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HECTOR BRAIN RIOJA

OBSERVACIONES AL PROYECTO DE REFORMA DEL
| CODIGO PENAL CHILENO
{ Continmacién)

58.~La Minoridad,

Texto vigente: Articulo 10.—"Estin exentos- de responsabili-
dad criminal:

N.o 2.0~El menor de dieciseis z7os,

N.o 3.0—~El mayor de diecis¢is afios y menor de veinte, a no
ser que conste que ha obrado con discernimiento. '

El Tribunal de menores -réspectivo hara declaracion previa
sobre este punto para que pueda procesarsele”.

Proyecto: Articulo '11.— “Estan exentos de responsabilidad
criminal:

N.o 2.0~El menor de dieciocho aiios.

Los menores de esta edad quedaran sometidos a la 1umd1cc16n
de los Juzgados de Menores con arreglo a las disposiciones de la

Jey- respectiva”.

Modificaciones: a) Cambio de numeracion del articulo; b) su-
presién de un nimero; c) se eleva la edad del inimputable ea dos
afios; b) se suprime el discernigiento, .
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Muy discutida fué en el seno de las Comisiones del Proyecto
de Reforma la idea de elevar la edad de la inimputabilidad vy eli-
minar el discernimiento, triunfando esta tesis solo en razdén de
consideraciones de orden practico extraidas de nuestra realidad
penal. En efecto, las estadisticas y elementos allegados por el Di-
rector de la Casa de Menores de Santiago fueron determinantes
para resolver la cuestion, i

Sobre el particular, las opiniones se orientaron en primer tér-
mino hatia la necesidad de aumentar la edad de irresponsabilidad
a los dieciocho aiios, teniendo presente que “‘son relativamente es-
casos los delitos cometidos por menores cuya edad fluctie entre
diecis¢is vy dieciocho afios’.

En segundo término, se consideré que el 515tema del discerni-
miento es totalmente, impracticable, esencialmente sutil, facil a la
equivocacién e indtil, segin lo ha demostrado la practica judicial;
y que méas que a un concepto juridico o sociolégico penal, obedece
s6lo a un concepto ps:coiogx-::n sin beneficios para la readaptacién
del delincuente.

Debe advertirse que el sefior Schwmtzer fué permanente par-
tidario de mantener el discernimiento y de elevar la minoridad a
los veintiin afios, para umificar esta edad en toda Ta legislacion,

59,—Por nuestra parte, y atendida la realidad carcelaria del .
pais, estimamos desde todo punto de vista conveniente elevar Ia
menor edad penal a los dieciocho afios a fin de sustraer de nuestras |
horribles carceles a la mayor cantidad de menores posible. Estos
se ven beneficiados, sin perjudicar a la sociedad, puesto que que-
dan siempre sujetos a la legislacién de “proteccién de menores”,
mas propia, cientifica y moderna. en su tratamiento reformativo.
que nuestra vieja legislacion penitenciaria chilena.

-

60.—En cuagto a la eliminacién del "discernimiento”, la re-
forma es mas discutible.

Por una parte, no puede olvidarse gue el sistema de analizar
la personalidad individual de cada sujeto es mas cientifica y esta
mas de acuerdo con la tendencia del Derecho Penal moderno, fa-
cilitando la penalidad individual la determinacién del tratamiento
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adecuado para cada sujeto conforme a su personalidad. Esta con~
sideracién nos mueve a sostener que la reforma se aparta del cri-
terioc moderno. ’ ;

Por otra parte, no podemos olvidar, tampcco. que en nuestro
medio, especialmente judicial, existe absoluta ausencia de técnicos
psicologos que puedan hacer uso del sistema del discernimiento
conforme a su verdadero sentido v de manera atil y eficaz, Por el
contrario, su actual aplicacién dista mucho de convenir a los me-
nores y a la sociedad misma, en razén de que los funcionarios
encargados de resolver acerca del discernimiento de los menores
carecen de los conocimientos suficientes para llegdr a una conclu-
siom cientifica. ' ' _

Ante la posibilidad —~muchas veces constatada— de que el
técnico se pronuncie equivocadamente sobre el discernimiento, es
preferible sujetar a2 todos los menores a una regla invariable v
suprimir el sistema actual que, si bien es mas cientifico, ha sido
desnaturalizado y hecho inconveniente por la practica,

Unida a ello la elevacién a los dieciocho afios de la menor
edad, que la reforma pretende, el discernimiento pierde su impor-
tancia, y mas que eso se hace innecesario. Es preferible, pues, so-
meter a todos los menores de dieciocho afios a la ley de "proteccion
de menores’, que no da lugar a que por medio de la declaracién
de “discernimiento’ tengamos que presenciar casos, en que meno-
res de dieciseis o de catorce afios, son declarados responsables y
su}etus"l al sistema penal de los mayores de edad. S

Creemos que nuestra realidad delictual y carcelaria ha de ser
sin duda elemento decisivo en la conclusién a que debe llegarse,
y de acuerdo con estas consideraciones parécenos que la reforma
estd precisamente en el justo medio entre las cnni.r;nimcias cien-
tificas y las realidades practicas, por lo que nos unimos plenamen-
te a sus proyectos. . B -

61.—Legitima defensa.

(No reproducimos los textos del Cédigo Penal vigente y del
Proyecto, como ha sido el sistema de estos comentarios, por no
haber modificaciones de importancia).
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La justificante de la legitima defensa, propia y de terceros,
que actualmente abarca los numerandos 4.0, 5.0 y 6.0 del articulo
10, se proyecta reducirla a s6lo dos numerandos, el 6.0 v el 7.0,
introduciéndose modificaciones de forma que dan mayor claridad
y precisién al texto legal.

62.—~En efecto, en el requisito primero se sustituye la palabra
“ilegitima” por “injusta” al referirse a la agresién, dando asi ma-
yor contenido a la idea y un mejor concepto juridico, agregandose
que dicha agresion debe ser “actual o inminente’, vocablos que no
estaban contenidos en el texto del Codigo si bien se consideraban
subentendidos en su disposicién y asi ha sido esta altima unifor-
'memente aplicada en la practica.

63.—En el requisito segundo se incluye el concepto de la
necesidad racional de “la defensa”, a mas de la necesidad racional
del “medio” empleado que contiene el actual texto legal.

Esta modificacién es util, porque precisa la relacién que debe .
existir entre los dos elementos de esta ecuacién, “ataque” y “de-
fensa"”, en cuante a su propia naturaleza, esto es, de que la "de-
fensa'’ debe ser “pecesaria”, lo que dice referencia con la exten-
sién de los bienes que se defienden y la facultad de defenderse
de determinados ataques, independientemente del medio que se
emplee,

Asf, puede darse el caso de una "defensa necesaria” al reac-

.cionar contra quien pretende robar, y al mismo tiempo puede pro-
ducirse el evento de emplearse un medio no racional o excesivo.
Lo primero dice relacién con la existencia del derecho de defensa;
y lo segundo con su medida. '

.Por otra parte la “necesidad de la defensa” comprende coma
un elemento de la misma, la proporcién entre el ataque vy la reac-
cién; y esta proporcién involucra también la idea de la inevitabi-
lidad del peligro, y la racionalidad del medio empleado.

De consiguiente, la reforma viene a precisar el concepto ju-
ridico de la defensa, dando asi' mayor claridad a. esta justificante
de la accidm,
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64.—Agregan los reformadores que la presuncién sobre la
concurrencia de aquellos requisitos que establece el mismo articulo
10, en el inciso [inal del numerando 4.0, se extiende al “que es wor-
prendida dentro de la casa habitacién o de sus dependencias”,
salvando asi la errada interpretaciéon dada en varias ocasiones al
texto actual, en el sentido de restringir su aplicacién sélo al caso
en que se repele la entrada, sin aplicarlo al producido por el sujéto
que 'ya ha entrado’.

Es conveniente, pues, la extensién dada al texto legal, ante
la insistencia de algunos en atribuirle, inexplicablemente, una in-
terpretacién restringida.

65.—En el ntimero 7.0, —con muy buen criterio, por lo de-
mas—, se refunde la defensa de terceros y parientes, sefialindose
para ambos casos la misma’regla, eliminandose el concepto de ven-
ganza, y quedando el texto en los siguientes términos: "El que
obra en defensa de la persona o derechos de otro, si se rednen
todos los elementos del nimero anterior, y, en caso de haber pre-
cedido provocacién suficiente del agredido, si no ha tenido parte
en ella el defensor’.

66.—El estado de necesidad. .

Texto vigente: Articulo 10.—"Estan exentos de responsabi-
lidad criminal: - :

N.o 7.0—El que para evitar un mal ejecuta un hecho que pro-
duzca dafio en la propiedad ajena, siempre que concurran las cir-
circunstancias siguientes:

l.a Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar.
2.a Que sea mayor gue”el causado para evitarlo.

3.a Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial
para impedirlo”.

: Articulo 11.— “Estén exentos de responsabilidad

penal:

-
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N.o 8.0—~El que por necesidad da muerte, hiere o maltrata a
otro, o menoscaba o destruye un derecho ajeno o incurre en una
omisi6n, siempre que el mal que se trata de evitar justifique. el mal
causado y que concurran los requisitos siguientes: '

Primero: - Realidad o peligro inminente del mal que no esta
obligado a soportar; .

- Segundo: Imposibilidad racional de evitarlo por otro medio: y

Tercero: Falta de provocacién del estado de necesidad.

. 1
Modificaciones: a) Se sustituye casi totalmente el texto. vi-
gente; '

" b} se agrega el "mal sobre las personas’, incluyendo hasta la
muerte; '

c) se mantiene el dafio en la “propiedad”, sustituyendo este
téfmino por el de “derecho”;

d) se sustituye el concepto del “mayor dafic”, por el de la
“justificacién del mal” y la "racionalidad de la evitacién';

e) se agrega la idea de la ""no obligacion de sufrir el dafio”;

f) se agrega la “falta de provocacion” del estado necesario.

67.—~La circunstancia eximente del estado de necesidad, —que

, pasa a ocupar el nimero 8.0 del articulo 10 en vez del 7.0 en que

actualmente se encuentra—, sufre una trascendental modificacién
en manos de los reformadores.

Consiste esta modificacién en aumentar la extensién o ambito
que contiene la eximente. Actualmente, como se sabe, el estado
de necesidad solo justifica el que, para evitar un mal, se cause un
dafio en “propiedad ajena”. Esto es; que solamente pueden sacri-
ficarse la propiedad ajena, los bienes materiales, los bienes meno-
res de terceros para evitar un mal grave,

 Pues bien, los reformadores pretenden ampliar la extensién,.
permitiendo que pueda perjudicarse no 'sélo los bienes ajenos, sino -
también la “persona del préjimo”, a objeto de salvarse de un grave
mal. Y, lo que es mas, no solamente perjudicar a la persona, hiriég-
dola o maltratandola, sino ain privandola de la vida.
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En realidad, el solo enunciado de la modificacién nos hace
pensar en la enorme gravedad juridica y social que envuelve, pero,
desgraciadamente, las actas publicadas no explican su fundamento,
limitandose a manifestar que el texto fué extraido del Proyecto
Silva-Labatut y del Proyecto Argentino de Coll-Gémez.

Para establecer la conveniencia o inconveniencia del Proyecto
en ¢sta materia, se hace necesario recordar, ligeramente al menos,
algunas nociones historicas acerca del estado de necesidad y aden—
trarse un poco en sus eclementos. constitutivos.

ﬁB.-—EI “estado de necesidad' es una’figura juridico-penal
extraida de la vida practica, que el Jegislador no ha podido desco-
nocer y cuya existencia data, naturalmente, de los prlnmpms de la
humamdad ;

Histdricamente, en todos los tiempos y lugares se ha producido
el caso de que los individuos se enfrentaran a situaciones de “pe-
I:gru para sus personas o bienes, de las c::aies nr:r han podido
salvarse sino mediante la elipinacion de la "causa” del peligro
que los amenazaba.

En épocas pretéritas, en que no habia reglamentacién penal
para los actos humanos y en que —aunque discutido—~ los hom-
bres llevaron una existencia independiente de toda organizacion
juridica, el “estado de necesidad” originado por un “peligro” ha
sido salvado por el hombre destruyendo la causa, sin que ello
importare problema alguno, cualesquiera que fuesen las conse-
cuencias y los dafios causados para evitar el mal.

Con 'la iniciacion del periodo reglamentario-penal hubo de
reglamentarse, también, este aspecto de la vida humana, a fin de
permitir la destruccién.de la causa del peligro y, al mismo tiempo,
limitar esta destruccién a lo estrictamente necesarig y licito, su-
primiendo males superiores o innecesarios,

De consiguiente, el sstado de necesidad en si mismo tiene su
historia en la historia del hombre y su reglamentacién —con va-
riaciones de forma— comienza con la creacion de las reglas pe-
nales.

69.—~La primera reglamentacién del estado de necesidad com-
prendi6, dentro de este concepto, toda situacién de peligro para
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la persona o bienes humanos que no fuera posible salvar sin la
destruccién de su causa: pero, conforme al sistema penal impe-
rante, se indicaban numerativamente los casos en que era permi-
tido ejercitarlo, come, por ejemplo, el de los caminantes apremia-
dos por el hambre que cogieren frutos, cualquiera que fuere el
duefio de éstos; el del que por defenderse causare la muerte o da-
fiare a quien atacare a otro sin motivo; etc.

El estado necesario comprendia también los conceptos actua-
les acerca de las acciones cometidas bajo los efectos de la fuerza,
fisica y moral; v en todos estos casos se establecia la exencién
de responsabilidad del autor del acto.

Mais adelante se inicia la separacion de algunnﬁ uspcctns dt
este concepto general, y se independizan de él los casos de “vis”
o fuerza, y de legitima defensa propia, quedando reducido el con-
cepto de “estado de necesidad” a un pequefio nimero de casos
de peligro inmediato y fortuito, taxativamente reglamentados.

70.~Conviene observar que en este desarrollo conceptual la
legitima defensa se separa del estado de necesidad, al enunciarse
‘dos ideas esenciales que le son propias: a) que ella responde a Ia
necesidad de defenderse de “'un ataque’; y b) que esta defensa se
realiza dafiando a "las personas’. De esta manera, el estado de
necesidad, a su vez, queda limitado a los casos de peligro en que
“no hay atague” de otra persona; y en que la eliminacién del peli-
gro gue amenaza se hace dafiando “bienes’,

“Estas" diferencias se aprecian claramente en nuestra actual
legislacién con solo leer sus disposiciones, y ellas se encuentran
en todas las legislaciones que arrancan su origen de los principios
y legislaciones llamadas de corte clasico.

LY

71.—Juridicamente, estas eximentes se fundan en el derecho
que tiene cada cual a conservar lo propio y que en el caso-de la
legitima defensa se justifica por el “ataque” injusto de un tercero:
y en el del estado de necesidad, por la teoria de Ja “compensacion”
de bienes y derechos, a cuyo efecto se distinguen los casos de bienes
y derechos “iguales” y bienes y derechos "desiguales”, que puedan
sncontrarse en posiciones comtradictorias en que los unos mo sea
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posible conservarlos sin la destruccién o detrimento de los otros.

En el caso de la “defensa propia” esta teoria no tiene mayor
influencia, porque lo relevante alli es la existencia de un “ataque
ilicito”" de un tercero que, por una parte hace desaparecer el mé-
rito de su derecho —el que mas tarde se ve destruido o menosca-
bado—~ y por otra hace nacer para el que se defiende un nuevo
derecho que le autoriza a destruir el ajeno que injustamente le
atacaba, '

72.—De aqui, que la defensa legitima se mida principalmente
por la naturaleza y condiciones del “ataque”, v que su necesidad
se analice, especialmente, en proporcién a la fuerza e intensidad-
del ataque, sin perjuicio de considerar, ademas, otros elementos
objetivos o subjetivos que puedan concurrir,

Perg en el "estado de necesidad’’ propiamente no existe un
“ataque” de un tercero, sino un “peligro” no voluntariamente pro-
vocado por otro, Por lo mismo es que lo relevante én el estado de
necesidad debe buscarse en otro elemento. '

También es’ por esta razén que se explica que la defensa se
justifique aun cuando tenga que destruirse la vida ajena, ya que
ésta por mano de su titular causaba la agresién. Pero si una vida
ajena, “'sin agredir’’, coloca en “un peligro” la vida de otro indi-
v-i&uu, ya no podemos hablar de defensa: constituye éste un caso
de estado de necesidad. '

Un ejemplo lo tenemos en el supuesto de dos individuos que
se encuentran solitarios, abandonados, con alimentos solamente
para uno de ellos, alimentos que, de repartirse, no alcanzarian para
sustentar dos vidas. Otro caso seria el del naufragio, en que para
salvarse una persona toméandose de una tabla debe impedir que
otra lo haga. Y asi podrian enumerarse muchos casos en que una
vida ajena pene en “peligro” la propia, no por agresién directa,
sino por reunirse circunstancias independientes de las voluntades
humanas. :

73.—Pues bien, para sclucionar este grave problema es que
los tratadistas formularon la teoria de la igualdad y desigualdad
de bienes y derechos, llegando a la conclusion de que habiendo
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desigualdad debe ser preferido-el bien de mavyor valor, v asi, si
para salvar la vida tienen que destruirse bienes materiales ajenos,
ello puede licitamente hacerse.

- Tratindose de bienes iguales, hay que distinguir entre los
bienes materiales y el derecho a la vida. En el primer caso, puede
destruirse el bien -ajeno siempre que el dafic que se cause sea
inferior al que se habria sufrido, como ocurriria si, para impedir
el incendio de una casa, se destruyera el fogén ajeno causante del

peligro.

74.~Pero, tratandose de bienes iguales relatives a dos dere-
chos de vida, las legislaciones hasta hace muy poco no habianse
atrevido a dictar norma alguna. |
- Nuestro Cddigo Penal no contemplé este caso, v, siendo las
circunstancias eximentes de responsabilidad de caracter excep-
cional, su ausencia ha importado, en estricto sentido, la no justifi-
cacion del desmedro de la vida ajena para salvar la propia.

Cabe advertir, si, que tales casos son de tan especialisima na-
turaleza, que con razén se ha dicho que guedan fuera del alcance
de la ley v solo entregados a la mano de las fuerzas naturales. De
consiguiente, si blen conforme a la ley constituirian actos punibles,
se conocen muchos casos en la historia que han quedado impunes,
en consideracién a estas circunstancias tan particularisimas que
siempre Concurren.

Resumiendo, podemos precisar que en el estado actual de las
legislaciones, y entre ellas la nuestra, sélo estd impune el estade
de necesidad cuando dafia bienes desiguales.

75.—~En la dctualidad, los penalistas han iniciado una corriente
en el sentido de que el estado de necesidad debe abarcar todo lo
que naturalmente comprende v, por lo tanto, también los casos de
bienes iguales.” - . ;

La reforma que venimos comentando persigue esta posicion,
estableciendo impunidad para ‘el que por necesidad, da muerte,
hiere o maltrata a otro™’, si no puede evitar el peligro por otros
medios, expresandose en las sesiones correspondientes de la Sub-
comisién, que no habia motivo alguno para mantener el criterio
actual de restringir la exencién sdlo al caso de dafios a la propiedad.
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De esta manera se abandona la tesis imperante en nuestros
dias, de mantener entregados aquellos eventos a las normas del
caso fortuito, que permanece fuera de la ley, més alla de ella, y se
entra valientemente a reglamentarlos,

La Comisién no da mayores arqumentos o explicaciones juri-
dicas del por que si.bien indica no haber mutwﬂ para mantener
Ta exclusion,

- 76.—Podemos agreqgar nosotros que el sistema anterior de no
reglamentar este aspecto del estado de necesidad, era solamente
temor legislativo ante la falta de una fundamentacién juridica due
autorizara y defendiera el procedimiento legal, sobre todo en tiem-
pos como aguellos en gue se dictd nuestro Cédige Penal, a:enns
completamente a la dogmatica juridico-penal del dia,

Pero con las explicaciones que hemos dado sobre estas formas
de Jushhcar el acto, tenemos dos I'EIZCmES fundamentales para apo-
yar a los reformadores.

La primera, fundada en el concepto de la ant:;unchcadad en
cuanto s6lo podra ser delito aquel hecho que ademas de reunir los
elementos de culpabilidad, accion y adecuacién a una figura delic-
tiva, sea tipicamente :an-tijur-idica, esto es, represente una violacion
del derecho sancionada por el legislador. Y en este sentido, el su-
jetd que actia defendiendo su vida de un peligro, cualesquiera
que sean los medios de que se valga, en principio no estid actuando
en forma antijuridica. Todo lo contrario, estd ejercitando nada
menos que un derecho: el de conservar su vida. :

De manera que la procedencia misma de este derecho de con-
servar su vida es un acto netamente licito, v debe ser amparado
por el legislador.

77.~Pero queda la segunda razon que cierra el circuito del
fundamento. ’ '

No bastaria con la primera antes seiialada, porque es necesa~
rio, también, analizar cémo y en qué medida debe cada cual ejercer
este derecho a conservar la vida. Para ello estan los requisitos
exigidos por la ley en todo estado de necesidad: mal inminente v
grave, falta de otro medio para impedirlo, v que el dafio causado
para evitarlo sea justificado racionalmente. \
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En la concurrencia de estos requisitos vemos.la reglamenta-
cién aplicable al estado de necesidad en que se lesiona una vida
ajena, porque para legitimar este acto deben reunirse el mal inmi-'
nente, la falta de otro medio, y la justificacién racional del dafio.
~ Pues bien, este tltimo elemento podra ser discutido, en ‘cuanto
para salvar una vida no puede destruirse otra, ya que ambas vidas
son de igual valor, y el dafio causado no podra ser nunca inferior
al evitado, Sin embargo, debe recordarse que la apreciacién de
estos elementos no es absoluta ni aprioristica, sino objetiva y sub-
jetiva, de modo que concurriendo los primeros, el dltimo habra de
ser considerado subjetivamente en cuanto a que la propia vida para
el que la defiende o conserva, es siempre de mayor valor que la
de otro individuo. Esta apreciaciéon subjetiva es esencial para la
circunstancia justificante de la legitima defensa y no se ve motivo
para negarla en el estado de necesidad.

78.—De consiguiente, en principio nadie podréd decir que ud
sujeto que trata de mantener y conservar su vida, no actte dentro |
del derecho; v que el ejercicio de ese derecho no queda limitado a
su justa medida con el cumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley. , -

Basados en estos principios, y agregando el texto de la refor-
ma en que se establece como elementos que “el mal que se trata
de evitar justifique el mal causado y no haya habido provocacion
del estado de necesidad”, estimamos juridicamente correcta la re-
forma vy atil a la realidad humana.

(Continuari)
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