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Para un correcto planteamiento de la problemática de los estados de ne- 
&dad 1 conviene prescindir provisionalmente de la leya. S610 así puede 
captarse la esencia de este “microcosmos jurfdico”, que impone, por su natu- 
raleza, enfoques diferenciadosa, 4. Sobre todo, si se tiene presente que este 
instituto no es privativo del Derecho Penal, sino que tiene aplicacibn en las 

1 Sobre esta expresión plural, Cov~o, Luis, Derecho Penal Chileno, T. II, $g. 
332, Fditorial Jurídica de Chile, Santiago, 19’79. 

2 MATJRACH, ReW, Tratado de Derecho Penal, T. 1, pág. 339, traducción y  
notas de Derecho Espafiol, por Juan C&doba Roda, Ediciones Ariel, Barcelana. 1962, 
aunqm alude nA5 ampliamente al “Derecho vigente”. 

8 La expresibn es de COLDSMITH, Oster Zeikddt F. Strafrecbt 1913, 190, ci- 
tado por Jescheck H. H., Cfr. Tratado de Derecho Penal, Parte General, val. 1, 
pbg. 484 haduccibn y  notas de Derecho Español por Santiago Mir Puig y  Fw- 
cisco Muñoz. Conde, Editorial Bosch, Bucelon~ 19S1, aludiendo especificamente al 
problema de la unidad o diferenciación en el estado de necesidad. 

4 Esto, con mayor raz6n en nuestra ley, que contempla especificamente una 
pobre y  embrionaria regulaci6n del estado de nezsidad, de la cual ya se quejaba 
Raimundo DEL Rfo, Elementos de Derecho Penal, pág. 199, Editorial Nascimento, 
Santiago, X09, calificándola de “muY circunstancial y  limitada”, aunque ex$ic-5mlolo 
-x510 parcialmente por las concepciones cierdficas de la época; y  también Pedro 
Oa=, Nociones Cenerala de Derecho Penal, págs. 47, 175 y  128, Editorial Na=!- 
menb, Santiago, 1933, tácitamente, al apegarse en extremo a V. Liszt y  postulando 
una modificaci6n de esta materia en su proyecto de 1929. Al conmemorarse el ~err 
tenario del Código Penal Chileno, fue ksb uno de los puntos en que se hacía V~I 
por Manuel DE RWACXXA Y RIVACOBA, código Penal de la República de Chile y  Acias 
de las Sesiones de la Comisi6n Redactora, Estudio Preliminar, pág. XXXlV, Edev¿d, 
Valparaiso, 1974, la conveniencia de regularlo n>n la debida amplitod, aunque IB 
cx1noo8 como nhito del texto positivo el permitir una acabada constxwci6n dogmática, 
entre otras matedas, ante la notoria kaficiencia del esta& de necesidad, p&g. xXXLI, 
nota 67. Labatut buscó tambibn una fórmula más satisfactoria en el proyecto de 1938, 
en lo cual fue seguido y  ampbado por el de 1946, Dereclm Penal, Parte General, T. 1, 
p8g. 131, Editorial Jurldica de Chile, sexta edicián, SanHago, 1972. Sin profundizar 
por ahora en los motivos, se puede decir que el diag&ticw es generalizado entre los 
*utores lla&lales, aunq”e con poca vehemencia por los ti actaale& 
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diversas ramas del Derecho 6. Lo cual, por cierto, vale también para un aspecto 
de su contenido. 

La tradicional definicibn de V. Liszt, que concibe al estado de necesidad 
como “Una situación de peligro actual para los intereses protegidos por el 
Derecho, en la cual no queda o@o remedio que la violación de los intereses 
de OITO jurídicamente protegidos”6, es útil descriptivamente, porque su am- 
plitud alcanza a todas las situaciones imaginables, pero no nos proporciona un 
criterio objetivo, que decida el tertiuna non dntur, el cual viene dado por la 
estructura y  contenido de lo injusto7 acogida en el ordenamiento jurídico. Este 
es el punto que abordamos. 

La base de la situación de necesidad radica en la urgencia o apremio; 
en lo ineludible de la acción necesaria, que lesiona o pone en peligro tipica- 
mente un bien ajeno al autor, en holocausto de un peligro inminente, que ~510 
por ese medio puede conjurarse s. Las circunstancias obligan a actuar, a em- 
plear el último recurso. Pero, dado que la utilidad, sin más, no es un criterio de 
justicia -y a eso apunta la critica que Maurach dirige a Mezger-Q, la solu- 
ción jurídica del fatum, cuando es alcanzable, no puede obtenerse aplicando 
un mismo arquetipo al universo de situaciones posibles. 

La acción objetivamente necesaria, dominada subjetivamente por una vo- 
luntad salvadora y  valorada conforme a Derecho, no es antijurídica’o. Deter- 
minar los criterios con los que el juez concreta la voluntad del ordenamiento 
juridico conjunto sobre un hecho imperioso es un problema de valor, que exige 

6 NOVOA, EXuardo, Curso de Derecho Penal chileno, Val. 1, págs. 338 a 341, 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1980, quien, dada la fuente de Derecho Consö- 
tutivo de las normas sobre justifka&!m, comunes a todo el ordenamiento jurldico. 
propone que esta materia integre una ley de leyes, semejante al título preliminar del 
código Civil, Un ilustrativo análisis de su concepciófi y  efectos en Derecho Civil, 
Internacional y  Público en general, se encuentra en BIEISA, Bafael, El Estado de 
Necesidad en Derecho Constitucional y  Administrativo, segunda edición, Depalma, 
Buenos Aires, 1957, aunque peca de formalismo y  omisión de cuestiones fundamentales 
del valor. Constituye, sin duda, un priwipio general de Derecho, de mucha impor- 
tancia práctica. 

a Vorí Lzwr, Franz, Tratado de Derecho Penal, T. II, pág. 341, traduccibn de 
la 18* edición alemana por Quintano Saldaíía, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1929. 

7 Empleamos la expresión “lo injusto”, en el sentido de antijuridicidad material, 
es decir COIIW) abreviatura de “lo injusto del hecho”. Mm PUIG, Notas de Derecho 
espaüol al Tratado de Jescheck, op. cit., pág. 3.28. TambiBn, Buwos FIA&REZ, Juan, 
Consideraciones en Tomo del Injusto, en Nuevo Pemam iento Penal, año 3, pág. 33, 
1974, prescindiendo por ahora del contenido que a ese concepto le atribuyen dichos 
autores. 

8 MA~~ACH, op. cit., T. 1, pág. 394. Tan&& M=ER, Edmund, Tratado de 
IZwecho Penal, T. 1, p&g. 464, traducción y  notas de Derecho español por JosB Arturo 
Rodríguez Muñoz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1!%5-1957. Tam- 
bién DÍAZ Puos, Fernando, Estado de Necesidad, Nueva Enciclopedia Jurídica Seir, 
T. VIII, pág. 804. En Chile lo enfatiza Novoa, op. cit., pág. 387, quien lo comprende 
objetivamente, al igual que Cousiño, op. cit., T. II, p8gs. 3m y  390. 

s Op. cits. Ion. cits. 
10 WESSELS, Johannes, Derecho Penal, Parte General, &g. 90, traducción de 

Conrado Flnzl, Depalma, Buenos Aires, 1980. 
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un fino criterio jmidico ll. Aquí palpita la “antinomia viviente” entre los fines 
de justicia y  seguridad del Derecho, más urgentes en Derecho Penal por sus 
consecuencias sobre el súbito ls. Si se nos permite la expresión, el tipo per- 
misivo o justificante13 de estado de necesidad, en tanto se construya sobre la 
llamada ponderación o balance de bienes, males o intereses en co&licto 14, será 
una especie de tipo abierto, necesitado de complemento en el caso concreto 
por el juez, que no resuehre el problema, sino que anuncia lo que debe esta- 
blecerse, pero sin decir cómo. 

La importancia de este elemento en la composicibn de la eximente se 
presenta en la cuestión de la naturaleza jurklica de Bsta l6. Se discute si el 

11 CURY, Enrique, Derecho Penal, Parte General, T. 1, pág. 332, Editorial Jui- 
dica de Chile, Santiago, 1982. 

12 La fórmula es de P,ADBRUM, GUSITW, El Fin en el Derecho, pLg. 70, en los 
Fines del Derecho, traducción de Daniel Kuri Breña, México, 1987. 

18 CamÑo, op. cit., T. II, pág. lW, la rechaza enérgicamente, diciendo que 
corresponde a una completa desnsturalización de los conceptos. La uölizó HEINXZ, 
Emest, El Problema de la Antijtidicidad Material, págs. 183 y  SS., traducido por 
Roberto Goldsmitb y  Ricardo C. Núñez, Imprenta de la Universidad de Cbrdoba, Ar- 
gentina, 1947, en busca de la imprescindible sistematizacibn de las causas de justifi- 
cación en general. Actualmente, JE%HE% op. cit., pág. 337, aludiendo al “fenómeno 
paralelo” a los tipos abiertos que se produce en ciertas justificantes. Tambi&, ZAFFA- 
RIXW, Eugenio, Tratado de Derecho Penal, T. III, p8g. 573, Ediar, Buenos Aires, 1981. 
Lo que, por cierto, no nos vincula en una opinibn determinada sobre la dwkna de 
los elementos negativos del tipo (rootra), ni sobre la estructura de la norma perrai- 
siva. También, Gm.xx.f~, Francisco, El Objeto Jurídico del Delito, Ensayo de una 
Teoría General, en Revista de Ciencias Penales, T. XVII, Np 3, pág. 77, Santiago. 

14 Aunque una cierta ponderacibn, nos parece, es insuprimible, JIMÉNEZ DE As& 
Luis, Cfr., Tratado de Derecho Penal, T. IV, págs. 292 y  297, Editorial Losada, 
Buenos Aires, 1961, da cuenta, en su frondosa información, de códigos como el 
peruano (Art. 85 NP 3) y  su modelo suizo (Art. 34), que aluden a un “razonable 
sacrificio”, n>ncepto mucho II& escurrid& que el de “ponderación de bienes.. .“. 
Es posible, también, regularlo sobre la base de la no exigibilidad, al modo del parágrafo 
54 del antiguo CP RFA de 1871. CMigos como el italiano de 1930 (Rocco), se es- 
tructuran sobre un balance más formalizado, ro por eso extmño a las n>mplioaciones 
que advertimos. W, Vincenso, Tratado de Derecho Penal, Val. III, p8g. 150, 
traduccibn de Santiago Sentís Melendo y  notas de Dere& argentino de Ricardo 
‘Núñez y  Ernesto Gabier Huelga, Ediar, Buenos Aireî, 1949. 

16 E-BWRY señala que el problema más importante del estado de necesidad 
es el de la valuacibn de bienes en juego. Eso depende de la perspectiva. Al interior 
de la eximente, son más importantes la existencia de un peligro, la finalidad salvadora, 
o la falta de provaxxión intencional, en cuanto requisitos esenciales para la aplica- 
ción de la eximente incompleta, ET-ERFW, Alfredo, Derecho Penal, T. 1, pags. 184 
y  1%. Editora Nacional Gabriela Mistral, Santiago, 1976. Vke, también, C&WWA 
RODA, Juan y  ROD~~GUEZ M~~JLLO, Gonzalo, Cmnenta~& al Código Penal español, 
T. II, págs. 288, 294 y  302, Barcelona, Caracas, México, 19781978, con reserva sobre 
su concepto de peligro. Mientras el exceso en el sacrificio necesario, puede -en deter- 
minados caso- consentir la aplkación de la eximente incompleta, no ocurrirá nunca 
lo propio con la falta del fin de salvataje. Pero si se mira la cuesti6n de su ámbito 
de eficacia, como en el texto, sin duda es el mL importante. No puede dirigirse la 
misma critica a MAURACH, op. cit., T. 1, pág. 394, en cuyo derecho no existe la 
dicha atenuante. 
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astado de necesidad es una causa de justificaci6n o exculpante 18. Si se trata de 
un conflicto entre bienes jurídicos iguales -se dice-, sera disculpada la acción 
que inmole uno de ellos, en situación de extrema necesidad, para la subsistencia 
del otro; en cambio, si los bienes jurídicos involucrados son de valor distinto, 
y  se salva el mayor a costa del menor, la accibn está justificada. Esta es la 
teoría de la diferenciación, hoy mayoritaria Para otros, todos los casos deben 
ser resueltos como excluyentes de la antijuridicidad, configurando la teoria de 
la unidad. Podria hablarse, tambik, de una teoria de la unidad en la exclusi6n 
de la culpabilidad, es decir, todo estado de necesidad es exculpante. 

Afirmamos, sin embargo, que la verdad es que la única teoria que trata 
al estado de necesidad como justificante o exculpante, según la jerarqula de 
los bienes jurídicos involucrados, es la teorla de la diferenciación. Los que afir- 
man la unidad como excluyente de la antijuridicidad arrancan de supuestos 
completamente distintos 17. Lo propio ocurre con quienes sostienen la unidad 
como excluyente de culpabilidad. 

Vale, con todo, plantearse la llamada cuesti6n de la ponderacibn de bienes 
juridicos o intereses en conflicto, como criterio regulador del estado de nece- 
sidad, antes de adoptar una posición respecto de la unidad o diferenciacibn, 
básicamente por 1% siguientes razones. Primero, el dato que proporciona la 
ley es ése, lo que induce a partir -como cuestión de mktodo- de lo vigente. 
Segundo, conviene revisar un criterio que siendo material se esgrime con cierto 
formalismo matemático, cayendo casi en una jurisprudencia de intereses, que 
puede no servir en otros casos 18. 

Todavía más, puede pensarse que este principio opone un escollo al sis- 
tema finalista: cbmo es posible, para el finalismo, que ante todo es una con- 
cepcibn de antijuridicidad, de disvalor de acto personal, decidir de improviso 

16 No se puede negar que el debate se debib básicamente a insuficiencias del 
texto positivo ale& de 1871. Pero esta radicalizada polk&a, CCKWGO, op. cit., T. II, 
pkg. ~3, rindió valioms frutos dockinatios que sirvieron de apoyo a la jurisprudencia 
del R.G., MAURKW, op. cit., T. 1, pág. 388, gue, desbancando el Derecho Positivo, 
acogió el principio de “ponderación de bienes y  deberes”, cuyos resultados pueden 
ser aprovechados, adecuadamente, en nuestro Derecho. 

17 MORO, Aldo, La Antijuridicidad Penal, p&s. 210 y  SS., Atalaya, Buenos Aires, 
1949, sobre la primera posición. Ahora, como excluyente de culpabilidad, Gom 
James, La Cuncepcibn Normativa de la Culpabilidad, págs. 21 y  516, traduccibn de 
Ricardo C. Núñez, Buenos Aires, 1943, y, del mismo, Antijuridicidad y  Culpabilidad 
en el Derecho Penal y  en el Civil, en Estudios de Filosofía Jurfdica, págs. 252 a 254, 
traduccibn, notas y  comentarios de Roberto GoHsmith y  Carlos Pizarro, TipogrUka 
Editorial Argentina, Buenos Aires, 1847. También HE?wz?, op. cit., pbg. 64. Y, tam- 
bi&n, A, Paul, Relaciones entre Auto& y  Participaciór~, pág. 82, traducción 
por Carlos Fonti Baleska, AbeledwPermt, Buenos Aires, 1880. 

18 En sentencia de l* de julio de 1914, Gaceta de los Tribunales, 1914, T. I, 
Sentencia N” 833, pág. 1884, la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago absuelve 
por estado de necesidad a los peones que destruyeron el taco de una bocatoma ajena, 
para evitar el inminente peligro de inundación del fundo, haciendo ponderacibn exclu- 
sivamente de la apreciaci6n pecuniaria del daño causado ($25) y  del que probable- 
mente se hubiera producido ($25.oOa), en relación al requisito pertinente. Pensamos 
que el fallo es adecuado a Dezwho, y  gue BS licito en determinados casos acudir 
al va)01 en dinero como uno de los criterios de valuación. Pero es insuficiente, como 
fundamentación de la ex&.&n de la antijnridicidad, aún concurriendo las o&u exi- 
gencias. 
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la antijuridicidad o justificación de una acción, sobre la base de consideraciones 
teleol6gic+materiales. Pareciera que en esta eximente se invirtiera la estructura 
del injusto final, y  se lo viera en la vnlneracibn del fin de protección jurídica 
de la norma, esto es, en la lesi6n o puesta en peligro de un bien jurídico esti- 
mado prevalente, disminuyendo la relevancia de la finalidad protectora del autor. 
El disvalor de resultado postergaría al disvalor de acción l9. 

iLas consecuencias son de altísima importancia 20. Si, en base al valor de 
los bienes jurídiw comprometidos se piensa en una justificante, no habrá 
legítima defeusa contra la acción necesariazl, la participación en el hecho con- 
forme a derecho ser& tambihn justificada según el criterio de la accesoriedad 
media z, y  el error sobre los presupuestos fkticos de la eximente será error 
de prohibición, según la teoría estricta de la culpabilklad~. Por la inversa, si 
se entiende como exculpante, el agredido en estado de necesidad tendrA derecho 
a legitima defensa, p+xque la acción es antijuridica aunque disculpada; la 
participación ser& punible, puesto que el “perdón” ~610 alcanza al personalmente 
afectado por las circunstancias anormales de motivacibn; y  el error plantea pro- 
blemas especiales sobre su relevancia. Por último, tambibn se suceden, en prin- 
cipio, consecuencias civiles distintas según si se estima justificado o s610 excul- 
pado el hecho necesario z4. 

El problema es por quB en un caso el sujeto que obra para salvar lo 
propio o ajeno obra justificadamente, al igual que aquellos que concurren al 
hecho, porque el bien amparado es de mayor valor; y  en okos, en cambio, es 
solamente exculpado, siendo punibles los participes, porque el bien jurídico con- 

19 tire los diversos enfoques de lo injns+o. Gu, Wilhehn, La teoría del 
Delito en su Momento .4ctuaI, &gs. 7 a 9, traducido por Juan Córdova Roda, Bosch, 
Casa Editorial, Barcelona, 1959, TambiBn Cun Y, op. cit., T. 1, p&gs. 22 a 36. Una 
profunda y  aguda crítica en SuÁRn Mmrrss, Rodrigo, Consideraciones Críticas en 
Torno a la lkchina de la Antijur&oidad en el Finalismo, págs. 37 y  SS., Ediciones 
Rialp, Madrid, 1863, que aunque se basa en el punto de la exigencia de presupuestos 
objetivos de jusGicacibn, ejemplificando con el estado de necesidad y  una pretendida 
tipicidad de delito omisivo en sitnxiones contidictorias para el finalismo, puede 
tambikn citarse aqul, pws, en el fondo, lo que pretende es demostrar lo inadecuado 
del concepto final de lo injusto, aunque no adhiere al teleol6gic+materiaL Se limita 
a denunciar. 

20 G~.~ERNAT, Enrique, El Estado de Necesidad, un Problema de Antijuridi- 
cidad, en Nuevo Pensamiento Penal, año 3, 1974, pág. 91, por ser un exponente de 
la teoría de la unidad en la exclusión de la antijuridicidad, no arranca del problema 
de la valuación de bienes en mnflicto, sino de una especial concepción de la funci6n 
motivadora de la norma penal Proporciona, sin embargo, una excelente explicación 
de dichas consecuencias, aunque discutibles. También, Coutio, op. cit., T. II, pBg. 
349, aunque consideramos pretencioso decir que estos problemas puedan resolverse 
“sin mayores dificultades”. 

21 Cfr. Inmensa mayoria de los autores. 
n Bamnxm, op. cit., págs. 79 y  SO. 
23 M~rmux, op. cit., T. 11, págs. 139 y  140. 
24 Demasiado formal es la objeción de que el estado de necesidad exculpante 

permitiría la imposición de medidas de seguridad. M-ZR> Gori, Jaime, Legitima 

Defensa y  Estado de Necesidad, pág. 64, Cooperadora de Derecho y  Ciencias Sociales, 
Buenos Aires, 1977. Dado el carácter excepcional de la necesidad extrema, dificilmente 
podria apoyarse en el hecho ne-esario un diagnóstico de peligrosidad, ni aún como 
condicionante objetivo de la prognosis. 
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jurado es de valor igual o inferior al sacrificado; cuando en ambos casos el 
sujeto activo realizó la única posibilidad de salvación de un bien, perjudicando 
otro cuyo valor inferior, igual 0 superior, es para el autor y partícipes un acaso, 
puesto que no había otro camino. Desde la perspectiva del titular del bien 
lesionado o puesto en peligro, el punto es por quB, en algunos casos, está obli- 
gado a soportar una injerencia nociva en sus bienes jurídicos, simplemente 
porque se considera lo suyo de valor inferior a lo salvado; y en otros, en cambio, 
tiene derecho a defenderse, y puede ser auxiliado, porque su bien es estimado 
de valor igual o superior cuando en ambos casos ha sido del todo extraño al 
@~;px se cierne sobre un inocente que lo ataca con una finalidad sal- 

La encrucijada puede inducir a aceptar, sin mPs, el desquiciador aforismo, 
de origen canónico, “quod non est licitum, neccesitas facit licitum; necessitas 
non habet legem”~. No se puede negar el dramatismo de esta fórmula, como 
inveterado reconocimiento de las limitaciones humanas propias de una a veces 
imposible pretensibn de soluci6n justa. Debe la ley y el juez resignarse, pero 
disminuyendo su estrCpito. Ya Kant agregó: “no puede haber ninguna necesi- 
dad que haga conforme a derecho lo que no lo es”n. En la dogmática, dice 
Cmy que interesa, mirs bien, destacar que ‘él derecho conoce una necesidad” 28. 

Ante esta insuperable realidad, el Derecho Penal asume una posici¿m. Los 
modos de abordarla son diversos. Nuestra ley, dados ciertos supuestas, funda 
la cuestión en el problema del valor. Se requiere, como dijimos, prescindir de 
ella mientras buscamos los criterios para comprenderla en este aspecto. Después 
se verá si es correcto extraer de las diferencias de valor o equivalencias tan im- 
portantes efectos. 

Las situaciones de necesidad a son de muy distinto orden. La única cuali- 
dad común a todas ellas es la falta de una tercera solución: o se sufre el peligro 
que amenaza, o se sacrifica un interb extraño al necesitado. 

Un soldado de guardia requiere abandonar su puesto para salvar al niño 
que se ahoga en el río. El automovilista debe dirigir el vehkulo contra una casa, 

25 Puede invocarse la magistral frase de Alimena: “en el estado de necesidad, 
se obra mntra un inocente igualmente desventurado”. Citado por COUSIÑO, Cfr., op. 
cit., T. II, pág. 360. 

28 Cfr. JrxdWa DE As&, op. cit., T. Iv, p&g. 304. 
27 &T, Emmanuel, Introduccih a la Metafísica de las Costumbres, en Intro- 

duccibn a la Texia del Derecho, introducción y  traduccibn de Felipe GonzAlez Vicen, 
pág. 94, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 197%. 

~8 Cum, op. cit., T. 1, pAg. 329. 
29 La distincibn, harto esclarecedora, entre situación de necesidad y accibn ne- 

cesaria, o saaifido necesario. la hace CURY, op. cit., T. 1, págs. 329, 330; Cbusnk, 
op. cit., T. II, p&gs. 345 a 360; E-BERRY, op. cit., T. 1, págs. 163 a 185; y  tam- 
bién KOVOA, op. cit., T. 1, p&gs. 387 a 391, muy implícitamente en I~ABATuT, op. cit., 
págs. 127 y ss. Pero un tratamiento expreso desde esa distinción, ~510 Cuy. También 
G5wVA RODA, op. cit., T. II, págs. 271 y s., que revisa primero la situacibn de 
necesidad como presupuesto de la eximente. Igual criterio, C- C&N, Eugenio, 
Derecho Penal, T. 1, Val. 1, pág. 412, revisado y puesto al día por C&ar Camargo 
Herz&dg Bosch, Barcelona, 1880. No compartimos la distinción de hlanzini, entre 
necesidad e inevitabilidad. Cuando una accibn necesaria es evitable relativamente, ver- 
daderamente no hay tal necesidad, sino utilidad para conjurar un peligro. MANZTNI, 
op cit., Val. IbI, págs. 145-146. 
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para no atropellar al ebrio que cruza imprudentemente la calzada. La muchacha 
que se bañaba desnuda en el lago debe hurtar ropa, puesto que las suyas les 
fueron sustraidas. Un hombre huye desnudo de su casa, cuando empieza el 
terremoto. La hermana tiene, sin autorizacibn competente, el rev6lver del her- 
mano que ha intentado suicidarse. Dos empresas del mismo giro adoptan acuer- 
dos sobre precios, como única alternativa para subsistir en una difícil coyuntura 
económica. Una partera, en el campo, da muerte al feto para salvar la vida 
de la madre que no alcanza a llegar al hospital. El médico revela a la esposa 
la enfermedad venérea del marido, para eludir el peligro de contagio. El farma- 
céutico suministra estupefacientes al canceroso agónico, sin indicación médica. 
El empresario realiza operaciones de caja para no perder su empresa, fuente 
de trabajo de muchas personas, pero sin resultado positivo, quiebra. El testigo 
depone falsedades, para salvar la vida de so hija secuestrada por maleantes. El 
sacerdote inutiliza las prensas del periódico de la localidad, en que se publicará 
carta que revela sórdido pasado. Un grupo de personas perturba el culto, para 
avisar al dueño de la casa que se incendia. El funcionario de carabineros sus- 
pende prudentemente la práctica del retiro de especies, porque el ejecutado 
se encuentra parapetado y  armado para defender lo suyo. El padre vende divisas 
con infracción de las normas cambiar& para financiar costosa intervención 
quirúrgica de su hija en el exh-anjero, puesto que sus malos antecedentes CD- 
merciales le impiden acceder al crkdito. El hambriento inquilino beneficia 
cordero de su patrbn para alimentarse él y  su familia ao. El bañista golpea a 
quien se ahoga para facilitar la maniobra de rescate. Se apresura la quema del 
fundo inminentemente perdido, para evitar que se propague al vecino. El marido 
ebrio transporta en su automóvil a la esposa con infarto cardiaco. 

Los casos pueden complicarse más. El médico desconecta del único res- 
pirador existente al sujeto que muere, para salvar a otro con mejor expectativa 
de vida. Los náufragos matan y  se alimentan del más próximo a morira’. El 
andinista corta la cuerda que por sobrepeso amenaza con precipitar a todos los 
expedicionarios al vacío, lanzando a uno de ellos. El guardagujas desvía el tren 
sin frenos hacia una vía con obreros trabajando, evitando la muerte de muchas 
mirs personas que estin en un tren de pasajeros que sería irremediablemente 
embestido. El mbdico, en un accidente, por atender a un herido deja morir a 
otro. El estudiante de medicina practica intervenci6n quirúrgica de emergencia 
para salvar vida. La clásica tákda unkr capax. 

El problema puede presentarse, tambikn, en la lesión de bienes de terce- 

sa Similar al caso sentenciado por el actual presidente de la Excma. Corte Su- 
prema, don Rafael Retamal, cuando era Juez de Letras de Parral, confirmado por la 
Iltma. Corte de Apelaciones de Chillán, en fzllo de 18 de enero de 1842, Gaceta de 
los Tribunales, 1942, T. 1, Sentencia NQ 60, pág. 290, como absolucibn por estado 
de necesidad, desechando la eximente de fuerza irresistible. 0%. Cousñío, op. cit., 
T. II, pag. 347. 

31 Los estremecedores relatos de las tragedias de La Medusa, La Mignonette, El 
William Brown, pueden encontrarse en JB&EZ DE Asúa, Cfr. op. cit., T. IV, p&g. 
361 y  remisiones indicadas. Sobre La Mignonette, GoldsmitI+ Werner, EL Estado de 
Necesidad ante el Derecho Natural, en Revista de Estudios Politices, Madrid, NP 78, 
noviembre-diciembre, 1054, pbgs. 51 a 84, cuya solución no compartimos. Sobre 
la Tragedia de Los Andes, Couséio, op. cit., T. II, pág. 358. 
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ros, con ocasión de una defensa legítima=. La calificación de la acción im- 
porta, sobre todo por razones de subsidiariedad del estado de necesidad, bajo la 
legitima defensa. Pero, acerca de la valuacibn de bienes en conflicto, la cmn- 
plicación reposa en el hecho de que en la legítima defensa la preferencia del 
legislador se encuentra más formalizadas, lo que releva al juez, hasta cierto 
punto, de la labor de valoración; a diferencia del estado de necesidad, en donde 
el juez debe remontarse a la esencia misma de la prohibición, acudiendo a 
criterios materiales. 

Piénsese en el caso de un sujeto que, sin medios propios de defensa, enfrenta 
a qmen lanza pedradas a su ventana, echando mano del paraguas de un tran- 
seúnte. La legkima defensa no le obliga a esperar un momento siquiera; el 
estado de necesidad exige que no haya otra alternativa. A efectos de la de- 
fensa necestia, la reacción es legitima; para decidir lo propio, sobre la des- 
tmcci6n del paraguas, hab& que efectuar juicios de valor más profundos. Asi, 
en un mismo contexto de acción, se produce una dificilmente conciliable 
convergencia de criterios 84. Porque es posible que se considere justificada la 
reacción en contra del agresor, dado que no se tiene por qu6 ceder ante lo 

* SILVANO FONTANA, Raúl JOS&, Legitima Lkfensa y LesIOn de Bienes de Ter- 
ceros, con pr6logo de su maestro Luis Jim&zz de Asúa, págs. 89 y SS., Depalma, 
Buenos Aires, 1970, en que dkkgue nueve situaciones posibles dándose en algunas 
estado de necesidad. Tambibn, J& DE ASGA, op. dt., T. IV, p8g. 2J33 a 286. 
Tambi&n CaosrÑo, op. dt., págs. 274 a 276, quien reconduce todos los casos a dos 
situaciones bilsicas. Cmw, op. cit., pág. 329, plantea la posibilidad, a propbsito de 
estado de necesidad, sin distinguir situaciones. 

8s Rom, Clans, Polltica Criminal y Sistema de Derecho Penal, págs. 58 y 59, 
traducción y pr6logo de Francisco Muiioz conde, Bosch, Barcelona, 1972, que señala 
que el principio de prevalen& del derecho desplaza aquf al principio de ponderación 
de bienes. Parex diffcil conciliar, en situaciones como la propuesta, la idea que el 
derecho no tiene por qu8 ceder ante lo injusto (Bemer) con los criterios que rigen, 
en el caso, la elección del medio de defensa. Esto, por cierto, mucho mb intensa- 
mente que el relajamiento paulatino que ha experimentado un principio claramente 
liberal individualista, por obra de correctivos Atico-sociales de solidaridad. 

34 Un primer paso, es entender que Sb10 podrán aplicarse criterios de estado de 
necesidad, cuando al menos se dB el elemento común a todas sus manifestacianes: la 
no practicabilidad de oko medio. El problema de lo más o menos perjudicial es un 
problema de valor, que postergamos. El que no haya otra salida, es una cuestión 
concreta, juzgada ex ante. Mm PUIG, Santiago, La Perspectiva “Ex Ante” en Derecho 
Penal, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXVI, Fasc. I, enero 
abril, 196.3, págs. 5 y SS. Por eso nos parece inductivo a error denominar a esta 
caracteristica “absoluta”, como la jurisprudencia española. Es siempre relativa a las 
circunstancias de hecho y al conocimiento que de ellas tenga el autor, de modo que 
encontrar ex post facto otro posible medio, no altera en absoluto la jmidicidad de la 
elección del autor. De lo contrario, no se entiende la funci6n de mottvacibn de la 
norma, y el derecho empieza a transformarse en un conjunto de exigencias desvincu- 
ladas de ka realidad humana. Sobre el “carkter absoluto”, en la jurisprudencia es- 
@ola, que no se aleja de las posibilidades reales de actuar, Cfr. C%FZXSA RODA, 
op. cit., T. II, p&g. 279 a 284. También, Cmzuo CAU%, op. cit., T. I, VoL 1, pbgs. 
412413. cmiosam ente, no se refiere explfcitamente 8 8, Qurwruw RIPOLLCS, Cc- 
mentar& al código Penal, págs. 111 a 116, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid, lQ66. 
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injusto; pero quizá la acci¿m necesaria sea antijuridica, conforme a la ponde- 
ración de intereses=. 

La determinación alternativa del sacrificio necesario consiste en una valo- 
rización objetiva, material, juridica, relativa, personal y  concreta, que hace el 
juez, sobre la acción salvadora del autor del hecho tipico en situaci6n de nece- 
sidad. Debe considerar la jerarquía del bien juridico en conflicto, la naturaleza 
del conflicto, el grado de compromiso del bien jurídico en el conflicto, y  la po- 
sición de deber del sujeto activo. 

El delito no se entiende sino como acción que contradice valores”. Esos 
valores contradichos son jur&oss’~~. La relación de contradiccifm entre la 

96 Los intentos de armoniza&” no han alcanzado a situaciones como la pr<~ 
puesta. M&uu~, op. cit., p&gs. 56, 47 a 51, 451 y  ss. El autor endereza criticas a 
los conceptos objetivos y  subjetivos de ilegitimidad de la agresión, procurando un 
planteamiento armbnico entre el concepto de agresibn ilegítima, por un lado, y  de 
alcance del estado de necesidad, por otro (sobre la problem&tica, v6a.w nota 104). 
SU concepto de ilegitimidad de la agresión es funcional, dinámico, w basado en una 
idea universal abstracta, en suma, un concepto de relación: “Si la accibn no es ilegl- 
tima en su origen se transforma en tal en el momento de hacerse necesaria la defensa” 
(pág. 31). Los criterios de valuaci6n no regirán el alcance de la legitima defensa, 
permaneciendo inc6lume el principio de que “el derecho no tiene por qu6 ceder 
ante lo tijusto”, ~610 que se relativiza el concepto de derecho. Sentado el principio 
fundamental de valor del statu quo ante lícito, afirma que “es dudosa” la impro~e 
dewia de legitima defensa en contra de legitima defensa, puesto que la defensa 
puede colocar a un tercero que nada ha hecho para producir la sit=ión, ene Gne- 
cesidad de protegerse. En base a esto, sostiene que un tercero pueda (e) defenderse 
de una acción que amenaza su integridad, aunque haya sido un acto defensivo o de 
necesidad (coacto), pues el tercero debe estar en condiciones de defenderse de un 
acto al que no dio origen. Como 61 ha asimilado el estado de necesidad defensivo a la 
legítima defensa, se ve obligado a hacer distinciones al interior de la legitima de- 
fensa: frente a una agresión grave a la integridad, se pueden sacrificar valores de la 
personalidad, frente a agresiones que afecten objetos materiales carentes de contenido 
ofensivo por provenir de un coacto, necesitado o imputable, debe indagarse sobre la 
posibilidad de evitar la agresibn. Esta concepci6n no la wmpartimos. Su concepci6n 
del estado de necesidad agresivo bastante reducida, autoriza la legítima defensa en 
su contra, aun cuando se salve el bien de mayor valor, salvo que haya una total falta 
de proporcionalidad (pág. 669). Frente al problema propuesto, no ofrece solucibn. 
Tampoco Silvano Fontana, op. cit. 

se Tanto en una perspectiva criminolbgica como juridica. Siendo siempre el de- 
lito un concepto jurídico, GxxxÑo, op. cit., T. I, pág. 235, es siempre relativo a 
valores, al menos a los estatalmente aceptados. Ni aún formalistas como Kelsen y  
Binding, que mantienen distawias en cuanto a la eshuctura de la norma y  la cua- 
ti6n del destinatario, pueden prescindir de las valoraciones de la comunidad juridica. 
Aunque otra cosa es que no las consideren derecho vigente. En vez, una concepcibn 
material se construye, por principio, sobre esta base. Un enfoque sintom&ix-pos& 
vista, tras el concepto de peligrosidad, cobija estimaciones de valor. 

87 Ya Cama-a, Programa de Derecho Criminal, Vol. 1, T. 1, pág. 45, traducci6n 
de J. Ortega Torres y  Jorge Guerrero, Temis, Bogotá, 1977, concebia al delito corno 
un choque con la ley civil, para separar los órdenes de valores käcos, religiosos y  
civiles Pero la i&accibn de ley -el choque mismo- estaba fuera de la estructura 
del delito, que s8 configuraba con la concurrencia de las fuerzas moral y  fisica. De 
alli la concepción de antijuidicidad desarrollada en Italia, como “lo en sí” del delito, 
no un elemento de sn estructura ( AWIDUSEI, Rocco, citado por CURY, op. cit., pág. 
306), y  que hoy se deja leer en Maggiore, para quien la antijuridicidad es un as- 
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acci6n y esos valores juridicos es objetiva. Con lo cual se quiere decir que la 
antijuridicidad de la accibn es contradicción a todo el Derecho objetivo, juzgada 
objetivamente (criterio general), esto es, con independencia de la posibilidad 
de reprochar al autor m, aunque el objeto de este juicio se constituya pr la 
realización de elementos objetivos (externos, materia de la prohibición) y  sub- 
jetivos (internos, sicológicos). NuUm Crimen Sine lniuria ‘O. 

Debe distinguirse, por tanto, la función de valoraci6n de la función de 
determinación de la norma (Freudenthal) ‘1; y, en seguida, entre objeto de 
valoración, y  valoración del objeto {Donha) 42. 

La norma de valuación constituye el ppiu.s lógico de la objetividad de la 
antijuridicidad~a. Pero no creemos en ella ~510 como un punto de partida ar- 
bitrario para una argumentación opuesta a la antijuridicidad subjetiva. Su exis- 
tencia queda demostrada por la impotencia del subjetivismo para explicar la 
antijutidicidad. Tanto en el sentido del Derecho contradicho (objetivo o sub- 
jetivo), como en el de la forma de contrxiarlo (objetiva o subjetivamente). 

Para hlerkel (1807) 44, el Derecho es un “poder espiritual”4s dirigido a 

la voluntad de los hombres en forma de mandatos o prohibiciones estatales, por 

pecto del delito, no un elemento, por lo que las justificantes al “borrar” la anöjui- 
dicidad, producen el no-delito. MAGCIORE, Ciusseppe, Derecho Penal, Val. 1, T. 1, 
pigs. 381 y  388, traducción J. Ortega Torres, Temis, Bogoti. Nos parece que aquí 
d se valida la crítica de que se confunde el motivo pulitiw-criminal con la anti- 
juridicidad (usada, normalmente, contra la antijuridicklad material). El delito, lo 
mismo, deja de existir por la falta de acción, de tipicidad o reprochabilidad, que por 
la justificación de la conducta, aunque se produzcan consecuencias accesorias dife- 
rentes. La antijuidkidad es elemento de 1s estructura del delito, aunque la funcibn 
del Derecho Penal sea la razonable evitación de hechos disvaliosos. 

95 Hasta aquí, “la única coincidencia fundamental”, “con escaso significado” por- 
que un paso más allá está. el océano de polémicas. MORO, op. cit., pág. 899. 

59 El problema de la antijuridicidad objetiva comprende básicamente dos puntos: 
si la antijuridicidad es la violacibn del derecho objetivo o subjetivo y una va rewelto 
lo anterior, si la violazibn del derecho objetivo se determina objetiva o subjetivamente. 

HEINITZ, op. cit., págs. 13 y 15. También MORO, op. cit., págs. 12 y 19. En orden 
inverso, lo plantea Soxwwxx~, Alberto, La Antijuridiridad, Elemento del Delito, en 
Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Lima, año XV, NP 111, Segundo Cuatrimestre, 
1951, págs. 317 a 319. Aunque, a fin de cuentas, la cu&& elige una respuesta 
armbnica. 

40 Materia de la prohibicibn, como “descripcibn objetiva, material, de la con- 

duzta prohibida”. Wmxm, Hans, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, pág. 44, 
traducción y notas de José Ce~zo Mir, Ariel, Barcelona, lQ@4. En cuanto a que 
omtiene elementos objetivos y subjetivos, concuerdan @CHE cq op. cit., pág. 225, y 
BA-AK, Jurguen, Derecho Penal, Introducción a la Sistemática Sobre la Base de 
casos, pag. 168. 

41 Citado por GOWSMITH, La Concepci6n.. , op. cit., pag. 10. 
42 Por el momento, ocupamos solamente el término. La concepción subjetivista 

crítica de Donha sobre la antijuridicidad material, será analizada can posterioridad. 
Domu, Alexander Graf Zu: ‘Za esinxtura de la Teoría del Delito”, p&s. 40 y SS., 

haducción por Carlos Fon& Balestra cen la colaboración de Eduardo Friker, 
Abel&+Perrot, Buenos Aires, 195% 

43 HE-, op. cit., pág. 2.5. 
44 Hmwrrz, op. cit., pig. 18. También, SO~&IARUGA. op. cit., pág. 315. 
46 En un sentido distinto, por cierto, al que da Welzel después de 1945, WELZEL, 

Hans, Derecho Penal, Parte General, págs. 1 y 283, tradutibn de Carlos Fon& 
Balestra, con la colaboración de Eduardo Friker, Depalma, Buenos Aires, 1958. Aqui, 



19!37] TALA: I?S‘-RUm OBJETIVA DEL INJUSTO 323 

lo que ~610 en referencia a la voluntad humana se puede hablar de ilícito. No 
hay ilícito inculpable. La mera lesión de bienes jurídicos no es antijuridica de 
por sí. El delito es concebido como un acto de desobediencia o insubordina- 
ci6n. El objeto que ataca el delito es el derecho a la subordinacibn (Binding) 48. 
La esencia de la contrariedad con la norma de la voluntad estatal imperativa 

es el contraste con la conciencia del sujeto, donde se presenta como obligación 
(Von Femeck) 4’. 

Pero V. Ihering pregunta 48: ,~cbmo tenemos que denominar la situación del 
poseedor de buena fe de una cosa ajena? Wo siendo conforme a derecho, debe 
ser contraria, pero es inculpable. Merkel replica que eso es cierto, pero que 
falta la voluntad humana4Q. Thon intenta un correctivo: la antijuricidad es 
contradicción al mandato o prohibición estatal dirigido a la voluntad humana, 
pero ciertas consecuexias se inflingen al transgresor no por ser tal sino por 
los intereses que se pueden amparar tambikn contra el inculpable. Con lo que 
el loco es destinatario de la norma60, por lo menos para ciertas consecuencias. 
La crítica lleva a revisar el punto de partida. 

M. E. Mayer da un argumento práctico para aceptar el concepto de adii- 
juricidad objetiva 51: “Es cosa secundaria que se puede combatirlo; lo principal 
es que no se debe combatirlo”62. 

la vigencia de los valores positivos &icc-sociales de actos, se asegura como un medio 
de protección de bienes jurídicos, cuyo amparo es el fin primordial del ‘Derecho Penal. 

46 HEIXIR, op. cit., pág. 17. 
47 Hmxm, op. cit., p8g. 19. 
Q MORO, op. cit., pág. 28. 
‘8 Merkel, al replicar, quería demostrar que con este caso aún no se eludh 

al absurdo que significaba para la aotijnridicidad objetiva tener que considerar anti- 

jurídiws los daños causados por la naturalaa. La verdad es que nunca la antijuri- 
dicidad objetiva ha significada prescindir totalmente de la voluntad humana como 
supuesto del ilicito. ti, op. cit., pag. 27, admitiendo “estados antijuridicw”, 
exige que siempre tras ellos haya un acto voluntario. Pero no habrá explicacibn siste- 
mática satisfactoria en tanto se mantenga el dolo en la culpabilidad, cuestión que 
Weluel resolverá más tarde. 

fio Esto se aclara revisando la evolución de Biodtig. Fue en principio imperati- 
vista ortodoxo. Pero tuvo que reconocer que ciertas consecuencias civiles suceden sin 
culpabilidad del autor (critica de Ihering). Reservó, por tanto, el “no hay ilícito in- 

culpable” para el Derecho Penal, y acogió la antijuridicidad objetiva, en cuanto a la 
forma de infracción, para el civil. Así mmpió la teoria de la anidad del ordenamibnto 
jurídico. El ilícito era civil o penal, según la naturaleza del derecho subjetivo le 
sionado ( 1 ?). Era, de este modo, siempre subjetivista en cuanto a lo “infringido”, 
y  eso k permitia serlo, en todo, cuando se tratara de delitos. Posteriormente, Binding 
creyó en un tim objetivo (“realización de todas sus caratierlstices mediante uoa OXI- 
ducta humana no culpable”) coo lo cual deja el SubjetMsmo. Hsernz, op. cit., p&g. 
19. Esta es la contradicción Iógic*formal a que alude MESER, Tratado, op. cit., 
pág. 339, en relación a Thon. 

s1 HEJMTZ, op. cit., pág. 22. 
ó2 MORO, op. cit., pág. 21, sostiene que ni b antijuridicidad objetiva ni 1s sub- 

jetiva tienen el mérito de darle verdadero signbfirado a la antijuridicidad, al pretender 
ser exclusivas. Se trata, más bien, de distinción de ekmentos objetivos y  subjetivos, 
lo cual desarrolla. No obstante, ha reconocido ventajas prácticas a la aoöjuridicidad 

objetiva, en materia de participación, agresión ilegitima, aplicacibn de medidas de 
seguridad, Pensamos que es imprescindible, también, para determinar el sacrificfo 
ne=sario, en una situación de necesidad. 
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En verdad, el motivo es m& profundo. Se comprende al Derecho como 
un “estado de orden” que condiciona la vida en comunidad 33. Si el Derecho 

quiere prohibir o mandar una conducta antes tendrA que valorarla como 
negativa o positiva. La funci6n de valoración es el punto de partida de la 
funci6n de determinación 64. El deber se da antes de su cumplimiento o le- 
sión&. Ese deber no es contenido de la conciencia individual sino de la con- 
ciencia general de la comunidad de intereses. Lo cual es posible porque la 
norma de valuaci6n no tiene destinatario. Constituye ~610 un juicio de intole- 
rabilidad juridica, al fundar la prohibición~, autónoma de la po.Gbilidad de 
ser respetada o no por el sujeto. El delito es, esencialmente, una alteración 
de estados vitales, orden social concreto de la vida histbrica organizada según 
justicia 67. 

Aldo Moro m no acepta la autonomía de la norma de valuación. El Dere- 
cho contiene un valor imperativo, no ~610 recomendado. La antijmidicidad no 
se comprende sin una referencia subjetiva imperativa. El Derecho valora y  
ordena al mismo tiempo (Aotolisei, Petrocelli) 88. También en la norma de 
valoración hay un tono afin al imperativo, con una punta personal (Hegler) m. 
Aunque la distinción entre violación de normas que garantizan (Sollen, deber) 
y  violación de normas que mandan (Konnen, poder), sirve para enfatizar el 
aspecto objetivo de la antijmidicidad en el elemento tutela de intereses 81, la 
antijuridicidad no se entiende sin la culpabilidad y  la culpabilidad no se en- 
tiende sin la antijuridicidad. Sin apurar mucho el razonamiento, simplemente 
la culpabilidad no existe como categoria; queda privada de contenido propio, 
aunque Moro se esmera en aclarar que no se trata de absorver por la antijuri- 

m Hmrinz, op. cit.. pág. 23. 
64 BELING, Die Lehne Von Vervreohem, citado por hfcmo, op. cit., pág. 28. 

M Sin que, por eso, el ordenamiento jnrklico sea autosuficiente en esa funcibn 
de valoraci6n (pro&m&a de la ant+ridicidad material). 

68 MORO, op. cit., pag. 30. 
61 Hewrn da una explicación filosófica del cambio. Para BINDING, lo deaisivo 

en el delito es el desprecio culpable por la norma imperativa, primaria en su esh-oo 
tura del precepto jurídico. El delincuente no viola la ley (que establece la ~111se- 

cuenda) sino la norma (que manda o prohibe). En va, para KELSEN, lo decisivo es 
la forma Ibgica del juicio hipotética, sobre la voluntad condicionada, del Estado. El 

tAmino primario de la relación hipotköca (dada una i&acci6n, se imputa una con- 
secuencia), es el fundamental; tanto qoe una fonnnlaci6n de la norma secundaria 

(para Btiing, la primaria: por ej., no matar) puede quedar en la sombra, porque 
hasta cierto punto está incluida en la primaria (secundaria para Bkling); por ej., 
“el que mate a otro será castigado con. . .‘*, subenöende que no se debe matar si no 
se quiere s&r esa consecuencia. Gñrso&, Francisco, El Objeto Jurídico del Delito, 
en Revista de Ciencias Penales, pág. 55. Con esto, la norma de valuaci6n adquiere 
autonomfa: “El joido hiput&co del estado no necesita una dirección (destinatario), 
pues no necesita ser oLdo o aceptado” (Kelseo). HENITZ, op. cit., pAg. 31, nota 63. 
Para Keken, lo importante jorklicamente no es el fio del ordenamkntu jorfdho 
(obtener la determina&n, obediencia) sino la forma eo que lo persigue. Hewrn, 

op. cit., pág. 24. 
69 Citados por MORO, CXr. op. cit., pág. 32. 

80 Ibid, LO:. Ck Relaci6nese con los elementos subjetivos de lo injusto. 
al La distinción, asi planteada, es de Koblrawch; el mérito lo recoooce MORO, 

op. cit., pág. 31. 
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dicidad la culpabilidad, sino de distinguir el aspecto objetivo y subjetivo de la 

antijuridicidad. 

La autonomia de la función de valuación objetiva de la norma es obtenida 

sobre la base de una concepción teleol&ico-matetial del delito=, que se apoya 

en una concepción causal de la acción a, El delito se resuelve en la afiiación 

de un estado de hecho diverso de aquel que afirma el Derechoe’. De esto se 

deriva la confirmación de que la antijuridicidad es violación del Derecho Ob 

jetivoa y, además, una determinada estructura del injusto. 

m El problema de la antijuridicidad material, frente a la tautologla de la erpre- 

sión formal de la antijmidicidad, W, op. cit., pág. 12; también J&m DE ASGA, 
op. cit., T. III, pág. 958; y, del mismo, La Ley y el Delito, pág. 286, Editorial Sud- 

americana, Buenos Aires, 1973; será pmfundizado con posterioridad. Ahora interesa 
sentar lo que es el contenido objetivo de la valuación, para despuks descender a los 
criterios de fondo en la ponderacibn. Aunque la separaci6n, confesamos, es un poc0 
artificial, resulta imprescindible. 

sa H~nvrrz cita a Mezger. H~arrz, op. cit., pág, 31, nota 83. Lo que hay tras 
todo esto es una precaución contra una concepcibn política estatal autoritaria, que 
confunda el plano de los valores kticos y los jurídims. Una exagerada y deformada 
sensibilidad ético-política, servida por la escuela de Kiel, concibió en la Alemania 
nacionalsocialista al delito como lesión de la obligación de obediencia al Estado. 

Considerando a la autoridad política, a su personificación, como la instancia ética 
más alta, wn la prerrogativa de ajustar al hombre a su ideal moral, insertándolo como 

miembro disciplinado y activo de la vida en comunidad, el delito es esenciahnente 
un acto de deslealtad, una traicibn. Al concepto de bien jnridim e interés sucede 

el de convicción y perturbación de la comunidad. El concepto de fin del Derecho se 
desdibuja. La lesi& de bienes jurldiws es ~610 un criterio limitativo. El acento radica 
en la violación de la obligación (Schaffstein). L!+vando al extremo el imperativo 
categbrico kantiano, se prescinde de todo motivo emplrim que pueda perturbar el 
deber. El absolutismo del imperativo jurídico se funda en que la &ica es revelada 
con la experiencia social del Estado. Por lo que, éste no soporta un dom;nio limitado 
a la acción externa de los sujetos. Buscando la perfección material, cae en el más 
atroz formalismo: el Derecho es tal porque lo dicta la autoridad, aunque no se vea 
su fin (protección de bienes jurídicos). Lo curioso es que se cree rompatible un 
concepto subjetivo con un criterio material de antijuridicidad. MORO, op. cit., págs. 
50 a 87. 

04 MORO, op. cit., pág. 60. 

* El punto fue harto discutido. Emparenta con la determinacibn material del 
injusto. Porque la filosofía iltinista liberal contractaalista, consideraba al delito 
como lesión de dere&os subjetivos prejuridicos, esto es, vblidos con independencia del 
derecho positivo. Para averiguar su evolución hacia el contenido material de lo 

injusto, desde Honig hasta Von Liszt y las achdes propuestas, vkase, en general, 
Fiowxzm, Hans, Los Diferentes Aspectos del Concepto de Bien Juridico, en Nuevo 
Pensamiento Penal, año 4, 1075, págs. 333 y 337. También Gm~orx, op. cit., T. III, 
pAg. 48, con en&gico rechazo al delito de mera desobediencia. Que el cxmcepto 
derecho subjetivo es más antiguo que el de objetivo, o que pueden existir derechos 
subjetivos antes que el ordenamiento juridico, no obsta a que sean emanaci6n del 
derecho objetivo, sin el cual no se entienden. El derecho objetivo, si puede enten- 
derse sin referencia al subjetivo. Cada vez que se viola un derecho objetivo se trans- 
grede también al objetivo, pero no a la inversa, a menos que se quiera hablar de 

dereohos subjetivos de la comunidad. Hendir, op. cit., págs. 13 a 15. Se malentiende 
que derecho objetivo no necesariamente es dercho positivo. Además, antijuidicidad 
es contradicción a todo el derecho objetivo y no Sb10 a una norma con un determinado 

omtenido de valor. De otro modo, no se entiende la justificacibn. MORO, op. cit., 
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Mezger concibe al objeto de valoración del juicio de antijuridicidad corno 
“alteración de una situación jurídicamente aprobada o producción de una situa- 
ción jurídicamente desaprobada”m. Esos estados vitales aprobados y  tutelados 
por el Derecho son bienes jurídicos. Antijurídica es la conducta que infringe 
la norma objetiva de valoración, al lesionar o poner en peligro un bien jurídico, 
cuya protección es el fin de la norma, para garantizar un orden objetivo (externo 
y  general) de vidae7. Importa ~610 el dkvalor de resultado (lesión o puesta 
en peligro del bien juridico). La voluntad del autor no interesa en cuanto a 
su contenido (lo querido) sino en cuanto quiso algo. Un impulso mínimo de 
voluntad que permita afirmar el contraste de la conducta humana con los va- 
lores objetivos de la norma. Su contenido, en cuestión de culpabilidad a.- Con 
esto se perseguía una clara distinción entre antijuridicidad y  culpabilidad, corno 
reacción en contra del delito de mera desobediencia que implica una confusión 
entre ética y  Derecho; y  una concepción material del injusto, que permite jus- 
tificación supralegal ante los excesos de Derecho Positivo. 

Concordamos en que la idea de conectar el injusto exclusivamente con la 
protección de bienes es excesivamente limitada *. De ser esa Ia estructura del 
injusto, el Derecho Penal llegaría siempre tarde ‘0. Tampoco corresponde a la 
esencia intima de la antijuridicidad objetiva, que exige una realidad objetiva 
de finalidad disvaliosa. más que una mera imputación de un hecho disvalioso 
a un hombre romo sn causa. La objetividad de Ihering. desde luego. es válida; 
pero no debe olvidarse que proviene del Derecho Civil. Y aunque la antijuri- 
dicidad es uns y  la misma para todo el ordenamiento jurfdico, el Derecho Penal 
~610 reacciona en contra de determinadas formas de ataque particularmente 

págs. 12 a 15, entendiendo que la antijuridicidad siempre implica violación del 
derecho subjetivo al ser, cuando menos, violación de Ia obligación jurídica, coasi- 
derando el aspecto pasivo de la relación, aunque sea tambikn violación del derecho 
objetivo. Esto es extender el concepto de derecho subjetivo al Estada, cuestión que 
no tuvo en vista el iluminismo. 

66 GALLAS, op. cit., pág. 52. 
67 Mnom, Tratado, op. cit., T. 1, págs. 339 y  403. También, Di= PAIO, 

Fernando, Antijwidicidad, en Nueva Enciclopedia Jurídica Se& T. II, Barxlcma, 
1950, pág. 705. 

6s El cambio experimentado por Mncq respecto a su anterior posición es 
radical. Vigente la escuela de derecho libre, dijo “el que. . acenti deberes como 
el germen de todo Derecho Penal, no niega por ello que el Derecho Penal sirve en gran 
proporción a la protección de bienes”. Siendo modera&, intentaba conciliar un equi- 
librio entre la posicibn objetiva y  subjetiva de antijtidicidad, viendo Ia objetividad 
en la lesión del bien jurídico y  la subjetividad en la infraccibn culpable de norma. 
MORO, op. cit., pág. 05, nota 55. 

69 GALIAS, op. cit., pág. 52. Hoy, BAWAN, op. cit., pags. 104 a 166, acoge 
la estructura del injusto con acento en el disvalor del resultado en el mundo externo, 
sobre la base de que los tipos describen conductas externas (sentido amplio o es- 
tricto). Su temor es hacer depender la antijuridicidad de fines, conocimientos, in- 
tenciones y  comprensiones del autor. 

70 GALIAS, op. cit., pág. 52. Puesto que la lesión al bien jurídico ya se produjo, 
parece ser que su función fracasara cada vez que se cometiera un delito. Si se en- 
tiende que lo primordial es la tutela de valores dominantes, Ia misma reacción pu- 
nitiva se explica ~y)mo retribución con finalidad preventiva general (preservación 
de ralores fundamentales del sentir), por lo cual el Derecho Penal tiene ana fanci6n 
que cumplir, CURY, op. cit., T. 1, pág. 27. 
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intolerables, esto es, de un acentuado disvalor de acto. El poseedor de buena 
fe de cosa ajena, en cierto modo, incurre en un muy bajo disvalor de acto al 
no indagar sobre el dominio de la cosa que detenta, y  continuar poseykndola. 
Cambiando un poco el ejemplo, el poseedor furtivo de buena fe, supuesta la 
existencia de un tipo, est8 en error de tipo, y  si bieq su acción es antijurídica, 
el injusto (que admite graduación) no es lo suficientemente relevante para 
castigar. Pero no por no haber sido lesionado el bien juridicu71 (disvalor de 
resultado), sino porque realmente no hubo un ataque (disvalor de acción), 
toda vez que no se pwde querer lo que FO se conoce. Por no poder explicar 
esto, la concepci6n causal del injusto no puede distinguir el injusto homicida 
del “natural”. La caída de un rayo también lesiona el bien jurídico. 

Por temores derivados de un Derecho Penal voluntarista monstruoso, la 
objetividad del injusto es extrema, al prescindir totalmente del co~ltenido de 
voluntad 12. No es posible considerar a la voluntad como mero impulso. Querer 
es siempre finalidad de algo. y  de alguna manera. La acción es unidad de 
sentido final-causal ‘3. 

Importa destacar que la ley mkma, desde el momento que no tutela bienes 
jurídicos frente a todo ataque, considera el disvalor de acción como elemento 
fundamental, La reprobabilidad ktico-social de los medios de ataque integra el 
disvalor de acción’~. Adem&s, hoy los tipos finales, esto es, con verbos que 
se valen “de la posición del autor de la actividad final perseguida” 76, son abun- 
dantes, lo cual significa que allí la antijuridicidad de la accibn se decide con- 
siderando la tipicidad subjetiva (dolo a culpa) por exigencia de Zege lata. Pero 
como la unidad del ordenamiento jurídico no toleraría la coexistencia de dos 
concepciones distintas de antijuridicidad, el criterio debe ser el mismo para 
todos los tipos. El criterio se dkidió cuando el legislador incriminó la tentativa. 
Más aún, no es posible distinguir la diversa gravedad objetiva de acciones 
tipificadas que atentan contra el mismo bien juridico, si el objeto de valora- 
ción no contempla elementos subjetivos. Así, atentados dolosos y  culposos ‘*. 

También. la existencia de elementos subjetivo? del injusto (fundamentación 
y  exclusión) y  la estructura final de la tentativa han opuesto obstáculos insal- 
vables a la concepción causal de la antijuridicidad. 

El problema de los elementos subjetivos de lo injusto se planteó en el 
debate sobre la naturaleza y  alcance de la antijuridicidad frente a la culpabili- 
dad”‘, embistiendo el dogma de que todo lo objetivo pertenece a la antijuri- 

71 “El aspecto práctico de mi derecho de propiedad queda lo mismo afectado 
si mi velero es arrebatado para siempre por un desconocido de buena fe, o por un 
ladrón, o por la tempestad, o por mi propia imprudencia”. Bmmxc citado por 
H~rñrrz, Cfr. op. cit., pág. 25, nota 43. 

72 V&3se nota 63. 
‘3 GAu.hs, op. cit., pág. 54. 
74 WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemán, pág. 12, traducción de Juan Bustos y  

Sergio Y&z, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1970. 
‘fc¡ La distinción es de V. WEBER, Helmut, Para la Estrucknxibn del Sistema 

de Dereoho Penal, traduccibn de Eugenio Zaffamni, en Nuevo Foro Penal, ‘JO 13, 
enerwfebrero-marzo, Bogoti, 1982, págs. 573 j- 574. 

76 GALLAS, op. cit., P;g. 74. 
” POLITOFF, Sergio, Los Elementos Subjetivos del Tipo Legal, pág. 18, Edi- 

torial Turídica de Chile, 1965. 
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dicidad y  todo lo subjetivo a la culpabilidad, entendiendo por objetividad el 
poro disvalor de resultado (“dañosidad social”). August Hegler” los ubicó 
positivamente en la antijuridicidad. diciendo que en determinados casos la 
“violación de intereses” (” 1 e mal en que la ilicitud consiste”) no se entiende 
sino con una especial intenci6n del agente”. 

Mezger los acoge y  extiendem, sobre la base de una antijmidicidad obje- 
tiva reducida al disvalor de resultado. Pero sc510 cuando el Derecho positivo 
contenga elementos subjetivos de fundamentación o exclusi6n del injustoS1. Al 
reconocer esta injerencia de factores subjetivas, Mezger esta. casi en otra ccm- 
cepción de la antijuridicidad. Lógicamente, Mezger debiera en estos casos 
incluir el dolo en el tipo, y  afirmar el disvalor de acto. 

Si la dañosidad social depende de un animo especial significa que el objeto 
de valorización objetiva (general) contiene elementos subjetivos; y, por tanto, 
existe disvalor de acto. Esto último lo rea>nocs eo su Libro de Estudio m, pero 
sujeto siempre a comprobación especial, porque el Derecho positivo es esen- 
cialmente una ordenación de sucesos objetivos del mundo externo. 

Politoff dice que no debe hacerse mucho caudal del reconocimiento por 
parte de Mezger de elementos subjetivos de fundamentación del injusto, puesto 
que en esto no avanzó un paso más que Hegler. El injusto sigue siendo objetivo 
(lesión de intereses) as, Y clue en cuanto a los de exchuión, si bien se apa& 
de Hegler, no por eso cambió la concepción objetiva de la antijoridicidad 
como lesión objetiva de intereses. En ambos casos, la dependencia, en parte, 
de momentos subjetivos del juicio de antijuridicidad objetiva, es excepcional, y  
apunta siempre a la existencia de un daño objetivo, gue ~610 para determinarse 
precisa momentos internos”. “El derecho vigente no conoce puros elementos 
subjetivw de fundamentacibn del injusto”=. 

78 El origen de la dochina proviene del Derecho Civil con un trabajo de Hans 
Fischer, vinculado, al parecer, con el abuso de Derecho. l%z Phlros, Antijuridicidad, 
op. cit., ‘pág. 708. 

79 Delitos cw tendencia interna trascendente (hurto y  estafa). Posteriormente, 
intencibn determinante de sentido (abuso deshonesto). POUTOFF, op. cit, págs. 18 y  s. 

80 “El sutil y  complicado juego de los intereses de los hombres no se desarrolla 
tan tosca y  exteriormente que pueda decirse que en la delimitación entre lo injusto y  
derecho no importen en absoluto aquellos faztores anímicos”. M~ER, Tratado, op. 
cit., p&g. 350. 

81 En esto es que va más allá de Hegler, que no los admitia en la justificación 
porque para él equivaldría a decir que el fin santifica los medios. Por.rmp~, op. cit., 
pág. 21. 

82 Conviene con Welzel, en que la antijuridicidad es un juicio general objetivo, 
pero no necesariamente sobre sucesos objetivos del mundo externo. Mrzcnl, Edmund, 
Derecho Penal: Libro de Estudio, traducción de la sexta edición alemana (1955), 
por Conrado Fimi, Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, 1958. 

rw Porsrow, op. cit., p&g. 29. 
8+ Hoy, sin embargo, no es válido el argumento de Mager, en el sentido de 

que la cuestión carece de significación práctica, puesto que nadie en el finalkmo 
habrfa sostenido que la falta de conciencia de k ilicitud excluya la antijuridicidad, 
MEZGERB~, op. cit., pág. 141, frente a la posición de C~RDOVA RODA, Comentarios , 
op. cit., págs. 24% y  as. . Aunque pensamos que el momento subjetivo del objeta 
del juicio de antijuridiaidad objetiva, se satisface con un dolo libre de valor. 

‘xs hkzm, Tratado, op. cit., pág. 351. 
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Contra la pregunta de por que no el dolo y  sí otros elementos subjetivos 
pueden agregar algo al injusto, Politoff replica con la distinta nahnaleza del 
dolo. Es cierto que, a diferencia del dolo, estos elementos subjetivos no tienen 
correlato en el mundo exterior, pero no por eso son enteramente independientes. 
La cuestión es lógico-formal: cómo se puede afirmar que hizo algo con deter- 
minado animo, sin antes afirmar que se quiso hacer algo. 

Politoff tambien se kaoe cargo de esta críticas. Sobre los delitos que 
tienen estos elementos especiales, dice que no necesariamente -conceptual- 
mente- exigirían dolo, puesto que es la ley y  no una imposibilidad conceptual 
la que no incrimina el hurto culposo. Pero es que la culpa también integra la 
faz subjetiva del tipo. Puede decirse que aún quien consume equivocadamente 
alimentos ajenos, teniendo unimos rem sibf haberu& tiene además voluntad de 
realizacibn concreta de la acción de sustraer la cosa -que cree propia-, lo que 
es más que un simple impulso de voluntad. El error sobre un elemento norma- 
tivo del tipo -ajenidad de la cosa- no afecta la finalidad de sustraerla, mmo 
contenido de voluntad, que cuando no se está en error, es dolo. 

Con respecto a los tipos sin especiales elementos subjetivos del injusto, se 
excusa de abordar el tema de la posición del dolo en el tipo por la extensión 
de la mate& pero advierte ciertos temores ideol6gicos. Esto último es una 
petición de principim er. 

Que reaparece el dolo específico para el finalismo en estos especiales tipos, 
lo niega Mauraoh al separar los elementos subjetivos del injusto del dolo. Para 
Politoff esa separa&n es incongruente. El asunto es problemático, efwtiva- 
mente. Pero no tanto corno apoyar el Grno en el vacfo. 

Es decir, los elementos subjetivos de fundamentacibn del injusto ofrecen 
problemas para la concepcióo tradicional y  final. Pero insalvables para la pri- 
mera. Ponen de relieve la imposibilidad que en general existe de situar el dolo 
en la crdpabilidadss. Y si hay elementos subjetivos en la tipicidad, tendran que 
ser objeto del juicio objetivo de aniijuridicidad; lo cual sc510 es posible si se 
acepta un dolo neutro valorativamente, esto es, sin conciencia de la ilicitud 
corno elemento actual. Asf, la antijuridicidad objetiva no pierde su parámetro 
general, no obstante recaer, en parte, sobre elementos subjetivos 88, y  la culpa- 
bilidad conserva su contenido. En cuanto a los elementos subjetivos de exclusibn 
de lo injusto, Mezger los acoge sistemáticamente solo de kge latas”. Por lo 
mismo, no los acepta en su justificante supra legal de valuación de bienes, para 
8 “objetiva” 81. Este es un punto sobre el que insistirnos abajo. Adelantamos 
que tiene razón Politoff cuando dice que la cuestión incide en el contenido del 

85 POLITOFF, op. cit., págs. 78 a 81. 
M ~amxh, Pág. 17, nata 40, que niega la relacibn del Sistema con la Escuela 

de Kiel, siendo causalista. 
88 CUFW, op. cit., T. 1, pág. 271, nota 108, con una solucibn finalista y  expc- 

sición de la problemática. 
89 Claro está, que en tomo a esto se traba toda la polémica con Ia conxpción 

tradkianal. Las defensas de Mager, de que es incomprensible el error de tipo 
puesto que el dolo tendrh que referirse a sí mismo, y  de la estructura w final del 
delito culposo, no pueden ser estudiadas aquí, MEZGER-BLEI, op. cit., pág. 140. En 
toda casa, el grado de conciliación es asombroso: 
tienen un significado distinto”, op. cit., pág. 134. 

“Las palabras objetivo p subj@vo 

80 Mncw, Tratado, op. cit., pág. 451. 
Q1 MI~LGER, Tratado, T. II, op. cit., pág. 451. 
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juicio de antijwidicidad, y  que solamente se plantea cuando se la considera 
un elemento del delito 8%. Pero no es correcto negarles acogida en las justifi- 
cantes supralegales, argoyendo una inexistente “subordinación de la antijuridi- 
cidad material a la kica”. Pensamos que, en el fondo, toda justificación se 
decide por un criterio material, más o menos formalizado en la ley, que no 
corresponde ~610 a la lesi6n o puesto en peligro de bienes jurídicos m. En el 
estado de necesidad esa formalizaci6n casi no existe; los criterios materiales 
emergen con todo su vigor. 

Asf, resulta paradoja1 admitirlo aquí y  no en otras justificantes. Politoff 
habla de “dudas razonables”, en cuanto a un elemento subjetivo de exclusión 
de lo injusto en el estado de necesidad. Pero lo admite en la legítima defensa, 
y  siempre de Zege lota clara: como si la ley pudiera adoptar diversas concep- 
ciones de antijuridicidad (una y  la misma). 

La concepción causal de la antijuridicidad decae también en la tentativa. 
Cuando el legislador decide incriminarla, opta tomando una decisión privativa; 
pero “todo el sistema está (queda) condicionado por la determinación”. Así, 
“responde a las aspiraciones culturales de su época, materializadas en ciertas 
reacciones emocioruales del grupo social, mediante las cuales éste expresa sus 
convicciones axio&icas”, de modo que la tipificación de la tentativa es “una 
piedra angular para toda la organizacibn del sistema punitivo” 94. 

La antijuridicidad objetiva (externa y  general), al modo tradicional, como 
hemos dicho, ideológicamente perseguía que ésta no recayera sobre las “con- 
vicciones, ideales, afectos y  motivaciones” del individuo8õ. Sin embargo, no 
podía explicar la acción incompleta, tomando como base un impulso de volun- 
tad carente de contenido. 

Acudir a un elemento subjetivo del tipo, como Novoa w, aparto de lo ina- 
decuado de la construcción, es una excusa peor que la ofensa, si se considera 
lo ya dicho sobre ellos. 

kiezger, llanamente dice que el tipo de la tentativa es final, pero no asi el 
del delito consumado. El dolo ocupará una posición distinta, según si el delito 
esté consumado o tentado. Tendra también un contenido diverso (conciencia 
de la antijwidicidad), según el mismo alia. Y los reparos materiales de Cury 
son los que nos interesan: el juicio de antijuridicidad tendra un contenido 
distinto en uno u otro caso. 0 sea, si se intenta matar en legítima defensa, pero 
se fracasa, se atender& para decidir lo injusto o justo de la accibn, a la finalidad, 
esto es, se estrecha la eximente. En cambio, si se mata, bastan los presupuestos 
objetivos, es decir, se amplia la eximente 97. 

Q* PouroFp, op. cit., págs. 54 y- s. 
@s Sobre el aspecto material de la valoración, se profundizar& posteriormente. 
94 Ckmy, Enrique, Tentativa v  Delito Frustrado, p8gs. 11 y  22, Editorial Jurídica 

’ de Chile, Santiago, 1977. 
86 CURY, Tentativa.. , op. cit., pág. 2.0. 
86 Concordamos con las críticas de CURY, Tentativa.. , op. cit., págs. 17 a 

19, y  agregamos lo expuesto sobre los elementos subjetivos de lo injusto. 
*7 CLXW, Tentativa. ., op. cit., págs. 19 y  20. Aqul tambikn se destruye el 

argumento del error de tipo que esgrime Mager, Libro de Estudio, op. cit., T. E, 
págs. 140 y  141. Porque en la tentativa en error de tipo en favor del agente. deja 
de ser “ilbgico” que el dolo excluido “formara parte del objeto sobre el que recae el 
error” (las comillas y  frases son mías). 
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Por todo lo dicho, la objetividad del juicio de antijmidicidad recae, inelu- 
diblemente, sobre elementos objetivos y  subjetivos. Disvalor de acto y  disvalor 
de resultado. 

El disvalor de acto, esto es, “la inobservancia de los valores fundamentales 
del actuar juridico manifestada efectivamente”~, incluye, en cierto modo, al 
disvalor de resultado 09, en cuanto la lesión o puesta en peligro del bien jurídico 
es contenido de la voluntad de actuar. Por esto, es posible castigar la tentativa 
inidónea, pero no es posible prescindir de la dañosidad del resultado, cuya evi- 
tación, a fin de cuentas, es el fin de la norma. 

La repugnancia instintiva a una penalización de convicciones derivada de 
experiencias eticopolíticas reformadas se desvanece otorgándole al disvalor de 
resultado una funci6n limitativa -por cierto, no en el sentido de Schaffstein-, 
y  estableciendo límites de seguridad jurídica. Cury, con rati”, sostiene que 
de no reaccionarse ~610 en contra de actos que constituyan un principio de 
ejecucióil típico, o manifestaciones de voluntad conectadas a esa ejecuci6n 
(participación), y  de no acoger la impunidad de aquellos actos, que ni siquiera 

producen un mínimo de disvalor de resultado (tentativa desesperada o supers- 
ticiosa), el Derecho Penal contradice su función, puesto que la inseguridad y  
sensación de injusticia debilitan el apego de los ciudadanos a las exigencias de 
valor jurídicamente amparadas 100. 

Radicar la antijuridicidad exclusivamente en el disvalor de resultado es 
conceptualmente posible , Io1 dado que se apoya únicamente en una considera- 
ción causal lm. Pero por ponerse a resguardo del delito de mera desobediencia, 
debe considerar antijurídicas las fuerzas de la naturaleza. Esto lo elude, con 
la inadmisible división d e 1 a voluntad, entre haber querido algo y  lo querido. 

Esta divis& es inadmisible siempre. Por eso, creemos que Gallas está en 
error al afirmar que la significación del disvalor de resultado tiene importancia 
exclusiva para determinar la ilegitimidad de 13 agresi6n 103. Además, eso con- 
duciría a una inapropiada restricción del estado de necesidad, con consecuencias 
penosas l”(. 

88 Gama, op. cit., pág. 54. 
“8 Cfr. Gu.us, op. cit., Iac. cit 
100 CVRY, Derecho Penal, op. cit., T. 1, pág. 132. 
101 GALLAS, op. cit., pág. 54. 
102 Cfr. nota 71. 
103 Gm,us, op. cit., loc. cit. 
101 Lo que hay que determinar es si la ilegitimidad de la agresión se establece 

desde la perspectiva del agror o del agredido. Es decir, si se mira a lo que el 
agresor puede hacer (valor de acto), y  se limita, en congruencia, el permiso de le& 
tima defensa del agredido; o, si se atiende a lo que el agredido no tiene por qué 
soportar (disvalor de resultado), y  se amplia, en correspondencia, su facultad de 
defensa legítima. Extrapolando, si se radica la ilegitimidad de la agresión en el agre- 
sor (disvalor de acto), se amplia el ámbito del estado de necesidad. En vez, si se 
la ubica en el agredido (disvalor de resultado), se restringe en extremo. Puesto que 
todo “mal” que amenarx al sujeto “que no deba soportar” autoriza la legítima 
defensa contra su causa, el estado de necesidad se reserva para el llamado estado de 
necesidad agresivo (Mu-, op. cit., pág. 59). Este problema, trajo complica&- 
lles a Welzel. En principio, consideró antijurldica la lesibn que el agredido no tiene 
por qué soportar ( WELIIEL, Derecho Penal, op. cit., págs, QI y  92). Pero sin motivo 
valedero, estimaba que no habia legitima defensa contra los derechos de necesidad, 
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Bajo esto, subyacen problemas radicales. Una coocepci6n amplia de la 
ilegitimidad de la agresión no es aceptable dentro de una estructura final del 
injusto, puesto que se apoya en el puro disvalor de resultado’m. La oomwcuen- 
cia, desde el interior del sistema, es que casi siempre tendria que proceder legí- 
tima defensa contra una acción en estado de necesidad, poque si bien falta 
el disvalor de acto eso no interesa para determinar la ilegitimidad de la agresión. 
El sacrificio de un bien afectará a un inocente que tiene derecho a mantener 
su statu que ante lícito (no tiene por qué soportarlo). Que se causa un cierto 
disvalor de resultado, para la evitación de uno mayor, no lo puede decir esta 
posición, porque la finalidad salvadora (valor de acto) está fuera de la consi- 
deración ex ante 106. 

Además, esta posición conduce a una tutela jurldica mayor sobre las cosas 
que sobre las personas lm. Lo que constituye al peligro en supuesto de legitima 
defensa, descartando al estado de necesidad, es su ilegitimidad. Ella se deriva 
del disvalor de acto del agresor. De lo ccmtrario, no es posible distinguirlas. 
Todo peligro amenaza disvalor de resultado. Sobre la distinción se pueden 
aplicar principios distintos (“afirmación del Derecho”, “ponderacibn de bie- 
nes”). Aunque la llamada ponderación de bienes incide en la necesidad ra- 
cional del medio empleado para impedir o repeler la agresi6n ilegítima, su 
vigencia en esta sede no es central, por lo que rige de manera distinta 10s. 

y  que contra las agresiones de animales habla estado de necesidad y  IH) legítima 
defensa (parágrafo 228). En el Nuevo Sistema no se hace cargo del asunto. Pero 
en su Demcho Penal Alemán, vacila por un tratamiento discriminatorio: es “dudoso” 
(y géneralmente contradictorio) que.. la antijuridiridad de la agresi6n se deter- 
mine, en forma general, primariamente ‘desde el punto de vista del afectado”, es 
decir, corno intromisión ‘que no est4 obligado a soportar”. Y dice esto, precisamente 
porque cree que en la resistencia al poder estatal, y  en la defensa contra el ejercicio 
de derechos de necesidad, lo decisivo es el permiso del dereoho al agresor; o sea, 
no hay legitima defensa, porque no hay disvalor de acto (WELZQ, Derecho Penal 
Alemán, op. cit., pág. 124). Cambia, parcialmente, en un aspecto fundaniental. 

106 Cuando Welzel decía que la antijtidicidad de la agresión se determina en 
sentido “no t&cnico”, que ata% al “diwalor del hecho”, sencillamente trizaba el 
Sistema. Derecho Penal, op. cit., pág. 92 Piénsese que la posibilidad de reac&n 
del agredido en estado de necesidad tendría que determinarse con total independen- 
cia de la falta de disvalor de acto del agresor. 

108 MNAMUD, op. cit., pág. 69, que considera, desde otros supuestos, correcta 
esta secuencia. Aunque la aplka a todos los casos (págs. 89 y  70). 

107 Un hombre que actúa de acuerdo a derecho, por ejemplo, que conduciendo 
su vehicnlo con cuidado sufre un corte de dirección y  de frenos que lo ka a 
embestir una vitrina, podria hasta ser muerto, porque el Derecho no tiene px qu6 
ceder ante lo injusto, ya que un hombre amenaza peligro que el agredido no tiene 
por quk soportar. En cambio, la reac&n contra la cosa que amenaza peligro se res 
tringiria por la ponderac& de bienes. 0 sea, el individuo seria “menos digno de 
protección que una co+a”. HIRSCH, Hans, La Antijuridicidad de la Agresi6n como 
Presupuesto de la Defensa Necesaria”, en Nuevo Pensamiento Penal, año 6, 1977, 
piig. 18. 

lay Aqui es un correctivo de un principio de raigambre liberal (“El derecho no 
tiene por qué ceder ante lo injusto”), que llewado al extremo es desastroso. El ejem- 
plo de Novoa, que estaba ya en V. Liszt, del inválido que pcdrla hasta matar al niño 
que hurta salchichas, de no corregirse el principio, lo pone de manifiesto. Novoa, 
T. 1, op. cit., pág. 388 y  V. LISZT, op. cit, T. II, pUg. 333. Quizá por lo mismo que 
es correctivo, se expli-a que se considere la valuación ~610 de& el disvalor de 
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Interesa separarlas, para delimitar lo objetivo de la valoracián en el estado de 
necesidad; que en Asta comprenda disvalor de acto y  de resultado de la acción 
del sujeto activo de la eximente, es otra cosa. 

En suma, la valoracibn objetiva comprende momentos subjetivos. Esto es 
así en el juicio de antijuridicidad. Si se sostiene que la eximente la excluye, debe 
comprender ambos contenidos (disvalor de acto y  de reddo). La justificaci6n 
no puede depender de una pura “liquidación de intereses” materiales las. 

Este contenido total de disvalor es el que se ha objetivado en la norma 
jurídica llo, que manda o prohíbe determinados acciones dados ciertos supuestos, 
bajo conminacibn penal. Siendo un problema de Derecho el del estado de 
necesidad, el juez debe atender primero metodológicamente al Derecho posi- 
tivo vigente. Pero la solución jurídica es siempre material y  a veces la única rrr. 

La antijuridicidad objetiva, comprensiva de disvalor de acto y  de resultado, 
no se identifica con la llamada antijuridicidad formal, esto es, la infracción 
del mandato o prohibición estatal. Lo que sucede as que el Derecho positivo 
(formalizado), contiene la más clara objetivación de valores jurídicamente 
amparados. Pero en determinados casos, ~510 es posible encontrar su verdadera 
voluntad fuera de 81 Ira, mas dentro del Derecho. 

Los t&minos disvalor de acto y  de resultado pueden ser enfocados, res- 
pectivamente, desde una perspectiva material o formal. El deber no hacer y  
el deber no ser, si bien se localizan como deberes jurídicos, en su alcance ~610 
pueden ser delimitados por la valoración material que les sirve de base 1’s. 

resultado. El valor de la acción se funda en la finalidad de defensa. Para Makmud, 
la evolución de la legítima defensa, en esto, muestra cómo el Derecho Penal recoge 
Ios aspectos irraciormles de la cultura. Interesa destacm gue &l ve que la ‘propor- 
cionalidad material” es para la legítima defensa un criterio demasiado limitativo. Sblo 
debe ser correctivo. Mwuo, op. cit, pág. 35. 

108 C%RWVA RODA, op. cit., T. LI, pág. 289. Tan&& M~urwczr, op. cit., T. 1, 
pág. 394. 

110 Queremos decir que las cosas podrían llevarse al plano más profundo de la 
estimativa axiolágica y  plantear la cuestión de si los valores son o valen, y  si son o 
valen objetiva o subjetivamente, esto es, si el valor vale en SI o es puesto por 
el observador. Esa es una consideración deóntica. Lo 9u.e importa es que deontoib 
gicamente -el valor en la ciencia del Derecho Penal- el valor está objetivado en el 
totd Derecho público y  privado, consuetudinario y  positivo. Por eso, puede constituir un 
punto de referencia, y  por ey> la determinacibn alternativa del sacrificio necesario es 
posible orientarla hacia ciertos criterios justos y  seguros. Lo contrario es la ley del 
más fuerte. G.m& M-, Manuel, Léc&mes Preliminares de Filosofla, págs. 
358 y  370-385, especialmente, Editorial Losada, Buenos Aires, 1952. Tambl&n Cou- 
tio, op. cit., T. 1, p&gs 282 y  ss., con razonamientos discutibles y  muy claros en 
cuanto a la forma de abordar por el Dereoho Penal la antinomia kantiana entre el 
ser y  el deber ser. 

111 Precisamente la doctrina de la antijuridicidad material fue elaborada y  for- 
mulada a partir del estado de necesidad. Hzmrq op. cit., págs. 49 y  SS., entre otros 
muchos autores. Cuando el Derecho Positivo no proporciona salida, o la salida es 
ruph.nista con los valores culturales vigentes, la decisibn debe ser jurídicamente roa- 
terial. Recubdese el tratamiento del aborto terapéutico con el par6grafo 54 del C.P. 
RFA de 1871, que no es extraño a nuestros derechos en los casos en que no pu.& 
hdarsa a un facultativo. Busms, Gvu.w& Y POUTOPF, Derecho Penal Chileno, Parte 

Especial, págs. 2,823 y  233, Ediciones Encina, Sanäago, 1971. 
112 Aspecto material de la valoracibn. 
113 GAuA.$, op. cit., pág. 53, nota 78. 


