Articulo: Algunas eximentes de responsabilidad en el Codigo Penal chileno REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alberto Colvin Pavéz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
ESCUELA DE DERECHO
CHILE

REVISTA DE DERECHO

ARO XLI — N= 162 JULIO - DICIEMBRE DE 1974
Director; HUMBERTO TOERES RAMIREZ

Subdirectar: LUIS HERRERA REYES

Secretario; MARCELO FERREIRA BIZAMA

Consejo Consultive:

JORGE ACURA ESTAI MARIC ROJAS RODRIGUEZ
SERGIO GALAZ ULLOA BERNARDO GESCHE MULLER
ARTURC PARADA KREFT HECTOR RONCAGLIOLO DOSQUE

ELIZABETH EMILFORK SOTO



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas eximentes de responsabilidad en el Codigo Penal chileno REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alberto Colvin Pavéz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

ALGUNAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN EL
CODIGO PENAL CHILENO

ALBERTO COLVIN PAVEZ
Departamento de Derecho Penal

La promulgacién de nuesiro primer y tGnico instrumento co-
dificado, en materia punitiva, significd un gran paso de avance
en el camino de la legislacién. Mediante €l nos independi@imos
de la tutela legislativa espaiiola, sin tener que continuar recu-
rriendo a las Partidas o Novisima Recopilacién. Los cien ahos
de vigencia han demostrado que no estuvo exento de delectos ¥
errores; pero, sobre todo, han demostrado que su contenido fue
un notable acierto. De no haber sido asi, no tendria explicacion
que hubiera regido cien anos con escasas y poco trascendentes
modificaciones. Pienso que nuestro Cédige Penal ha cumplido
una larga y fecunda vida y por ello sostengo que la hora del
centenario de su promulgacién, también, es la hora de las ala-
banzas.

Resulta sencillamente sorprendente, como las ideas genera-
les de este vetusto cuerpo de leyes se acomodan bastante bien
a ideas, doctrinas y posiciones que han surgido con mucha pos-
terioridad a su redaccién. Naturalmente que es necesario modifi-
carlo o simplemente dictar otro Cédigo, pero tengo la certidum-
bre que este nuevo Cédigo serd el Cédige que era, siendo un
nuevo Cédigo. Si se examinan las disposicicnes del Cédigo Pe-
nal Tipo para Latinoamérica, recomendado por los penalistas
de habla castellana, se verd cuanto queda del Cédigo nuestro.

Al recordar su promulgacién, he querido hacer unas pocas
consideraciones, someras v nada profundas, de algunas de las
por él llamadas circunstancias eximentes de responsabilidad, con:
el propésito de demostrar cémo, no obstante su vejez, no estdn
ten lejos de poderse amoldar a las modernas concepciones de
Derecheo. ;
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8 REVISTA DE DEHECHO

La importancia y amplitud de la materia recogida en el
art. 10 del Cédigo Penal determina una necesaria sistematiza-
cién, porque si bien es cierto todas son ceincidentes en sus con-
secuencias, resultan muy heterogéneas en cuanio a su natura-
leza, El punto de contacto entre las llamadas circunstancias exi-
mentes se encuenira en el hecho gue todas producen el efecto
de impedir la aplicacién de una pena. La hetercgenidad es-
triba en que no todas eximen de responsabilidad por las mismas
COusads.

La Ley las titula "De lgs circunstancias que eximen de res-
ponsabilidad criminal”, de lo cual parece inferirse que se trata
de hechos o causales que impiden la aplicacién de la pena. Es
un simple parecer porque lo que pasa es que cuando una de
ellas aparece; el delito, es lo que no llega a existir. La verdad
es gue no son circunstancias, Si por ello hay que entender lo
que no forma parte del tipo, pero influye en la responsabilidad
agravéndola o disminuyéndola; resulta obvio que no cbstante lo
diche por el legislador no se trata de circunstancias, sino de
causas excluventes o aspectos negativos de alguno de los ele-
mentos generales del delito.

e viene hablando de los elementos del delito a partir de
BELING, 'en 1906. Su consideracién y nimerc varia segiin unes
u ofros tratadistas.

Kceptando la posicién de MEZGER, con su rectificacién del
afio 1938, podemos decir que el delito existe cuando una accidn
es tipicamente cntijuridica, culpable ¥ punible, en términos que
los caracteres integrantes del delito, los elementos o momentos
del delito si se prefiere, son la “accién”, la “antijuricidad-tipifi-
cada”, la “culpabilidad” y la "punibilidad”.

Factores destructores, negativos o excluyentes de alguno de
estos elementos del delito, son las llamadas por nuestro Cédigo
“eircunstancias eximentss de responsabilidad”. La simple lectura
de ellas da la idea clara que el sujeto no ha actuado licitamen-
te o lo ha hecho sin dolo ni culpa. De acuerdo a lo dicho prece-
dentemente podemos llegar a la siguiente clasificacién de las
impropiamente llamadas circunstancias eximentes: N

1) Causas de faltas de accidn;

%) Causas de justificacidn, y

3) Ceusas de exclusién de culpabilidad. -

El Cédigo en el art. 1 exige una menifestacién de voluntad.
Todo movimiento corporal o toda abstencién que ha tenido lu-
gar sin intervencién de la veluntad no puede ser considerada ac-
cién para los efectos penales; por esta razén, la fuerza irresis-
‘tible o los actos de sonambulismos esponidneo o provocade, im-
portan falta de accién o ausencia de acto. :
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ALGUNAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD ENM EL C.P. CHILENO q

Por causas de justificacién ha de entenderse aguellas que
legitimem una conducta que se encuentra descrita en la ley co-
mo delito. En otras palabras, transforman una accién ilicita en
licita. Son llamadas peor la deoctrina alemana "causas de exclu-
sién de lo injusto”, "excusas” por los franceses y “desacriminan-
tes ideoldgicas” por los italianos.

~ Todo tipo penal esté establecido en proteccién de un interés.
Pero ocurre que frente a este interés surge otro tan importante
o mads que el objeto de la proteccién. El legislador ha establecido
taxativamente estas cousales de exclusién de antijuricidad v es-
te cardcter tienen en nuestro Cédigo la legitima delensa, el es-
tado de necesidad, el cumplimientc de un deber v el ejercicio
legitimo de un derecho, en ciertos casos,

La culpabilidad es delinida por MEZGER comeo, el conjun-
to de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan frente
al sujeto la reprochabilidad personal de una conducta antijuri-
dica’.

CARRARA fundamenta la responsabilidad penal en el prin-
cipio de la imputabilidad meral, basada en el libre albedrio, de
modo que la apreciacién de esta responsabilidad no se conciba
sino en base al grade de perticipacidén de la voluntad en el re-
sultado producido.

MAGGIORE, ha expresado que la voluntad es la categoria
‘suprema que doming todo el Derecho Penal, sélo le es gjena el
caso fortuito ¥ la responsabilidad por el resultado. La distincidn
se hace enire una voluntod mas o menos intensa, nunca entre
un guerer o no querer. Agrega, si deseamos desmenusar la com-
pafia que la cccidén puede tener con la voluntad pedemos for-
mular cuatro hipétesis:

1) BSe ha querido y previsto tanto la accién como el resul-
tado (delido deloso).

2) 8Be ha quernido la accién ¥ no el resultado en toda su
integridad, sino un efecto mencs grave. (Es la figura del delito
preterintencional).

3) Se quiso la accién, pero no el resultado que sin embar-
go debla y podia preverse como posible. (Delito culposo o cua-
-sidelito segtin los términos de nuestro legislador).

4) Se queria la accion y no el resultade que no fue pre-
visto porgue no podia serlo. (Es el caso fortuito).

La culpabilidad es mds ni menos que la valorizacién su-
jetiva de la accidén. Si se mira todo el ordenamiento penal es-
taremos en el campo de imputabilidad. 5i nos detenemos o con-
siderar sélo el hecho concreto entraremos a la reprochabilidad
o culpabilidad propiamente dicha.

Dejande de lado doctrinas formuladas respecto del concep-
to de la imputabilidad y tratando sélo de dar una nocidn clarg,
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1 HEVISTA DE DERECHO

podemos decir con LISTZ que impulabilidad significa la facul-
tad de determinacién normal ¢ la capacidad de obrar penal-
mente. De modo gque es un acierto decir que la capacidad civil
trasladada ol campo del Derecho Penal se llama imputabilidad.

En el Derecho Penal la cuestién her de ser ohjeto de un tre-
tamiento negative. Imputable es todo hombre mientras no se de-
muestre la excepcidn, es decir, mientras no concurran alguna de
las causas de exclusién consignadas por la ley de un modo ex-
Ereso,

Para nuestro Codigo son causales de inimputabilidad las
enagenaciones mentales v la menor edad. Cuando se da algu-
na de estas circunstancias la culpabilidad desaparece por falla
de base. InGtil seria investigar si actué dolosa o culpablemente
cucndo el autor {uese un inimputable, un sujeto sin capacidad
penal.

Las diversas maneras en que puede estar presente la volun-
tad constituyen los grados de culpabilidad y de un modo mds
precisc puede tratarse de una rebelidn intencional y delibera-
da de vielar la ley o puede tratarse de una conducta no inten-
cional, pero cuyo resultade pudo evitarse empleande diligencia
o cuidado.

De modo gque los grados de la culpabilidad son unicamente
el dolo v la culpa. La preterintencién no es mds que una mezcla
de ambos v el caso fortuito no es sino la cusencia del dolo y de
la culpa.

S *® &

En el Nr 8 del articulo en estudio, se habla del que obra vio-
lentado por una fuerza irresistible o impulsodo por miede insu-
perable.

El delito supone, por parte del Agente que lo ejecuta, volun-
tad respecto de la conducta por €] mismo desarrollada; voluntad
que desaparece total o parcialmente si ella es presionada. En
atencién a la naturaleza de tal presidén o viclencia se distinguen
las nociones de “vioclencia material” y “violencia moral” a las
que nuestro Cédigo llama "fuerza irresistible” y "miedo insupe-
rable”. Una v ofra eximen de responsabilidad. Pero, las razones
por las cucdles se establece la impunidad son diversas. Esta di-
versidad nace de su propia naturaleza, mientras que en la vie-
lencia fisica o fuerza irresistible quien la experimenta queda to-
talmente privado de veluntad. En la violencia moral o miedo in-
superable conserva cierta voluntad electiva. En la fuerza irre-
sistible, que es la que por el momento nos interesa, aqungue el
sujeto quisiera obrar de otra manera, no podria hacerle ni ain
exponiéndese a perder su propia vida.
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ALOUNAR IXIMENTES DE RESIONSABILIDAD EN EL C.P. CHILENO 11

¢ 1 mucha anterioridad a que la doctrina técnico-juridica
sefial i1 los elementos del delito y sus caracteres negativos «l-
gunos tratodistas clésicos pusieron de manifiesto la diversa in-
dole oI+ pstas formas de violencia. CARMIGNANI dice que en la
violers 1 moral existe una disminucién de la libertad electiva,
a diferencia de la total anulacién de la voluniad que se produce
en el caso de la viclencia iisica.

Poro el sagaz PACHECO, adelantandose mucho a su tiem-
po, expresa: La accidn que se ejecula por virtud de la violencia
irresistible no es seguramente una accién, quien csi obra, no €8
en aguel acto un hombre, es un instrumento. Esz ton inocente co-
mo la espada misma de que un asesino se valiera. El juicio de
Pacheco es exactisime. Electivamente, la fuerza material imposi-
Lilita el nacimiento de la accién. La doctrina sostiene que el sue-
fio, el sonambulismo, la sujestién hipnotica ¥y la embriaguez total
v fortuite son, también, excluyentes del concepto de accién, por-
que impertan una conducta no voluntaria, en el sentide que no
es esponldnea ni molivada la actuacién del sujeto. El Cédigo
nuestro no las contempla expresaments, Pero puede afirmarse
que no son extranas a su texio, Fn efecto, si se tiene en conside-
racién que en el N¢ 1 del Art. 10 se habla de que esta exento
de responsabilidad el que por cualesquier causa independiente
de su voluntad se halla privade totalmente de razén, no se vé
por qué en esta genérica expresitn no pueden guedar compren-
didos el suefio, sonambulismo, hipnosis ¥ la embriaguez total
y fortuita. A mayor abundamiento habria que tener en conside-
racién que el Art. 1 habla de acciones u omisiones voluntarias.

L] * -

De lnz definiciones gue conocemos de la legitima defensa
elegimos la de MEZGER, que sostiene gue por tal ha de enten-
derse “la necesaria para rechazar un ataque antijuridico y ac-
tual dirigide contra el que se defiende o un tercero”, Las doetri-
nas que explican la naturaleza de esta institucién son tantas que
el exponerlas nos ocuparia todo el tiempo que disponemos pard
nuestra exposicién. Explicamos su naturaleza diciende que con-
siste en un acto verdadero y propiamente licito, legitimo ¥ ajus-
tade a derecho; hablando en el lenguaje técnico, sostenemos que
se trate de una verdadera y real causal de justificacidn.

El legislador habla "del que obra en defensa de su persond
o derechos”, expresién en la que es preciso detenerse pard de-
terminar su alcance. La defensa de la vida y su integridad cor-
poral estd declarada explicitamente cuando el Cédigo habla de
la persona. Entre los derechos, resultan defendibles la liberiad
personal, pudor, honer, derechos patrimeniales ¥ demds. Vesdad
es que respecto del honor ¥ de los derechos patrimoniales el pro-
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}2 REVISTA DE DERECHO

blema ha sido discutido. La legitime defensa del honor podrd
alegarse en contadas ocasiones, debido a que generalmente exis-
tan otros medios para defenderlo. Pero no quere decir que el
honor carezea de las condiciones necesarias para ser objeto de
legitima defensa. ALIMENA sostiene que si las ofensas al honor
pueden ocasionar un mal irreparable, es completamente licita
la defensa proporcionada para impedir que ello courra

En cuante a la defensa de los bienes, la doctrina del iribu-
nal Supremo de Espaha era que podia admitirse cuando el ata-
cque a los bienes {uese acompanado de un acometlimiento per-
sonal (5.5, 13 de Marzo de 1897 v 7 de Mayo de 1913). Los Tri-
bunales chilencs han acogide casos la legitima defensa de los
bienes, sin la exigencia hecha por el Supremo ‘Tribunal de Es-
pana. Es de celebrar la amplitud con que el Codigo senala los
derechos que pueden defenderse, dandeo, asi, cabida a las exi-
gencias que la doctrina con mucha posterioridad o su promulga-
cion planted al respecto.

El nimero 4 se refiere a la persona o derechos del propio
individuo que se defiende. En los dos siguientes se trata de la
defensa de la persona o derechos de parientes y de extranos
rspectivamente. La tendencia actual es refundir en una sola dis-
posicién la defensa de los derechos propios ¢ gjencs. El Cédigo
Penal tipo para Latinoameérica, habla simplemente de que no
comete delito el que obra en defensa de la persona o derechos
propios © djencs.

La primera condicién exigida por el Cédigo v que se con-
sidera el alma de la legilima defensa, estd representada por la
existencia de una “agresién ilegitima”. El concepto de agresién
supone que ésta provenga de actes humanos. Por muy grave
que sea el peligro en que se encuentra una persona si proviene
de fuerza natural o de un ser irracional, la reaccion no puede ser
calificada de legitima defensa, sino de estado de necesidad.

La exigencia de la ilegitimidad de la agresién supcone la
indebida ingerencia en un estado existente y que constituye un
derecho propio o gajeno. O bien, como lo ha diche el Supremo
Tribunal de Espang, sin causa, razén o motive gue la justifique.

El segundo de los requisitos exigidos pora la existencia de
la legitima delensa supone la necesidad racional del medio em-
pleado para impedir o repeler la agresién. Tal situccién de ne-
cesidad no existiria sino en el caso que la agresién sea actual o
inminente y al mismo tiempo, gue la recccidn empleada importe
un medio que no exeda la medida necesaria para repelerla, den-
tro de los limites que pueden exigirsele a una persona

La coincidencia cronolégica entre la agresién y la delensa
es indispensable para peder apreciar esta causal de justificacién.
En dos palabras se dice que no puede ser ni antes ni después,
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Si una persona ante el temor de que llegase o producir la
agresién esperada; se adelantara dando muerte al future agre-
sor, el casoe no podria ser tratade al tenor de la legitimea defensa,
porque o esas alturas eixstirlan otros medios de prevenir el pe-
ligro, como denuncia a la cutoridad u otras precouciones de in--
dole particular. Si, contrariamente, la recccién contra la agresion:
se produjera después, tampoco nos encontrariomos en un caso:
de delensa, sino en algo gque seria vengonza. No significa esto
que para que tenga cabida, sea necesario que la agresion lle-
gue a desarrollarse totalmente. El texto legal habla de impedirla:
vy se impide lo que estd por venir. Las leyes de ALFONSO EL.
SABIO participaron de este criterio v el Tribunal Supremo de
Espana v La Jurisprudencia Chilena siglos después han sentado:
la doctrinag de que la defensa se produce no sélo cuando hay
necesidad de repeler un atague sino, también, cuando es preciso:
prevenirlo para evitar gue se consumd.

En general, la existencia de otro medio con gque el sujeto
agredide hubiera podidco evitar la agresién excluyen la concu-
rrencia de esta justificante. El problema de la fuga como posible
medio de evitar la agresidén ha side conirovertido. Pero, la ma-*
yoria de autores, como MANZINI, MEZGER, sostienen gque la fu-
ga es un acto vergonzoso, que ne puede ser exigido a una per-
sona y gue por tanto, su posibilidad neo excluye las exigencias
legales.

Como tercer requisito el Cédigo Penal quiere gue exista
preporcionalidad entre el acometimiento v la defensa. Esto es lo
gue la doctrina con mdas brevedad y precision llama necesidad
de la defensa. Lo institucién gira a través de dos conceptos bé-
sicos: agresion ilegitima ¥ necesidad de la defensa. La importan-
ci ague tiene la necesidad de la defensa ha llevado a los dle-
manes a posiciones aberrantes.

FRANZ VON LISZT sostiene que el bien juridice mds insigni-
ficante puede ser protegido por medio de la muerte del agresor.
En Alemania un hombre enfermo dio muerte o un nifio para im-
pedir gue le sustrajere un objeto de valor insignificonte. Ellos
entienden la delensa de un modo material. La accién de la de-
fensa no debe exceder los limites de lo preciso y esto serd asi,
cuando haya proporcion entre el acometimiento v la defensa.
Cuando esto no ocurre surge la figura del exceso en la defensg,
cque debe ser tratada con los principios del dolo, la culpa o el
miedo insuperable, seglin exista intencién, precipitacién o temeor.

El legislador exige, por Ultimo, falta de provecacién sufi-
ciente por parte del que se deliende. La expresién suliciente es
la que da el verdaderoc alcance de la exigencia. Fuede, en ab-
soluto, no haber provocacién; puede haberla pero insuficiente-
mente ¥ puede haberla sulicientemente,
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14 REVISTA DE DERECHO

Cuande se trata de defender la persona y los derechos de
un pariente, la ley exige que concurran la agresién ilegitima, la
necesidad de la defensa y que no haya el defensor tenido par-
ticipacién en la provecacién. En el fondo, las exigencias son las
mismas, sdlo que la falta de provecacidn suficiente hay que con-
siderarla entre el tercero que interviene para defender y el agre-
SOT.

Nuestro Cédigo contempld expresamente, también, la que al
decir de ALIMENA es la mds bella de todas; la legitima defensa
de extrafios vy a las condiciones de concurrencia agregé und
nueva, la de gue el delensor no fuera impulsade por venganza,
resentimienio u otro motivo ilegitimo. Exigencia que si no se hu-
biera establecida, de todos modos habria que haberla entendido
igual, como quiera que la legitima defensa no puede tener otro
mévil que la defensa de un derecho.

¥ % *

Sequidamente en el N¢ 7 el Cédigo se ocupa del estado de
necesidad, materia ésta en gue nuestra legislacién necesita de
una rectificacion.

En el Cédigo Espaficl de 1870, tal como ocurre hasta ahera
entre nosoiros, quedaba reducida dicha eximente al gque pro-
ducia un dafic en la propiedad gjena, Esta estrecha disposicion
fue corregida v ampliada por reformas del afio 1932 y 1944, que
hablaron de un estado de necesidad para evitar un mal propio
o dgjeno que lesicnaba un bien juridico.

Nuestra Ley expresa: "el gue para evitar un mal ejecuta un
hecho que produzea un dafio en la propiedad gjena”, dejando
dentro de su dmbito de aplicacion sdlo los bienes patrimoniales.
No tiene cabida, entre nosotros, la sostenida discusién de si el
estado de necesidad es una causal de justificacién o una causal
de exculpacion. Tal como aparece redactado, estableciendo co-
mo reqguisito "realidad o peligro inminente del mai que se trata
de evitar”, es claro que se trate de una causal de justificacion,
como lo es la legitima defense.

Tienen, si, plena validez las diferencias gque existen entre
el estado de necesidad v la legitima defensa, En aguella se tro-
ta de dos intereses legitimos que estdn en conilicto vy que estdn
igualmnte protegidos. En cambio en la legitima delensa el con-
flicto es entre el interés ilegitimo de agresor, que guiere matar,
robar o viclar y el bien juridicamente protegido del acometido.
Las exigencias del estado de necesidad en nuestro Codigo
S0OTL 4
1} Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar;
2) Que sea mayor que el causade para evitarlo, ¥
3) Que no haya ofro medio practicable y menos perjudicial.
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Se frata, entonces, que para evitar un mal se ejecuta un-:
hecho que produzca dane en la propiedad gjena, concurriendo
las circunstancias antes indicadas.

Del texto legal pueden deducirse dos principios fundamenta-
les. Se ha dicho el que para “evitgr un mal”, sin distinciones de .
ninguna especie. Puede, entonces, el bien ser propic o ajeno.
En segundo término, los bienes que pueden sacrificarse se re-
ducen sdlo a! derecho de propiedad. No puede ser sacrificada
ni la vida, ni la salud, ni la libertad para salvar la propia vida.
El tan discutido conilictc entre dos vidas, no puede entre noso-
tros resolverse con el estade de necesidad.

En cuanto al mal que se trata de evitar, este no debe ser
de aguellos gque el sujeto tenga la cobligacién de soportar en
razén de la Ley o si se le impone en razén de deberes propios
de una actividad o profesidn. Si el peligre no es real, sino apa-
rente, se dard la figura del estadoc de necesidad putative, que
debe ser tratado con la doctring del error ¥y como causal de ex--
culpacion.

e refiere a que el mal que se pretende evitar sea mayor que
el que se causa para evitarlo, es necesario dejar establecido
gue la estimacién de los bienes en pugna debe hacerse en con-
sideracién a los que de buena fe entendiera el necesitade cuan-
do sacrificé el bien ajeno. Lo mismo debe decirse del tercer re-
quisito de que no haya otro medic practicable y menos perju-
dicial para impedirlo.

C I R

Ler tendencia penal de crear causas de justificacién suprale-
gales, no tiene cabida en nuestra legislacidn, Nuestro Cédigo
Penal ha evitado con el N° 10, del articulo en estudio todos estos
dificiles problemas, como las intervenciones quirtrgicas, lesiones
deportivas, institucicnes mendicantes v otras. Esta disposicién ha-
bla que estd exento de responsabilidad el que cbra en cumpli-
miento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, au-
toridad, oficio o cargo.

El acto ilicito es el que se halla en pugna con el ordena-
miento juridico ¥ por ellec no se concibe que pueda considerarse
ilicita la conducta ejecutada en cumplimiente de un deber im-
puesto por una norma de dereche o al menos auterizada por
ella.

Se ha entendide que esia feliz disposicién de nuestro Cé-
digo importa la consagracién legislativa de dos causales de jus-
tificacién: el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un de-
recho y la cbediencia debida, que seria causal de exculpacidn.

El cumplimiento de un deber involucra todas aquellas ac-
tuaciones a que una persona estd cbligada por una norma de
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derecho. De imposible enumeracién serdn estos supuestos. Bas-
ta con mencionar el agente de policia que practica una deten~
cién ordenada por autoridad competente.

Lo dificultad se presenta cuando el funcionarie no c:ctfn:t
en virtud de facultades regladas, sino en el gjercicic de faculta-
des discrecionales; estas Gltimas pueden conducir al abuso o des-
viacién de poder, supuesto en gue lg justificacion desaparece.

Contradictoric seria si, por una parte, una norma juridica re-
conociese la facultad de obrar vy, por ofra parte, ung norma ju-
ridico penal sancionar este hecho como delite o contravencién.
FLORIAN sostiene que lo que el derecho autoriza para obrar
sin incurrir en delilo es un derecho subjetive. Quedan incluides
en esta cqusal los actos justificados por el ejercicio del derecho
de correccién y el gjercicio de un coficio o carge.

En atencién a lo primero se debe tener en considerdcion
que el ordenamiento civil da a los padres la facultad de corre-
gir v castigar a sus hijos. El limite de este derecho estd en la:
moderacion de gue habla la ley civil, constituyendo exceso todo
lo que supere esta medida, el cual debe ser tratado con los ;:rm-
cipios del dolo o de la culpa.

El ejercicio legitimo de un oficio o carge estd constituidg®
por actividades prolesionales, es decir, de actuaciones que son
resultantes de derechos concedidos o las personas en razon de
su prolesion.

Las mdés relevantes de estcs ejercicios prufesmnﬂles estdn
constituidos por el tratamiento quirirgico, MEZGER, deline el tra-
tamiento curativo "como la intervencién schre la persona de
otro, al objeto de mejorar su salud, siempre cque pueda consi-
derarse como ung medida adecuade, teniendo en cuenta el es-
tado presente de nuestro saber”. La distincién de intervenciones
con éxito y desafortunadas es obligada desde el puntc de vis-
ta de las consecuencias juridicas penales. Las intervenciones con
éxito alejan toda posibilidad de delito, Efectivamente las lesio-
nes son todo dafio en el cuerpe o en la salud, y si estas mejoran
la salud faltan las condiciones esenciales exigidas por el tipo. 5i
la intervencién ha sido desafortuncda es necesario distinguir si
ella se verificé con el tnico fin de salvar la vida o la salud del
enfermo o si esta intervencién no era precisamente la necesa-
ria para estos objetivos. En el primer caseo la justificante concu-
rre, indiferentemente de que haya o no voluntad del paciente,
puesto que lo determinante es el mévil del profesional. 5i la in-
tervencién no decia relacién exclusiva con la vida o la salud,
como los casos de la llamada cirugia estética, habrd que aten-
der si se verificd con el consentimiento del paciente o sin él
Existiendo consentimiento la accién quedard justificada. Pero en
la operacién que no tenia una finalidad curativa y se realizd



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas eximentes de responsabilidad en el Codigo Penal chileno REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alberto Colvin Pavéz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

ALGUNAS EXIMENTEE DE RESPONSABILIDAD EN EL C.F. CHILENO 17

sin consentimiento del paciente no existe causa alguna que pue-
da excluir la responsabilidad criminal per la muerte o las le-

sicnies producidas.

* * *

No resulta fécil encontrar una férmula satisfactoria para es-
tablecer en la ley las causales de imputabilidad. La disparidad
entre las distintas legislaciones es muy grande. La [érmula in-
glesa habla de enfermedad mental, en tanto impide al cuter co-
nocer la naturaleza del heche o su inmoralidad o ilegitimidad;
el Codige Italiano de 1931 habla de el estado psiquico patolé-
gico que anula la capacidad de comprender y querer.

El Cédigo Tipo para Latinoamérica en el Art. 19 habla de
gue no es imputable el que en el momento de la accién u omi-
sion por causa de enfermedad mental o de desarrollo psiquico
incompleto o retardado o de grave perturbacién de la concien-
cia, no tuviere la capacidad de comprender el cardcter ilicito del
hecho o de determinarse de acuerde con esa comprensién.

La legislacién chilena sefiala especificamente que las causa-
les de inimputabilidad son la enagencacién mental v la falta de
madurez por ser menor de edad. El N¢ 1 del Art. 10 declara
exento de responsabilidad "al loco o demente, o no ser que haya
cbrado en un intervale licide”. No fue ¢! propdsito del legis-
lador dar a las palabras loco o demente ninglin significade
técnico; el sentido es mds bien el que seguidamente la disposi-
cién comentada expresa al decir privado de razén. Se ha en-
tendido v la redaccién no presentd inconveniente para ello, que
la expresién loco o demente no es un vocablo técnico médico-
biclégico, sine una expresién amplia en que tienen cabida no
sélo las enfermedades mentales propicamente dichas, sino cual-
quier otra alteraciéon gue priva totalmenie de razédn, tales como
las psicosis, oligofremias y transtornos psicosomdticos.

El Cédigo dio cabida a los “intervalos licideos” e hizo de
ellos un caso de excepcién para la responsabilidad de los ena-
genados. La psiquiatria ha rechazado el conceplo, estimante que
lat enagenacién permanece y lo gue desaparece son sélo los sin-
tomas de la enfermedad. Generalmente el perito negard la exis-
tencia del intervalo licide y el juez concederd la eximente; de
modo que el desacierto en que incurrieron los redactores del
Cédigo aparece corregido por la aplicacién practica de la dis-
posicion.

Lo falta de madurez menial es otra causal de inimputabili-
dad contemplada por nuestro Cédigo. Pero esta falta de madurez
mental reconcce como Unica caqusa la mincridad. Los mayores
de edad con mente de nino deberdn ser tratados de acuerdo con
los principios de las enagenaciones. El Cédigo, como todas las
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legislaciones, buscé y sefald al respecto topes astificiosos, determi-
nando que la plena responsabilidad se alcanza a los diez y ocho
afios, a sabiendas que hay personas que a los diez y siete han
adquirido una madurez mayor que otros a los diez ¥y nueve.

En los Nos. 2 v 3 del Art. 10 v 72 se refirié a la situacién
penal de los menores; se establece plena responsabilidad para
los mayocres de 18 afios, sin que la edad tenga influencia en la
pena. Los mencres de 18 y maycres de 16 tienen respon-
sabilidad siempre que hayan actuado con discernimiento. Pero,
en todo caso, si ha declarado el discernimiento tienen una ate-
nuante especial, seficdlada en el Art. 72. Los mencres de 16 anos
no tienen jamds responsabilidad. Se han criticado las férmulas
de inimputabilidad establecidas por nuestro Cédigo hace clen
afics, criticas que son justas. Sin embarge MAX ERNESTO MA-
YER, el genial pensador alemdn, tiempo después ha definido la
imputobilidad como la pesibilidad condicionada por la salud
mental v el desarrollo del autor para obrar segin el justo co-
nocimiento del deber existente.

Parc este notable tratadista la salud y el desarrollo mental
son las baszes de la imputabilidad y su qusencia. Con lenguaje
por cierto deficiente, el legislador lo contemplé cuando eximid
de responsabilidad al loco o demente ¥ a los menores,

La imputabilidad debe ser verificada ol tiempo en que se
realiza la conducta tipica v antijuridica. Aparente excepcién ha-
cen a esta regla las occicnes llamadas Libera in causa, gque son
acuellas en que €l sujeto que se encuentra en estado normal, ¥
voluntariamente se pone en estado de incapacidad de entender
v querer, mediante el suefio, sonambulismo, sugestién hipnética
o embriaquez. En este caso, concurre la imputabilidad, porque
se considera la voluntad inicial, que fue libre y consciente.

El acto de una persona gue importa un delito, obedeciendo
una orden de otra persona a la cual se encuentra sometida, ha
sido objeto de la preocupacién del Derecho Penal desde muy re-
motos tiempos ¥ esto nada tiene de exirafio, porque quien tiene
la obligacién de hacer la voluntad de otro hombre, que ha sido
dado como superior jerdrquico, su libertad de querer estd con-
trefiida por esta circunstancia. El Derecho Romano reconocié la
impunidad del acto cometido por el inlerior que se limitaba a
cumplir lo ordenado por el superior. fisi es como justilicé la
muerte de la mujer adiltera de manos de su propio hijo, cuan-
do el padre ofendido lo habla ordenade.

El Cédigo de Espafia contemplaba con una eximente espe-
cial el caso de “obrar en virtud de la obediencia debida”. La
Comisién redactora de nuestro Codigo suprimié esta eximente
por estimar que ella estaba contenida dentro de la eximente de
“obrar en cumplimiento de un deber” y porque importaba el
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derecho para el inferior de examinar la legitimidad de la orden
del superior v casi autorizar la insubordinccién,

Existe gran imprecisién respecto de la naturaleza de esta exi-
mente de responsabilidad. Tradicionalmente se la consideraba
como una causal de justificacién, con respecto a la conducta del
subordinade que cumplia la orden del superior,

Esta concepcién empezé a merecer dudas, principalmente en
Alemania donde se estimé que se trataba de una cousal de in-
culpabilidad. MEZGER considera la cobediencia jerdrguica como
una verdadera causal de exculpacién ¥ no de una causa de jus-
tificacién. El suberdinade, dice, "no cctia culpaklemente, el man-
dato obligatorio, constituye para él una causa de exclusidn de
culpabilidad”.

La discusién tiene importancia porque las causas de justifi-
cacidn hacen desaparecer lo antijuridico de un ceomportamiento;
en cambio, en las causas de exculpacién el acto sigue siendo
ilegitimo.

Sea lo uno o lo otro, la obediencia jerdrguica, constituye en
nuestro Cédigo una eximente que debe ser aceptada con pru-
dente limitacién y la concurrencia de exigencias que deben dar-
se copulativamente son:

a) Relacién de dependencia entre guien manda y quien cum-
ple la orden, de naturaleza juridica.

b) Que la orden se reliera o actos comprendidos dentro de la
naturaleza del servicic de que trata la relacién jerdarquica.

c) Que la orden retinag las exigencias formales.

La patente de ilicitud de la orden ha hecho surgir dos po-
siciones encontradas. Una sostiene la obligacién en todo caso
de darle cumplimiento. Otros sostienen gue una orden ilicita ja-
mds debe ser cumplida. Ambos son criterios extremos. Por una
parte se hace del funcionario un autémata y, por la otra, se lle-
ga a la anarquia del orden jerdrquico. Se ha venide distinguien-
do entre la ilicitud clara y dudesa vy aplicando a este distingo la
tecria del error, se llega a la conclusidén que no podrd darse
eximente si se trata de una licitud clara que por serlo no puede
inducir a error y en cambic tendria cabida la eximente si se
trata de una ilicitud dudosa, ya que, al no ser manifiesta, puede
inducir al inferior a la creencia de que se encuentra cnte un
mandato legitimo.

Esta sostenida discusidn doctrinaria se resuelve de distinta
manerd, segiin el sistema que rija en las diversas legislaciones.
Se dice gue la ocbediencia puede ser absoluta, relativa v reflexi-
var. En el sistema de la obediencia abscluta, el subordinado siem-
pre debe cbedecer. Cuando se ha establecide la cbediencia re-
lativa, el inlerior sélo debe cbedecer las érdenes licitas de su
superior. Cuando existe obediencia reflexiva el subordinado pue-
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. de, y a veces debe, examinar la licitud de la orden, si la estima
ilicita debe representarlo a su superior v sélo debe cumplitla si
éste insiste. De modo que la reiteracion de la orden importa la
exclusién de responsabilidad para el subordinado.

Nuesira Legislacidén sique el sistema de la obediencia re-
flexiva. El Art. 252 v el 159 se refieren al orden edministrative,
el Art. 226 a los miembros del poder judicial ¥y en materia mi-
litar el Art. 335 del Cédigo de Justicig Militar dispone que el in-
ferior puede suzpender o modilicar el cumplimiento de una or-
den en casc que ella tienda notoriamente o la perpetracién de
un delito, dando cuenta al superior. S5i este insiste la orden de-
be ser cumplide.

El Art. 10, N? 8, refundié dos causales de exencidén de res-
ponsabilidad del Cédige Espancl, declarando sin responsabili-
dad a aguel cuya voluntad ha sido presionada material o mo-
ralmente. Nos referimos a lo material como aspecto excluyente
de la conducta humana. Debemos chora referirnos a la violen-
cia moral, que el legislador llame miedo insuperable.

Por miedo invensible o insuperable debemos estimar aguel
de tal intensidad que sélo un valor superior al que suelen tener
la generalidad de las personas puede ser desechado.

Se diferencla claramente de la legitima defensa porque en
ésta se actia legitimamente. En cambio, en miedo insuperable
no se obra legitimamente, sino tan sélo de un modo disculpable.
Habria que considerarla como causal de inculpabilidad o como
un caso de no exigibilidad de otra conducta. La ley sélo ha di-
cho miedo de cardcter insuperable; esto significa la exigencia
de que el mal que se trata de evitar no sea inevitable por otros
medios. Fero, la doctring y la jurisprudencia le han agregado
que sea inminente © no remoto, grave, capaz de producir el mie-
do insuperable e injusto, es decir, contrario a derecho. :

La actual concepcidn de la culpabilidad, nos presenta esta
nocién integrada por dos grades: el dolo v la culpa. Son las dos
Gnicas formas de culpabilidad. Fuera de ellos no hay ni puede
haber otras. 81 un comportamiento no retine las caracteristicas
de alguna de estas formas de culpabilidad, nos encontramos con
algo negative de la culpabilidad, con la necesaria consecuencia
de irresponsabilidad penal.

Scbre el concepto de previsibilidad se hace diferencia entre
el caso fortuite ¥ la culpa. Autores cldsicos ¥ modernos sostienen
que tanto en la culpa como en el caso fortuite la persona no
ha previsto las consecuencias de su comportamiento; pero, mien-
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tras que en la culpa estas consecuencias eran previsibles,
caso fortuito estas consecuencias eran imprevisibles y por
no puede sancionar por falta de previsién lo que era imprevisb

Sin embargo, autores como MAGGIORE sostienen que el ca-
so lortuito no pertenece especificamente al Derecho Pendl, sino
al Derecho en general y citando o TOMAS DE AQUINC, sostie-.
ne que "nada es {ortuite causal en el orden universal, sino con
relacion a la deficiencia de nuestro entendimiento, Dice que for-
tuito nos parece el suceso irreductible o nuestras categeorias men-
tales, rebelde a nuestro poder de previsién vy de conocimiento™.

Oiros buscan la naturaleza del case fortuito en la doctrina
de error, sosteniendo que es la mds patente manifestacién de
2rror esencial e invencible.

Con MAGGIORE, diremos del caso fortuite comeo "un he-
cho imprevisible, que scbreviene de scrpresa en el comporta-
miento de un hombre, de manera de provocar un resultade que,
con las precauciones ordinarias, no podia evitarse”.

El Codigo en el N2 8 del Art. 10 eliminando la frase “sin cul-
pa ni intencidén de causarle” del Cédige Espanol, establecié el
‘caso fortuito en términos que aparece claro que requiere los si-
guientes recuisitos:

1) El acto debe ser licite.
2) El actc debe ser ejecutade con la debida diligencia, y
3) Que el mal schrevenga por mero accidente.

El primer requisite ha sido objeto, tante en Espana como en
Chile, de abundantes criticas, ANTONIO FERRER SAMA sostie-
ne gque la expresién "'con ocosién de ejecutar un acto licito” tal
vez constituya la mayor imperfeccién del Cédige Espancl ¥ con-
duce, en muchos casos, al criterio mds absurdo v arbitrario, im-
plicando esto al mas liel tributo al injusio concepto del versari
in re ilicita. '

Efectivamente, una interpretacién gramatical de la exigen-
cia llevaria o extremos deplorables, si se entiende que siempre
que se estd en estado contravencional no habria la posibilidad de
que existiera el caso fortuite, en términos tales que nunca el con-
ductor de un vehicule que maneja sin licencia o con ella ven-
cida podria alegar la eximente en estudio, aunque su conductor
hubiere sido prudente en grado sumo. Pero, afortunadamente,
no se ha entendido asi. Se ha estimado que lo exigido es un ac-
to no penado por la ley, es decir, tan sélo se trata de una ilici-
tud desde el punto de vista penal.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas eximentes de responsabilidad en el Codigo Penal chileno REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alberto Colvin Pavéz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

an REVISTA DE DERECHO

Mucho después de la promulgacién de nuestro centenaric
Cédigo Penal, alemanes e italianos han elabeorade una construe-
cion de la infraccién penal que, considerando la ley, la han in-
terpretado v sistematizade. Sin embarge a pesar del tiempo trans-
currido, entre la promulgacién del Cédigo vy la aparicién de la
teoric del delito, en sus aspectos fundamentales, nuestra legisla-
cién penal codificada neo estd lejos de responder a las exigencias
de la doctrina.

Hemos hablado someramente de la ausencia del acto gque
importa la fuerza irresistible, el suetio, el sonambulismo v la hip-
nosis; de las causales de justificacién que son la legitima defen-
sa, el estado de necesidad, el cumplimiento de la ley v &l &jer-
cicio legitimo de un derecho; de las causales de inimputabili-
dad constituidas por las enagenaciones mentales y la mineridad;
de las causales de exculpacién, con la fuerza moral o miedo in-
superable, la obediencia debida v el caso {ortuito.

Pero no sdlo ésto tiene cdlificacién doctrinaria en el Art. 10
de nuestro Cédigo. Todes sus numerandos tienen cabida en la
tecria del delito, representando aspectos negatives o excluyen-
tes de sus elementos.

El N° 1 excluye la imputabilidad por enifermedades mentales
v, en la segunda parte, cuande habla de estar privado de razén
por causa independiente de su voluntad, da cabida al suefio,
sonambulismo, hipnosis y embriaguez fortuita;

Los Nos. 2 v 3 excluyen la imputabilidad por falta de ma-
durez mental;

Los Nos. 4, 5 v B, referidos a la legitima defensa, excluyen
la antijuricidad;

El Ne 7, referido al estade de necesidad, excluye, tambien,
la antijuricidad;

Los Nos. 8 y 9 se ocupan del caso fortuito, excluyen la cul-
pabilidad;

El N? 9 en la parte primerg, al referirse a la fuerza irresisti-
ble, excluye la conducta; en la segunda parte, ol hablar del mie-
do insuperable, excluye la culpabilidad o la exigibiidad;

El N 10, al referirse o la obediencia debida, elimina la cul-
pabilidad; vy, al referirse al ejercicio de un derecho, elimina la
antijuricidad;

El N° 12, al ocuparse de la omisidn insuperable, excluye la
antijuricidad en la primera parte v la exigibilidad en la segunda.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas eximentes de responsabilidad en el Codigo Penal chileno REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alberto Colvin Pavéz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

ALGUNAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN EL C.P. CHILENO 23

Y, finalmente, el N° 13, al declarar no punible los cuaside-
litos, salvo casos expresamente penados, elimina la tipicidad.

El centenario del Cédigo Penal ha servide para que se re-
pare, a veces con exageracién, en sus delectos. Es natural que
asi{ sea. Las exigencias legislativas no son las mismas en todos
los tiempos. Nadie puede, entonces, sostener que el Cédigo no
necesita de modificaciones o, sencillamente, su sustitucién por
otfro cuerpo legal. Pero, para realizar aquella o esta tarea, es
preciso reparar, también, en sus aciertos. Ha sido nuestro propé-
sito destacar uno de ellos.

Legislar es, sin duda, una actividad dificil, entendido que
nos referimos a creacién de normas juridicas que afirmen e in-
terpreten la realidad social. La dictacién del Cédigo Fenal fue
una buena legislacién para su tiempo. Quienes eligieron como
modelo al Cédigo Espancl hicieron bien, porque eligieron el que
era el mejor v al que era el que mds interpretaba nuestra idio-
sincracia.

Cien afios después es de justicia reconocerlo.
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