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Abstract”

La posibilidad de una exculpacion por estado de necesidad puede ser negada si el autor estd obligado a soportar
el peligro, por ejemplo, en virtud de tener una especial obligacion juridica o porque ese peligro ha sido causado
por €l mismo ; Pero como deben solucionarse las constelaciones de casos en las cuales tanto el autor como la
victima, en una situacion de necesidad, tienen un deber de soportar el peligro? El objetivo de este trabajo es
dar pautas para la resolucion de casos de esa clase, supuestos que pueden denominarse situaciones de colision
de competencias en materia de estado de necesidad exculpante.

Die Moglichkeit einer Entschuldigung aufgrund Notstands kann dann ausgeschlossen werden, wenn der
Titer dazu verpflichtet ist, die Gefahr hinzunehmen (z. B. vermdge eines besonderen Rechtsverhiltnisses
oder weil er die Gefahr selbst verursacht hat). Wie aber sind jene Fallkonstellationen zu ldsen, in welchen
sowohl der Titer als auch das Opfer zur Hinnahme der Gefahr verpflichtet sind? Ziel des vorliegenden
Beitrags ist, Leitsitze zur Losung solcher Fiille der Zustindigkeitskollision im Rahmen des entschuldigenden
Notstands zu formulieren.

The possibility of excusing criminal conduct in a situation of necessity could be denied if, for example, the
agent has a special legal obligation to endure the danger or he was responsible for the causation of such
danger. However, the cases in which both the agent and the victim have a duty to endure the danger are
troublesome. The aim of this article is to offer some foundations in order to solve such cases: the so-called
conflict of competences in situations of necessity.

Titel: Zustandigkeitskollision in den Féllen des entschuldigenden Notstandes.
Title: Conflict of competences in cases of duress.

Palabras clave: estado de necesidad exculpante, causas de exculpacion, colision de competencias, deber de soportar
peligros, cargas, dogmatica penal.

Sitchworte: Entschuldigender Notstand, Entschuldigungsgriinde, Zustidndigkeitskollision, Pflicht zur Hinnahme
der Gefahr, Obliegenheiten, Strafrechtsdogmatik.

Keywords: duress, excuses, conflict of competences, duty to endure a danger, incumbency, Criminal Law theory.

* Version en espaiiol, con ciertas modificaciones, del texto publicado en alemén en ZStW, (127), 2015, pp. 284-302,
bajo el titulo “Zustindigkeitskollision in Fallen des entschuldigenden Notstandes - Uber die Grenzen der
Anwendbarkeit des § 35 Abs. 1 Satz 2 StGB”. El presente trabajo es el producto de una investigaciéon llevada a cabo
en la Albert-Ludwigs-Unversitit Freiburg gracias al financiamiento brindado por una beca de la fundacién
Alexander von Humboldt (programa Georg Forster) bajo la supervisién del Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Michael PAWLIK.
A la fundacién y a Michael PAWLIK va dirigido mi especial agradecimiento. También al Prof. Dr. mult. Dr. h.c.
Marcelo SANCINETTI, a la Prof. Dra. Patricia ZIFFER y al Prof. Dr. Dr. h.c. Michael KUBICIEL por haber apoyado mi
postulacion a la beca Humboldt. Por tltimo, al Dr. Ivé COcA VILA, por el permanente y fructifero intercambio de
opiniones durante mi investigacién y a Leandro DIAS por su lectura critica y su indispensable colaboraciéon para
esta version en espafiol. Parte de las modificaciones introducidas en esta version en espafiol fueron producto de las
investigaciones llevadas adelante en el marco del proyecto de investigacion UBACyT 20020150200084BA, bajo mi
direccién, dedicado a supuestos problematicos de estado de necesidad exculpante.
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1. Introduccion

P, que es pasajero de un buque y no sabe absolutamente nada de cuestiones nauticas, le arrebata
maliciosamente y de modo sorpresivo el timén al timonel, en aguas peligrosas. El es consciente de
los riesgos a los que él mismo y las otras personas del buque se ven expuestos con su
comportamiento. Al poco tiempo, dirige el buque contra unas rocas; el buque comienza a hundirse.
Los pasajeros y la tripulaciéon pueden refugiarse en los botes salvavidas disponibles. S6lo P y el
capitan K todavia se encuentran a bordo. Sin embargo, el tltimo bote salvavidas s6lo puede
sostener a una persona. K, quien se da cuenta de que P queria apoderarse del bote para salvarse,
empuja a P de la cubierta y se coloca a salvo, mientras que P se ahoga. ;Se encuentra aqui excluida
una exculpacién respecto de K porque, como capitdn del buque naufragado, tiene el deber de
soportar el peligro? ;O debe acaso tenerse en consideracién, a favor de K, el hecho de que P habia
causado la situacioén de peligro, con la consecuencia de que K podria ser exculpado?

El ejemplo da cuenta de una problemaética que se suscita en el ambito de la exculpacién. En la
medida en que se establezcan causales de exclusion de la posibilidad de ser exculpado para ciertas
personas con una particular competencia para soportar la situaciéon de peligro, se genera la duda
de si el hecho de que la victima también tuviera en abstracto una competencia tal no debiera alterar
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la consideracion de la situacién del autor. En este trabajo, entonces, se analizaran los casos de
estado de necesidad exculpante en los que, como en el ejemplo que acaba de darse, tanto el autor
en estado de necesidad como la victima estarian, en principio, obligados a soportar la situaciéon de
necesidad.

Para ello deberan discutirse los fundamentos filoséficos del estado de necesidad exculpante, asi
como los de su exclusion a causa de un deber de soportar un peligro, pues resulta necesario,
primero, referirse a los principios que podran ayudar a ofrecer un tratamiento sistematicamente
solido de los casos en estudio. Este proceder se basa en la conviccion de que la dogmatica juridico-
penal, para resolver problemas puntuales, requiere analizar previamente las bases de la figura
juridica en cuestiéon.! A la inversa, la aplicacion de teorias generales a casos limite en términos
dogmaticos hace posible corroborar la capacidad persuasiva de estas teorias. Por ello, la utilidad
de un analisis de esta clase de casos no debe buscarse en la posible ocurrencia efectiva de tales
casos (lo que por cierto, tampoco debe descartarse), sino en la posibilidad de corroborar con ellos
la completitud y coherencia del sistema de imputacion y exculpacion.

2. Los interrogantes que generan los deberes de soportar la situacion de necesidad a la
luz del debate filosofico sobre los fundamentos del estado de necesidad exculpante

2.1. Sobre la necesidad de que existan deberes de soportar que excluyan la exculpacién

La primera pregunta que corresponde analizar a los efectos de abordar el problema planteado en
el punto anterior es la de si verdaderamente deben existir causales que excluyan la exculpacién a
pesar de que se den, en todo lo demads, los presupuestos de un estado de necesidad exculpante.

La existencia de una exclusién de la posibilidad de exculpacién se presenta como claramente
irrenunciable en el caso de instituciones estatales como la policia, los bomberos o las fuerzas
armadas.2 Sencillamente no existiria forma de que el Estado pudiese cumplir sus funciones
fundamentales si no pudiera establecer deberes especiales de tolerar peligros. Instituciones como
las mencionadas serian incapaces de actuar si sus miembros no estuviesen obligados penalmente
a afrontar incluso riesgos elevados para sus bienes juridicos mds importantes. Resulta insuficiente
que un Estado por un lado establezca funciones institucionales acompafiadas por un deber de
atribucion de riesgos si, por otro lado, esas mismas personas son exculpadas al evadir esos peligros
mediante la afectacion de bienes fundamentales de otras, ajenas a la situacion de necesidad. Pues
la obligacion de aquellas personas de soportar riesgos se revocaria justamente en aquellos casos en
los cuales el objeto y fin de la institucién en cuestion deberia acreditar su eficacia. Piénsese, por

1 Sobre las relaciones entre la dogmatica penal y la filosofia ver PAWLIK, «Vom Nutzen der Philosophie fiir die
Allgemeine Verbrechenslehre», GA, 2014, pp. 369 ss.

2 Naturalmente, el alcance de tales deberes de soportar peligros tiene que ajustarse segtin la funcion ejercida (cfr.
Jakoss, AT, 2% ed., 1991, 20/13, quien sostiene que la relacién del peligro con la actividad debe ser calculable de
antemano). La problemética de si es posible imponer un deber de soportar un peligro de muerte segura o casi
segura requiere un tratamiento auténomo que no puede ser realizado en profundidad en el marco de este trabajo
(en contra de la exigencia de afrontar una muerte segura incluso en soldados, ver, por ejemplo, FRISTER, AT, 67 ed.,
2013, § 20, nm. 13, con otras referencias; ROXIN mas alla de su posicion sobre el tema, menciona que la realidad
muestra que los Estados modernos también suelen exigir la asuncion de la muerte bajo amenaza de pena en
contextos de guerra. Ver ROXIN, AT I, 4* ed., 2006, § 22, nm. 14).
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ejemplo, en un bombero que para evitar quemaduras en su cuerpo toma como escudo humano a
una persona que estd en el lugar del incendio, pero se encuentra ya fuera de peligro, y de esa
manera lo lesiona. Resulta claro que en este supuesto no seria aceptable disculpar al bombero por
las lesiones corporales, ya que, de lo contrario, quedaria vacio de contenido su deber de tolerar
peligros para su integridad corporal a la hora de salvar a otros; ante un peligro estaria en cierta
forma privilegiada su integridad corporal frente a la de aquel a quien debe salvar.

Por consiguiente, una regla de excepcion que excluya el estado de necesidad exculpante en virtud
del rol del autor es irrenunciable en la medida en que el ordenamiento juridico les pueda imponer
a ciertas personas, que ejercen una funcién institucional, la aceptacién de los peligros asociados a
su funcién. Pero también la asuncién voluntaria de ciertas funciones no directamente estatales
conlleva el tener que aceptar riesgos para la vida y la integridad fisica asociados a tales tareas, sin
posibilidad de exculpacién. Desde el punto de vista del merecimiento de proteccion de la persona
protegida, no se diferencia la situaciéon de un socorrista o de un capitdn de buque (como en el
ejemplo que se ha dado al comienzo) de la del bombero que se acaba de mencionar.? Por
consiguiente, también con vistas a actividades de esta clase es necesaria una imposicion de deberes
de aceptacion de riesgos para garantizar el cumplimiento de la correspondiente funcién, y una
exculpacioén a causa de una situaciéon de necesidad tiene que quedar excluida.

Por dltimo, en el caso de causacion de la situacion de necesidad resultaria también inaceptable que
quien genera la situacion de peligro (en el ejemplo mas claro: mediante una conducta constitutiva
de un delito doloso)* luego resultara exculpado si, para salir de ésta, afectase en sus bienes juridicos
a un tercero ajeno. Una aceptacion en sentido contrario significaria gravar al destinatario de la
agresion en la situacién de necesidad existente con las consecuencias de un ejercicio (previo) de
libertad de organizacion contrario a las reglas de quien verdaderamente deberia soportar esas

consecuencias, precisamente en razén de la contrariedad a las reglas.

El Derecho positivo de muchos paises cuenta con reglas que regulan expresamente la exclusion de
la exculpacion por estado de necesidad. Asi, en el derecho aleman la cuestion estd regulada en el §
35, apdo. 1, frase 2, StGB, que indica que no habra exculpacién en caso de que, segun las
circunstancias, se le pueda exigir al autor soportar el peligro, mencionandose especialmente los
supuestos en los que el mismo autor ha causado el peligro y aquellos en los que una especial

relacion juridica genera tal obligacion.> En Espafia, mds alla de que existen discusiones sobre la

3 Sobre la exclusion de la exculpacién para socorristas y vigilantes privados, entre otros supuestos, ver JAKOBS, AT,
2%ed., 1991, 20/13.

4 No es el objetivo de este texto definir la discusion relativa a qué clases de conducta previa son las que habilitan la
aplicacion de la exclusién de la exculpacion a aquellos que generaron el peligro. Por eso, la ejemplificacion en el
texto se realizarad con un supuesto paradigmatico de responsabilidad dolosa. Con independencia de ello, cabe
sefalar que es evidente que la mera causacién del peligro por parte del autor no puede dar lugar a la exclusion de
la disculpa y que la respuesta a cudndo debe considerarse que la generacion de un peligro hace que deba excluirse
la disculpa podria relacionarse con la lesién sin motivo atendible de una “carga” [Obliegenheit] que pesa sobre el
sujeto en cuestion (ver al respecto PAWLIK, «Eine Theorie des entschuldigenden Notstandes: Rechtsphilosophische
Grundlagen und dogmatische Ausgestaltung», JRE, (11), 2003, p. 303 y nota 77, con completas referencias). Existe
traduccion al espafol, publicada en InDret, (4), 2015 (http:/ /www.indret.com/pdf/1175.pdf), bajo el titulo “Una
teoria del estado de necesidad exculpante”, trad. Dias, Lerman, Sabadini (alli ver p. 20 y nota 77).

5 El § 35 StGB establece: “1) Acttia sin culpabilidad quien, encontrdndose en una situacién de peligro actual para la
vida, el cuerpo o la libertad, no evitable de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro
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regulacion en el Derecho positivo del estado de necesidad exculpante, la doctrina mayoritaria
entiende que éste se encuentra regulado en el articulo 20, inc. 5° del Cédigo penal, el cual requiere
que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el sujeto y que el
necesitado no tenga en virtud de su oficio o cargo una obligaciéon de sacrificarse.® Muchos paises
latinoamericanos cuentan con clausulas semejantes.”

para si mismo, para un pariente o para otra persona allegada. Esto no rige en caso de que, segiin las circunstancias, se le
pueda exigir al autor soportar el peligro, en particular, porque él mismo ha causado el peligro o porque se encontraba en una
especial relacion juridica; sin embargo, se puede disminuir la pena conforme al § 49, inciso 1°, si el autor no debia
soportar el peligro en consideraciéon a una especial relacién juridica. (2) Si el autor en la comisién del hecho supone
erréneamente circunstancias que lo puedan exculpar conforme al inciso primero, entonces sélo sera castigado
cuando ese error hubiese podido evitarse. La pena ha de atenuarse conforme al § 49, inciso 1°”. La insercién de la
cldusula del § 35, apdo. 1, frase 2, StGB en el contexto del § 35, StGB genera un problema particular, dado que parece
imposible explicar por qué el legislador alemén eligi6 la expresién “acttia sin culpabilidad” (§ 35, apdo. 1, frase 1,
StGB, in fine) y luego establecié excepciones a tal falta de culpabilidad basadas en deberes de soportar peligros. Si
la existencia de una situacién de necesidad hace que se considere que no existe culpabilidad entendiéndola en un
sentido psicoldgico clasico, eso tendria que aplicarse a todos los individuos, independientemente de los deberes
que les conciernen o de sus comportamientos previos (ver JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, 20/1.a.).
En otras palabras: si se explica el fundamento de la exculpaciéon por medio de la consideracién de que una situacion
de peligro lleva a un apremio psicolégico que torna imposible que el destinatario de la norma se comporte conforme
a esta tltima, no se admitirian excepciones como la prevista en el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB. Ademads, no haria falta
una clausula especifica diferente a la que regule los supuestos de falta de posibilidad de comportarse conforme a
la norma. Es corriente salir de este problema por medio de la afirmacién de que seria inexacta la expresiéon “actia
sin culpabilidad” (ver PERRON, «§ 35», Sch/Schr, 29% ed., 2014, nm. 2, con referencias adicionales), dado que el § 35
contendria una mera causa de exculpacién y no una de verdadera causa de inculpabilidad. Lo cierto es que esta
cuestion terminolégica en el marco del Derecho positivo aleman no es mas que un sintoma del problema dogmatico
sustantivo, latente en el trasfondo: la compatibilidad entre los deberes de soportar y una fundamentacion
psicolégica de la exculpacion, problema que sera tratado infra 2.2.

6 El Codigo Penal espafiol indica: “Art. 20. Estd exento de responsabilidad penal [...] 5.° El que, en estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre
que concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el
necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse”. A su vez el inciso 6.°, extiende la exencién de
responsabilidad a: “El que obre impulsado por miedo insuperable”. Como puede advertirse, el inciso 5° tiene la
particularidad de regular tanto el caso en el que se causa un mal menor como uno igual. Es predominante la idea
de que en éste ultimo supuesto contiene la regulacion positiva del estado de necesidad exculpante (ver en este
sentido, BACIGALUPO, PG, 2° ed., 1999, nm. 747, p. 382). Sin embargo, MIR PUIG considera que el art. 20 inciso 5to
hace referencia al estado de necesidad justificante, mientras que para supuestos como los aqui relevantes recurriria
al inc. 6to, que hace referencia al “‘miedo insuperable’ (ver MIR PUIG, PG, 10° ed., 2015, pp. 468-470). Por cierto, este
autor no es opuesto a una teoria de la diferenciacién tal como la que se defiende en Alemania, sino que critica el
modo en que la doctrina espafiola la aplica al Derecho positivo de Espafia (ver en particular p. 469, nota 21, en la
cual también critica a GIMBERNAT, quien sostiene una postura contraria a la teoria de la diferenciacién, posicién que
también tiene importantes representantes en Espafia). Los pormenores de la discusion relativa al Derecho positivo
espafiol no pueden ser desarrollados en este trabajo.

7 Asi, el articulo 12 del Cédigo penal de Bolivia tiene una redaccién muy similar a la del Cédigo espafiol. El articulo
32, numeral 7, del Cédigo penal de Colombia requiere para la exculpacion que el agente no haya causado el peligro
intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontarlo. El articulo 27 del Cédigo Penal
de Uruguay niega la exculpacién a quien tiene el deber juridico “de afrontar el mal”. El art. 25 del Cédigo penal de
Paraguay menciona la posibilidad de que al autor le sea exigible otra conducta diferente a la de realizar un ilicito
para neutralizar la necesidad, en cuyo caso s6lo prevé una atenuacion facultativa de la pena. El articulo 15, apartado
V del Cédigo Penal de México hace referencia a que el agente no haya ocasionado el peligro y a que no tuviera el
deber de afrontarlo como requisitos para la exculpacién. El articulo 10, inc. 11 del Cédigo penal de Chile niega la
exculpacién cuando el sacrificio le puede ser “razonablemente” exigido al autor. En Argentina, que carece
actualmente de una regulacién detallada sobre el instituto en su legislacion positiva, un reciente Anteproyecto de
Cédigo Penal propuso incluir una regulacién sobre estado de necesidad exculpante (art. 5, inc. g) que niega la
exculpacién cuando el autor deliberadamente provocé el peligro o cuando esté obligado a soportarlo.
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Ahora bien, mas all4 de las clausulas legales de los diferentes paises, lo cierto es que el problema
que es objeto de este trabajo es independiente de la legislacién positiva.8 Es que se trata de una
cuestion de indole eminentemente sustantiva, que no puede ser solucionada por medio de una
regulacion legal. La definicion sobre las competencias para soportar una situacion de necesidad y
sobre como deben solucionarse los conflictos entre esas competencias s6lo puede provenir de
desarrollos dogmaticos.” Este texto tiene por objetivo contribuir a esa tarea.

2.2. Problemas para explicar los supuestos del deber de soportar la situacién de necesidad
en el marco de las fundamentaciones usuales del estado de necesidad exculpante

El reconocimiento de casos de exclusién de la exculpacién basados en la existencia de un deber de
soportar la situacion de peligro muestra los defectos de toda una gama de fundamentaciones

filosoficas del estado de necesidad exculpante.

Se pone en cuestién especialmente toda clase de legitimacion del estado de necesidad exculpante
que haga referencia al instinto de auto-conservacién.1? Si el instinto de auto-conservacion fuese el
criterio determinante para la impunidad en tales casos, deberia ser exculpada toda persona que se
encuentre en una situacion de necesidad —sin tener en cuenta eventuales deberes de tolerar—.
Esto se debe a que su instinto de auto-conservacion no seria diferente al de ninguna otra persona,

de modo que quedaria vedado un tratamiento diferenciado.

Tampoco la alegacion de KANT relativa a la falta de efectividad de la conminacion penal en casos
con la estructura de la tabla de Carneades puede superar el cuestionamiento que plantean los
supuestos en los que la exculpacién debe ser excluida por la existencia de un deber de soportar el

8 Por cierto, la regulacién alemana es de gran relevancia para la cuestion teérica, pues se trata de la norma positiva
que han tenido en miras los autores que han realizado importantes desarrollos sobre el tema bajo analisis. Por ello,
el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB sera citado reiteradamente a lo largo del texto. Por lo demés, corresponde sefialar que
el texto del § 35, apdo. 1, frase 2, StGB, si bien menciona expresamente dos casos de exclusién de la exculpacién, da
cuenta de que la que realiza es una enumeracioén no taxativa y, por tanto, permite considerar sin problemas los
supuestos de asuncién de peligros (sobre el caracter no taxativo del texto legal en esta materia ver ENGLANDER, «§
35», Matt/Renzikowski, 2013, nm. 8). Sobre la pregunta de si el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB rige s6lo para deberes de
atribucion de riesgos contra la generalidad, véase: ROXIN, AT I, 2006, 4° ed., § 22, nm. 59; también: LUGERT, Zu den
erhoht Gefahrtragungspflichtigen im differenzierten Notstand, 1991, 40/7.

9 Obviamente, las legislaciones que tienen normas expresas sobre deberes de soportar no hacen referencia alguna a
eventuales conflictos. Se trata de un tema que sélo puede estar reservado a la dogmatica.

10 Las referencias a ese instinto en la fundamentacién teérica del estado de necesidad exculpante pueden tener
diferente grado de refinamiento teérico. Una version clasica puede remontarse a la idea de HOBBES de que en tanto
la funcién del Estado es garantizar la auto-conservacion del individuo, alli donde el Estado no puede cumplir con
esa prestacion tampoco puede exigirle otra conducta al individuo (ver al respecto PAWLIK, JRE, (11), 2003, p. 289,
con referencias a la aplicacién de esta concepcion al estado de necesidad en PUFENDORF y FICHTE. Ver también en p.
292 el modo en que las referencias a ese instinto evolucionaron hacia alegaciones vinculadas con una supuesta
plausibilidad derivada del sentido comtn). Una explicacién contemporanea del estado de necesidad vital también
orientada a la finalidad estatal de conservar la vida puede verse en la obra de BERNSMANN: “El Estado tiene que
proteger y cuidar la vida y no puede, bajo ninguna circunstancia, exigir la aceptacion de la muerte por medio de la
pena” (,Entschuldigung” durch Notstand, 1989, p. 308). Ver también las referencias a la posiciéon de HOBBES en
RENZIKOWSKI, «Entschuldigung im Notstand», JRE, (11), 2003, p. 281. Ese autor sostiene una posicién en la cual en
estados de necesidad existenciales se distingue entre la relacién entre el ciudadano y el Estado, y la relacion de los
ciudadanos entre si. En cuanto a la primera, siguiendo la argumentacién de PUFENDORF y FICHTE, este autor hace
caer la amenaza penal en casos de necesidad vital; pero respecto de la relaciéon entre ciudadanos su postura es
diferente (p. 284).

11 Ver por ejemplo, MUSSIG, «§ 35», MK, 2% ed., t. I, 2011, nm. 4.
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peligro. Como es sabido, en la Metafisica de las costumbres KANT argumenta que en un caso como el
de Carneades la conminaciéon penal perderia su efectividad, pues la amenaza de muerte actual
impedira que sea considerada la amenaza de muerte en el futuro.'? Pero ese argumento deberia
regir en la misma medida para personas sujetas a un correspondiente deber de soportar y respecto
de ellos también seria menos efectiva la conminacién penal. Esto es, si la conminacién penal no es
efectiva en virtud de una amenaza actual superior, entonces tampoco serd eficaz para guiar la
conducta de quien tenga un cierto deber de soportar un peligro. Consecuentemente, una regulacion
que prevea una pena para estos tltimos se opone al argumento kantiano.

Se puede decir entonces que una teoria del estado de necesidad exculpante que apele a la ausencia
de efectividad del Derecho penal no es capaz de explicar por qué la exculpacién esta excluida
cuando existe un deber de tolerar. Por tanto, la exclusién de la exculpaciéon sélo puede ser
legitimada por medio de una comprension que reconozca la validez del Derecho y su efectividad

para regular el comportamiento humano aun en una situacién de necesidad.’

Tampoco permite explicar plausiblemente los deberes de soportar la situaciéon de necesidad la
teoria hasta hoy dominante en Alemania'* de la doble reduccién de la culpabilidad.’> Esta teoria
afirma que, en los casos del estado de necesidad exculpante, por un lado existe una disminucién
de la culpabilidad que estd dada por la presion espiritual que padece el autor y, por otro, una
disminucién del injusto que se fundamentaria en que el autor no sélo afecta un bien juridico, sino

que también protege uno (propio).1¢ El primer elemento de esta teoria representa nuevamente una

12 KANT, Die Metaphysik der Sitten. Anhang zur Enleitung in der Rechtslehre (1797), t. II, 1990, Das Notrecht (Ius
necessitatis), p. XLI. El argumento kantiano central en el texto citado es la falta de efectividad de la conminacién
penal en casos como el de la tabla de Carneades. Del tenor literal del texto en cuestion se desprende que es s6lo por
esa falta de efectividad, y no por una indulgencia, que se fundamenta la no aplicacién de pena (al respecto ver
KUPER, Immanuel Kant und das Brett des Karneades, 1999, pp. 48 s., quien correctamente indica que la inclusion de la
palabra “indulgencia” al final del texto, de todos modos no permite concluir que KANT conciba el caso como uno
en el que la pena no se aplique por existir una suerte de perdén). Para un desarrollo sobre el argumento kantiano
respecto del caso de la tabla de Carneades en el sistema de KANT, ver HRUSCHKA, «Von Rechten, die keinen Richter
haben - Der Notstand in Argumentationszusammenhang von Kants Rechtslehre », FS-Jakobs, 2007, pp. 189 ss. Es
evidente que esta argumentacion de KANT resulta compatible con la teoria del delito de FEUERBACH: si la funcién
de la pena es coaccionar a la ciudadania, alli donde la pena no pueda cumplir esa funcién no debe haber pena. Por
ello, por los mismos fundamentos que se acaban de dar, tampoco una explicacion 4 la FEUERBACH del estado de
necesidad exculpante permite fundamentar los casos de exclusién de la exculpacién.

13 Esta afirmaciéon habla en contra de la bisqueda de un “espacio libre de Derecho”, como el desarrollado por
KoRIATH («Uber rechtsfreie Riume in der Strafrechtsdogmatik», JRE, (11), 2003, pp. 317 ss.), en los casos de estado
de necesidad. Empero, la pregunta general por tales ambitos libres de Derecho excede los limites de este trabajo.
14 Sobre el caracter atin dominante de esta teoria, ver FRISTER, AT, 2013, 6% ed., § 20, nm. 3.

15 Una sintesis de esta teorfa puede encontrarse en ROXIN, AT I, 2006, 4° ed., § 22, nm. 9. Para més referencias
BERNSMANN, ,, Entschuldigung” durch Notstand, 1989, p. 204 ss. Ambos autores asumen una posicion critica frente a
esta teoria.

16 La razén por la cual se describe a la teoria como “de la doble disminucién de la culpabilidad” se relaciona con la
afirmacion de Armin KAUFMANN en el sentido de que a la culpabilidad en sentido amplio la integran todas las
condiciones de la culpabilidad, entre ellas, y de ningtin modo en tltimo lugar, el injusto: “zur Schuld - im weiterem
Sinne - [gehort] die Summe aller Schuldvoraussetzungen, darunter auch - und keineswegs an der letze Stelle — das Unrecht!” .
Cfr. Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 156; ver también del mismo autor Lebendiges
und Totes in Bindings Normentheorie, 1954, p. 180. Por cierto la existencia de un “valor de resultado” (entendida como
la ventaja de que el salvamento acontezca efectivamente) puede ser criticada ya por los mismos motivos por los
que se puede atacar que se le asigne un lugar al disvalor de resultado en el concepto del ilicito (sobre la
demostracién de la necesidad de fundar un concepto de ilicito libre del disvalor de resultado ver SANCINETTI,
Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch, Zugleich eine Untersuchung der Unrechtslehre von Giinther
Jakobs, 1995, passim; también, del mismo autor, Teoria del delito y disvalor de accion, 1991, passim). Mas alla de ello, el
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apelacion a la constitucion psiquica de la persona que se encuentra en una situacién que amenaza
a su vida o a su integridad corporal. Por ello, los problemas ya mencionados para fundamentar de
este modo los supuestos de exclusion de la disculpa se presentan también en este planteo. Y el
agregado del segundo componente tampoco suma nada para la explicacién de una clausula de esa
clase: también quien tiene un deber de soportar el peligro intenta proteger a sus propios bienes
juridicos de su destruccién.l”

Ahora bien, otras vias de fundamentaciéon estdn en mejores condiciones de suministrar una
fundamentacion del estado de necesidad exculpante, compatible con la existencia de una regla de
excepciéon que imponga deberes de soportar la situaciéon de necesidad, y a continuacién seran
analizadas. Sin embargo, en estos intentos de interpretacion subsisten problemas para solucionar

los casos que son objeto de este articulo: los supuestos de colisién de competencias.

2.3. Los problemas de una fundamentacién del estado de necesidad exculpante orientada
a los fines de la pena

Una postura como la de ROXIN'S, que orienta la explicacién de la exculpacién por estado de
necesidad en funcion de la teoria de la pena, pareciera inicialmente superar los problemas antes
apuntados y explicar la existencia de una regla de excepcién en caso de deberes de soportar la
situaciéon de necesidad. Asi, al fundamentar la no aplicacién de pena en casos de estado de
necesidad exculpante en la ausencia de necesidades de prevencion, se afirma que en los casos en
los que existen deberes de soportar se estd en presencia de supuestos en los que, por el contrario,
si hay necesidades de prevencion.??

Sin entrar en una critica integral a este sistema de fundamentaciéon del estado de necesidad
exculpante (que es, por cierto, tan problemédtica como la teoria de la pena a la que se remite: la
llamada teoria dialéctica de la unién?), es suficiente descubrir sus dificultades para la aplicacion
de los casos que aqui son objeto de analisis. Indudablemente la teoria de ROXIN encuentra sus

salvamento de un bien del autor no disminuye el disvalor del sacrificio de un bien de la victima, por lo que, al
menos desde la perspectiva de ésta, se requeririan explicaciones adicionales que fundamenten la exculpacién (sobre
la ausencia de fuerza persuasiva de esta teoria desde la perspectiva de la victima, PAWLIK, JRE, (11), 2003, p. 195).
17 En contra de la afirmaciéon de que esta teorfa no permite explicar los casos del § 35, apdo. 1, frase 2, StGB se
pronuncia ROGALL («§ 35», SK, 87 ed., 2012, nm. 3). Este autor sostiene que la teoria de la doble disminucién de la
culpabilidad permite fundamentar la clausula del § 35, apdo. 1, frase 2, StGB, en el sentido de que las personas en
cuestion tienen un deber incrementado y que justamente se compensa la disminucién del ilicito por medio de la
lesién de este deber aumentado. Esta explicacién no convence de ningtin modo y sélo parece querer eludir la
cuestion de que el componente psiquico de la teoria de la doble disminucién de la culpabilidad no puede admitir
excepciones. La fundamentacion que brinda en el ambito del ilicito parece ser, por lo demés, un mero argumento
ad hoc.

18 ROXIN, AT I, 2006, 4° ed., § 22, nm. 6.

19 ROXIN, AT I, 2006, 4° ed., § 22, nm. 11.

20 Tal teoria no puede dar cuenta de cémo se concilian los principios antinémicos que pretende aplicar de manera
conjunta. Esto puede verse claramente por medio del siguiente ejemplo: en caso de practicamente nulas necesidades
de prevencion general, pero para el cual la prevencién especial reclamaria una pena elevada, puede ocurrir,
conforme a los presupuestos de la teoria de la unién, que la magnitud de la pena no pueda superar los limites
establecidos por el principio de culpabilidad. Pero si la pena ya no podria cumplir su funcién preventivo especial
en absoluto (no podria “resocializarse en ese corto tiempo”), jentonces qué fundamento tendria la pena? ;O es que
hay que dejar de aplicarla? La soluciéon no es clara en el sistema de ROXIN. Respecto de las criticas a la teoria de la
unioén por la contradiccion de los principios que él (ROXIN) aplica, ver PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 51.
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limites cuando debe resolverse un caso en el que tanto el autor como la victima estan obligados a
tolerar el peligro. Segtin la concepcién de ROXIN, un deber de la victima de soportar la situacién de
necesidad s6lo podria ser fundamentado de forma mediata, es decir, por medio de una apelaciéon
a los (supuestos) intereses preventivos de la sociedad. Sin embargo, la teoria de ROXIN no permite
(al menos no sin construcciones ad hoc altamente forzadas) encontrar un parametro segtn el cual
se puedan correlacionar, de un modo racional y comprensible, los deberes de soportar de la victima
y del autor en estado de necesidad con los intereses de prevencion de la sociedad. Los resultados
a los que llegaria esta teoria en los casos relevantes dependerian, entonces, de lo que disponga la
arbitrariedad. De esta forma, el problema dogmaético mas que superarse se perderia en una
secuencia de afirmaciones empiricas, combinada luego con una fundamentacién tedrica aparente.

2.4. El concepto normativo de culpabilidad y el problema de la colisién de competencias

La propuesta de JAKOBS para fundamentar el estado de necesidad exculpante se orienta, al igual
que la postura analizada supra 2.3, al fin de la pena, pero ademas desempefia un rol fundamental
en ella el concepto normativo de culpabilidad. Segtn este punto de vista, un autor estara exculpado
cuando su reaccion sea adecuada ante una determinada situacion factica. Este seria siempre el caso
si el autor en estado de necesidad no puede ser considerado responsable por la situacién de
necesidad. Los casos de estado de necesidad exculpante supondrian, para esta concepcioén, una
presuncién normativa de conflicto animico que suprime la responsabilidad. Pero esta presuncion
cederia cuando el autor en estado de necesidad tiene un impedimento también normativo para
acceder a bienes juridicos de terceros. Ello es lo que ocurriria para JAKOBS en los casos de exclusion
del estado de necesidad exculpante como los previstos en el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB.2!

Si bien una perspectiva normativa resulta ser el enfoque correcto, lo cierto es que no
necesariamente el asumir una posicién normativa respecto de la culpabilidad lleva a contar con
una pauta para la solucién del problema que es objeto de este trabajo. Por ejemplo, NEUMANN,
quien considera que lo decisivo para la exculpacién es la valoracion social de la conducta llevada a
cabo en estado de necesidad, y si ésta puede ser asi entendida como adecuada (en relacién con la
situacion),?? al fundamentar los deberes soportar recurre al principio general segtn el cual no
podria alegar la existencia de una situacién de exculpacién quien es responsable de esa situaciéon
(lo que considera también aplicable a quienes voluntariamente asumieron un cierto rol).2> Este
autor realiza una breve referencia a las relaciones juridicas que no tienen un origen en la voluntad
del sujeto (como el servicio militar obligatorio), en las cuales se encuentra un fundamento juridico

mas débil, basado en las expectativas de la sociedad depositadas en quien cumple un cierto rol que

21 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 20/4. Ver también JAKOBS, System der Strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 63 s.

22 Cfr. NEUMANN, «§ 35», NK, 4% ed., t. I, 2013, nm. 6. En Espafia VARONA comparte la idea de que en la exculpacion
el fundamento de la exencién de pena radica en una valoracion normativa de la conducta y no en que la persona
se encuentre “fuera de si” por el impacto psiquico producido por la situacion. A su juicio, la cuestion normativa
relevante radica en que el ordenamiento penal reconoce como legitima la perspectiva parcial del sujeto, es decir
que éste le da mayor valor a los bienes a los que el propio autor se siente ligado (cfr. VARONA, El miedo insuperable y
la ética del Hormiguero, 2010, esp. pp. 81 s.). Més alla de lo problematico que resulta esa consideracién valorativa, lo
cierto es que esa afirmacién deberia ser limitada en casos de deberes de soportar, y que en supuestos de
concurrencias de deberes de soportar ya no se encontraria un modo de resolver la cuestion; jacaso renace siempre
la consideracién a la prevalencia del interés propio cuando ambos tienen un deber normativo de soportar el peligro?
2 Cfr. NEUMANN, «§ 35», NK, 4% ed., t. I, 2013, nm. 33.
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fue asumido de modo obligatorio.2* Empero, esta perspectiva no permite decidir como deberian
solucionarse (valorarse) los conflictos de deberes de soportar. S6lo permitiria quiza considerar mas
débiles aquellos deberes en los que no pueda encontrarse un acto voluntario previo del sujeto como
fundamento del deber de soportar.25

Lo que si estd claro es que en el marco de una concepciéon normativa de la culpabilidad la
problematica de la colision de competencias comienza a tener la posibilidad de hacerse
especialmente visible. Asi, MUSSIG, quien también parte del concepto normativo de culpabilidad,?®
advierte que puede concurrir una competencia de la victima con una del autor en estado de
necesidad en el caso de la causacion del peligro, cuando ambos lo han causado.?”
Consecuentemente, él afirma que en tales casos la competencia de soportar el peligro del autor en
estado de necesidad puede ser relativa, en el sentido de que dependeria de la competencia de la
victima que también ha causado el peligro.2

Ahora bien, este primer esbozo de la relatividad de las competencias para soportar peligros en
situaciones de necesidad tiene que poder generalizarse para, de ese modo, permitir obtener una

24 Cfr. NEUMANN, «§ 35», NK, 4% ed., t. I, 2013, nm. 33.

% Algo similar ocurre con posiciones normativas como las de Maria MARTIN LORENZO. Dicha autora, siguiendo los
principios de GUNTHER, en el sentido de que existe un vinculo entre el concepto de culpabilidad y el modo en que
se legitiman las normas penales cuya lesiéon se imputa (cfr. GONTHER, Schuld und Kommunikative Freiheit, 2005, p. 1),
lo que requiere de una referencia a un Estado de Derecho democrético en el que el ciudadano se considera portador
de derechos a la participacion politica en el proceso de formacién de las normas como determinante de los
problemas de la culpabilidad y su exclusién (GUNTHER, Schuld und Kommunikative Freiheit, 2005, p. 245), fundamenta
la exculpacién en la existencia de razones de actuacion comprensibles por ser intersubjetivamente aceptadas en el
marco de un ordenamiento juridico penal democréatico (MARTIN LORENZO, La exculpacion penal, 2009, p. 309). Esto
altimo es lo que tornaria como admisibles a tales razones como excusas (op. cit., p. 325). Asi, en los casos de
exculpacion, a su juicio, esta implicado el concepto de persona comunicativa, entendiendo por esto la referencia a la
competencia comunicativa del sujeto como ciudadano responsable en la produccién de las normas y su
complimiento. El preservar la propia estructura material que posibilite la participacién social (op. cit., p. 326), esto
es, la propia autonomia entendida como capacidad de participacién (op. cit., p. 338), resulta en este sentido
“comprensible”, y excusa un comportamiento contrario a la norma. La posicién en cuestién tiene una mirada
normativa, opuesta a una psicolégica (op. cit., p. 322). Ahora bien, al fundamentar los deberes de soportar, MARTIN
LORENZO refiere que el autor debe ser ajeno a la generacién de la situacion exculpante para que opere la excusa y
sefiala que cuando el riesgo proviene del propio sujeto, éste tiene que “arreglarselas con él”, porque el riego para
su capacidad de participacion es fruto de su propia autonomia, le es imputable (en lo que incluye actuaciones
dolosas e imprudentes, op. cit., pp. 338 s.). Por otra parte, al explicar el fundamento de lo que el Cédigo Penal
espafiol llama “obligacion de sacrificarse” (posicion juridica en la que existe deber de tolerar), la autora también se
remite a la autonomia del sujeto al asumir el rol. MARTIN LORENZO recalca que aqui “el limite a la invocacién de una
situacién exculpante se encuentra mucho méas definido y acotado que en el supuesto de la genérica causacién de la
situacién” (idem, p.339), en el sentido de que los riesgos a tolerar deben ser previsibles y estar definidos al momento
de asumir. También en este esquema se da una dificultad para definir los casos de colision. j Acaso siempre debe
prevalecer la responsabilidad de quien caus6 frente a quién asumié una funcién en el pasado? ;No puede ocurrir
que el riesgo definido previamente para quien asume un rol incluya el deber de tolerar riesgos creados por otros?
Este tltimo problema sera objeto de analisis en el texto.

26 MUSSIG, «§ 35», MK, 2% ed., t. 1, 2011, nm. 4 y 40.

27 MUSSIG, «§ 35», MK, 2% ed., t. I, 2011, nm. 56.

28 MUSSIG, «§ 35», MK, 2% ed., t. I, 2011, nm. 56, con referencias a la tematica paralela en el ambito de la imputacién
objetiva en nota 199. El ejemplo que da para graficar el tema es el de un caso del BGH del 14.3.1989, 1 StR 25/89,
LG Tiibingen (publicado en JZ, 1990, p. 763, con comentario de EUE), en el que quien habia ocasionado un incendio
en forma imprudente en un granero mata a la campesina que no lo deja pasar para apagar las llamas que tenia en
su cuerpo, siendo que asi debia hacerlo para salvar su vida. En ese caso MUSSIG plantea la cuestién como una
concurrencia de competencias en la causacién del peligro en el autor y la victima. Ver MUSsSIG, «§ 35», MK, 2% ed., t.
I, 2011, nm. 2.
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respuesta ttil a la pregunta aqui planteada. Esto se debe a que el espectro de casos que entran en
consideracion es mas amplio que el de la causacién concurrente de situaciones de peligro y esto
puede verse ya con el ejemplo mencionado al comienzo de este texto, en el que el capitan de un
buque se enfrenta en una situaciéon de necesidad con quien causo el accidente.

Como se verd en el punto siguiente, esta generalizacion puede realizarse recurriendo a ciertos
desarrollos recientes que PAWLIK ha aportado a la discusion.

2.5. La concepcion de PAWLIK y su aplicabilidad a casos de colisién de competencias

PAWLIK ha formulado un modelo de explicacion del estado de necesidad exculpante que, en los
resultados, lleva a tratar este instituto como una causa de exclusion de la imputacion (razén por la
cual propone la denominacién “estado de necesidad que excluye la imputacion”). Esta concepcion,
por un lado, permite fundamentar adecuadamente la regla de excepcion que excluya la
exculpacién en casos en los que el autor tenga un deber de soportar la situacion de necesidad (como
la de del § 35, apdo. 1, frase 2, StGB). Por otro lado, sus ideas basicas ponen a disposicién un
instrumental que puede ser utilizado para resolver satisfactoriamente los supuestos en los que
concurren deberes de soportar el peligro tanto en el autor como en la victima.?? Esto dltimo,
adelanto, se logra a partir de la idea de que la competencia para tolerar peligros en una situacion
de necesidad debe ser examinada tanto desde la perspectiva del autor en estado de necesidad,
como desde la perspectiva de la victima.

Para comprender el argumento que aqui se quiere exponer, es necesario primero explicar
brevemente algunos lineamientos generales de la construccién de PAWLIK, que pueden encontrarse
en su obra Das Unrecht des Biirgers.3

Debe indicarse que PAWLIK rechaza la existencia de una distincién fuerte entre ilicito y
culpabilidad. Segtin su opinién, no existe ningun ilicito penalmente relevante que no sea culpable.
Esto lleva de por si a difuminar los limites entre el estado de necesidad justificante y exculpante.3!
Ademas, en el esquema de la teoria del delito desarrollado en Das Unrecht des Biirgers, PAWLIK
plantea una teoria de la competencia (unificada para accién y omisién), mediante la cual distintos
problemas que tradicionalmente se dividen entre las categorias de tipicidad y justificacion en este
contexto son tratados de manera unitaria.32 La teorfa de la competencia arroja como resultado la
determinaciéon de una norma de comportamiento.

29 Esta nueva concepcion permite renovar la utilizaciéon de la frase pronunciada en su momento por WELZEL en el
sentido de que después de afios de quietud, el problema del estado de necesidad (en lo que aqui interesa del estado
de necesidad exculpante) se empieza a mover nuevamente (cfr. WELZEL, «Zum Notstandsproblem», ZStW, (63),
1951, p. 47).

30 Un resumen de aspectos relevantes de esa obra puede verse en: LERMAN, «Recensiéon a Michael Pawlik, Das
Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre», InDret, (4), ExLibris, 2014, pp. 14-23.

31 De hecho él sostiene: “el estado de necesidad que excluye la imputacién no presenta ningtn aliud respecto del
estado de necesidad justificante, sino que mas bien es lo mismo bajo la cubierta de una calificacién hecha a medida
de peligros agudos ciertos” (PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 361).

32 En esto también es relevante la perspectiva bilateral, pues los problemas de justificacion son reconducidos a casos
en los que la victima es competente. Asi, por ejemplo, en casos de legitima defensa la victima tiene la competencia
de tolerar la accién de defensa, en virtud de su agresién. Por tanto, esto no representa ninguna violacién de la
competencia del agresor.
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Ahora bien, PAWLIK parte de la premisa de que una norma de comportamiento no puede indicar
las condiciones bajo las cuales resulta violada, lo cual debe efectuarse considerando ciertas reglas
de imputacion. Asi, una conducta contraria a las normas de comportamiento derivadas de la teoria
de la competencia serd imputable a una persona en caso de que ésta incumpla tales normas a pesar
de haber podido cumplirlas si aplicaba el esfuerzo que la comunidad juridica esperaba de ella. En
el sistema de PAWLIK ese esfuerzo se caracteriza como “carga” (Obliegenheit). De lo que se trata es
de determinar si el autor cumpli6 con las cargas que pesan sobre él de reconocer que su conducta
no se ajustaba a la norma y, en caso de reconocerlo, de motivarse para ajustar su conducta a esas
normas. Si esas cargas son cumplidas conforme con las expectativas de la generalidad, entonces la
conducta no sera imputable. Para este autor existe, entonces, una carga de conocer qué conducta
se ajusta a Derecho en una cierta situacién y, ademads, una carga de auto-motivarse y ajustar el
comportamiento.

El cumplimiento de esta tltima carga puede resultar particularmente complejo en funciéon de una
situacion de hecho dada. El estado de necesidad exculpante, asi como el exceso en la legitima
defensa, son para este autor casos probleméticos en ese sentido (dado que se hace mas pesada la
carga de auto-motivaciéon en funcién de la situaciéon de hecho). Para PAWLIK estos supuestos
deberian ser encarados no sélo desde el punto de vista del autor, sino también desde la perspectiva
de la victima, con respecto a su posible co-responsabilidad. De esa manera, el alcance de la carga
de auto-motivarse depende tanto de la competencia del autor, como de la competencia de la
victima.

En el caso del exceso en la legitima defensa, la responsabilidad de quien realiza la agresion ilegitima
(y termina luego siendo victima) es la razén por la que resulta mas dificultoso para el autor cumplir
la carga de ajustar su conducta a derecho. Segtin PAWLIK, esto justifica que en estos casos se
prescinda de la pena.3* En cambio, en los casos en los que se encuentra expresamente excluida la
posibilidad de una exculpacién (como en los regulados en el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB),3> tener
que soportar el peligro es, desde un principio, parte integrante de la competencia del autor en
estado de necesidad. Es por ello que no se da un supuesto en el que ceda la carga de auto-motivarse
por cumplir el Derecho. Por tdltimo, respecto de la exclusion de pena en los casos corrientes de
necesidad exculpante (§ 35, apdo. 1, frase 1, StGB), lo que se advierte es que la situacion de

necesidad en principio no parece poder derivarse de ninguna competencia de los implicados.3

3 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 345.

3456lo en el caso del llamado exceso intensivo, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 359.

3% Esto es, en los casos en los que por haberse causado el peligro o por una determinada relaciéon juridica se tiene el
deber de soportar el peligro.

36 Lo que busca PAWLIK, en consecuencia, es un motivo dogmatico por el cual se pueda afirmar una suerte de co-
competencia del lesionado que justifique una no aplicacién de pena al autor. PAWLIK reconoce este motivo en la
posibilidad (considerada en abstracto) que ha tenido de actuar en estado de necesidad exculpante sin pena (ver Das
Unrecht des Biirgers, 2012, p. 362). Recientemente PAWLIK explicé los tres institutos indicados en el texto del siguiente
modo: “El punto de partida ha de ser, como se vio, un analisis de las competencias. Depende de si el control de la
situacién de peligro cae en el &mbito de competencias del autor o si la situacién de peligro se retrotrae al destinatario
de la intervencidon o si no puede responsabilizarse de ella a ninguno de los intervinientes. En el primer caso, no procede
una descarga del autor; ello es lo que sucede alli donde —segtn el tenor del § 35, apdo. 1, inc. 2 StGB— el peligro
que le amenaza ha sido causado por él mismo. Otra cosa sucede en el segundo y tercer grupo de supuestos. Alli se
da una co-competencia del lesionado: en un caso bajo el prisma de la auto-puesta en peligro —exceso en la legitima
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El desarrollo esencial de PAWLIK para analizar los casos de competencias reciprocas reside, como
ya se sefial6, en el enfoque bilateral de las competencias del autor y la victima respecto de la
situacion de necesidad en un caso concreto. Esta forma de proceder resulta correcta y altamente
fructifera para analizar los casos que aqui nos ocupan. De alguna manera estos casos completan el
grupo de supuestos que entran en consideracion en un esquema que tenga en cuenta la relacion
bilateral. Pues de lo que se trata aqui es de ver qué sucede cuando inicialmente tanto el autor como la
victima tendrian una competencia respecto del peligro (de aquellas que en el Derecho positivo aleman
estan reguladas en el § 35, apdo. 1, frase 2, StGB).%” Esa es la tarea que serd encarada en el siguiente
apartado. La cuestion sera presentada inicialmente mediante la exposiciéon de ejemplos bésicos y,
tras proponerse una solucion para ellos, se plantearan problemas adicionales.

3. El problema de la colision de competencias con vistas al deber de soportar peligros
en casos de estado de necesidad exculpante

3.1. Colisién de competencias fundamentadas en la misma circunstancia factica
a) Casos relevantes

La cuestion central a definir en este trabajo puede plantease entonces mediante la pregunta de si
debe imponerse una pena en los supuestos en los que tanto el autor como la victima son
competentes para soportar el peligro. El primer grupo de supuestos que entra en consideracién es
aquel en que el autor y la victima tienen que soportar el peligro por idéntico motivo y la intensidad
de la amenaza es equivalente. Para la exposicion, dos variantes del clasico ejemplo de la tabla de
Carneades® seran utilizadas como casos-base:

El ndufrago A empuja al ndufrago B de la tabla (que s6lo soportaba a una persona),® hundiéndolo
de ese modo en el mar para salvar su propia vida.#? Partiendo de esta base, se considerara que:

defensa—; en el otro caso bajo la idea de descargar a inocentes de riesgos fundamentales para la existencia —estado
de necesidad excluyente de la imputacién (exculpante) —” (PAWLIK, Ciudadania y Derecho Penal, 2016, pp. 137 s.,
trad. Robles Planas et al.).

37 En el marco del estado de necesidad justificante, PAWLIK se ocupé de supuestos en los cuales ambos eran
responsables por la situacién de necesidad (ver Der rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 318 ss.).

3 Como ha sido la estructura exacta del caso original de la tabla de Carneades no es algo sencillo de definir sin un
trabajo especifico sobre las fuentes. CICERON plantea el caso desde el inicio con variantes vinculadas a quiénes eran
las personas que se encontraban en el naufragio (por ejemplo, si quien actuaba en estado de necesidad era un sabio,
o si era el duefio de la nave), ver CICERON, Tratado de los deberes (44 a. C.), edicion preparada por José Santa Cruz
Teijeiro, 1975, § 23 (pp. 193-194). Muy esclarecedor en este sentido es el articulo de AICHELE, «Was ist und wozu
taugt das Brett des Karneades? Wesen und urspriinglicher Zweck des Paradigmas der eurodischen Notrechtslehre»,
JRE, (11), 2003, pp. 245-268; ver especialmente pp. 247 ss., en las que se analiza la plausibilidad de considerar que
el ejemplo proviene de Carneades y se comentan las variantes explicitadas en las fuentes. Lo relevante aqui no es,
de todos modos, la reconstrucciéon del caso original, sino la formulacién de variantes especificas que permitan
comprender los detalles relevantes en supuestos-limite de concurrencias de competencias que hacen a la exclusiéon
de la exculpacién.

3 En los ejemplos se considerara que la victima, en el momento en el que interviene el autor, ya tenia en su poder
la tabla. Si el hecho de que ambos estuvieran ya sobre la tabla cambiaria en algo el enfoque no es un problema que
serd tratado en este texto.

40 En todos los ejemplos que se mencionan a continuacién debe entenderse que todos los actores reconocen la
situacién de hecho en todos sus detalles, incluida la identidad de la victima (no hay problemas de error de ninguna
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1.) Ay B tienen el deber de soportar el peligro en virtud de una misma relacion juridica: A y B son,
ambos, oficiales del buque que naufrago.

2.) A y B generaron juntos la situacién de necesidad: A y B iniciaron un incendio en el buque de
forma dolosa.

b) El primer caso

Segun la opinion que aqui se sostendra, el primer caso debera ser tratado como si ninguno de los
actores tuviese el deber de tolerar el peligro. Esto no toma en consideracion una semejanza con las
reglas de la multiplicacién, como si uno quisiera decir que dos factores negativos dan un resultado
positivo. Por el contrario, se trata de una consecuencia directa de analizar la situacién de necesidad
desde una perspectiva bilateral. Si el soportar el peligro es competencia de ambos, por idéntico
fundamento, entonces ninguno tiene una preferencia juridica respecto del otro. Ellos deben ser
tratados, entonces, como si se estuviese en presencia de dos ciudadanos cualesquiera.

En sentido estricto, en estos casos no existe una colisiéon de competencias. El deber de soportar un
peligro es siempre relativo, esto es, debe ser entendido en relacién con la posicién juridica frente a
los otros que intervienen en el conflicto. Un oficial de buque tiene el deber de afrontar los riesgos
de un naufragio frente a los pasajeros de su buque, pero no lo tiene prima facie frente a otro oficial
del mismo buque, ni frente a ninguna persona que tenga igualmente el deber de soportar el peligro

por los mismos fundamentos.

Utilizando la terminologia de PAWLIK, podria decirse que la carga de auto-motivarse se deriva de
la competencia del sujeto y esa competencia se define siempre de manera bilateral, esto es,
analizando también las competencias de la victima en el caso concreto. Segun el criterio aqui
defendido, en un caso como el que se estd analizando debe llegarse indefectiblemente a la siguiente
conclusion: si dos personas, consideradas en abstracto, tienen la carga incrementada de auto-
motivarse para ajustar su conducta a la norma, entonces un andlisis de la situacién en concreto que
tenga en cuenta la relacion bilateral entre autor y victima sélo puede dar lugar a que ninguno de
los dos tiene tal carga incrementada (al menos ello rige en la medida en que las competencias de

ambos incrementen sus cargas de auto-motivacién por idéntico motivo).
¢) El segundo caso

En razén de la toma de postura respecto de una perspectiva bilateral, en el segundo caso se llega
al mismo resultado. Esto se debe a que se trata de dos personas a las que les es impuesto el deber
de tolerar la situacién de peligro por una misma circunstancia. Dicho de otro modo: quien causa
de un modo que le es reprochable la situacion de necesidad, en principio renuncia con ello
solamente a la posibilidad de neutralizar el peligro generado recurriendo a bienes juridicos de

personas que no poseian una competencia de peligros especifica. Empero, se encuentra en igualdad

clase). Ademas, se parte aqui inicialmente de la base de que el bien juridico en riesgo para el autor y el afectado
para la victima es el mismo (vida) y que el riesgo que se cierne sobre éste es de la misma magnitud para el autor
antes de su intervencién que para la victima después de aquélla.
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de condiciones frente a quien ha causado el peligro por medio de un acto idéntico. Por tanto, no
debe excluirse la exculpacion en este caso.

3.2. Colisién de competencias fundadas en diferentes circunstancias

Si los dos deberes de soportar peligros del autor y la victima surgen cada uno por un fundamento
diferente, pareciera que estamos ante un problema mucho mas complejo, pues para definir su
solucion, al menos a primera vista, es necesario decidir si hay deberes que pesan mas que otros. A
modo de ejemplo, podemos remitirnos al ejemplo dado al comienzo de esta contribucién: la victima
era el pasajero que habia causado el accidente del buque (esto es, una persona responsable por la
situacion de peligro), y el autor era el capitdn del buque. La pregunta entonces seria si entra en
consideracion una exclusion de la exculpacion respecto del capitan.

A primera vista todo pareceria indicar que esta pregunta deberia responderse de modo afirmativo,
esto es, que el capitan tiene la posibilidad de valerse de una exculpacién. ; Acaso podria sostenerse
que el capitan de un buque tiene el deber de soportar la situacion de peligro también respecto de
quien intencionalmente la cre6? ;O mas bien la cualidad de ser capitan sélo incluiria el deber de
tolerar peligros frente a pasajeros que se comporten correctamente y que sean amenazados por un
peligro externo? Por tanto, el capitan se liberaria de su deber de soportar peligros frente al pasajero

que causa el peligro y en razén de su comportamiento.

Esta dltima respuesta es, en principio, satisfactoria, pero no necesariamente serd aplicable a todo
contexto, pues puede ser que la indole del deber de una persona que fundamenta una competencia
de soportar peligros de cierta clase también se extienda frente quien es responsable por tales
peligros. Un ejemplo podria encontrarse en el capitin de un buque de ensefianza de navegacion
para principiantes. Asi, el capitdn se podria confrontar con un caso en el que tuviese que afrontar
el peligro, dado que uno de sus alumnos imprudentemente subestimé un riesgo sobre el que habia
sido informado la clase anterior y, en consecuencia, causo la situaciéon de necesidad. En vistas a la
competencia de un capitan de esta clase debe tenerse en cuenta que los principiantes son propensos

a cometer errores de un modo natural.

El punto a definir no debe verse, entonces, en términos de si una competencia tiene mayor peso
que la otra. Las diferentes circunstancias que dan origen a las competencias tendrian que analizarse
en el caso concreto teniendo en cuenta la cuestion de si la competencia del autor en estado de
necesidad incluye también la tolerancia de peligros frente a personas responsables por dicho
peligro y que, por su parte, estdn obligadas a tolerar peligros frente a terceros. Si estuviéramos ante
una competencia de esa clase, entonces deberia excluirse la exculpacion.

No se trata aqui de una cuestién cuantitativa (;qué competencia pesa mas?), sino de una
comparacion cualitativa: si se trata de una competencia de soportar riesgos generados por otras
personas, se excluye la posibilidad de exculpacion al autor que actué en estado de necesidad
incluso cuando la victima ha causado la situacién de peligro.

Lo recién dicho deberia guiar la solucién del caso inverso, esto es, el supuesto en el que quien ha

causado la situacién de necesidad le quita el medio de salvamento a alguien que tiene un deber de
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soportar peligros en virtud de una relacién juridica especial. La exclusion de la exculpacion sélo
quedaria suprimida si la victima era competente para tolerar peligros que fueron causados
responsablemente por un tercero. En el ejemplo bésico eso significa que el pasajero que puede ser
responsabilizado por la generacion del accidente seria susceptible de ser penado si, para salvarse,
matase al capitdn del buque aferrado a la tabla. Sin embargo, esto no regiria si quien estuviese
aferrado a la tabla fuese el capitdn de un buque de principiantes, competente para soportar peligros

generados por la imprudencia de sus alumnos en sus primeras lecciones.
4. El problema de los riesgos de distinta intensidad

Todos los casos anteriores suponen que la medida de los riesgos es la misma tanto para el autor en
estado de necesidad como para la victima. En estos casos, la victima, después de la acciéon de
salvamento del autor en estado de necesidad, queda sometida a un riesgo para su vida idéntico al
que pesaba sobre el autor antes de su actuacion. Esta suposiciéon permiti6 evaluar la relevancia de
las competencias a igualdad de todas las otras condiciones. Ahora corresponde preguntarse qué
ocurriria si el riesgo para la vida de los obligados a soportar el peligro fuese de distinta intensidad.4!

Antes que nada debe aclararse que esta cuestion afecta a todos los casos de estado de necesidad
exculpante, es decir, también a aquellos en los que no concurren deberes de soportar peligros.
Supoéngase que en el caso de la tabla de Carneades, el autor en estado de necesidad y la victima
tienen distintas capacidades de nado, de modo que sin la tabla la victima se encontraria expuesta
a un peligro de gran magnitud para su vida, mientras que el autor en estado de necesidad sélo se
veria afectado por un riesgo bajo. Cabe preguntarse, entonces, si deberia ser tenida en cuenta esta
diferencia de grados en el peligro y si podria decaer la exculpacion en caso de que el riesgo para el
autor en estado de necesidad fuese minimo o banal. Empero, este problema genérico no resulta
objeto de este trabajo. En los casos que aqui interesan, debe pensarse en el caso en que esa diferencia
de riesgos se presentase en un supuesto en el que ambos intervinientes fueran competentes para
soportar un riesgo, y que las particularidades de la competencia del autor den lugar a que él deba
soportar el peligro (a pesar de que la victima también tenga cierta caracteristica que haga que deba
soportar la situacion de necesidad). Por ejemplo: el capitan del buque de principiantes le arrebata
la tabla a un aprendiz que causé imprudentemente la situacion de necesidad. Sin embargo, este
altimo, al ser un nadador olimpico, estd sometido a un riesgo mucho mas bajo de ahogamiento que

el capitdn, quien solamente tiene un nivel estdndar de natacion.

Para resolver esta constelaciéon de problemas, por cierto muy compleja, pueden proponerse aqui
los siguientes lineamientos: en primer lugar, debe advertirse que la pregunta por la competencia

41 Por supuesto que para definir la totalidad de casos relevantes no sélo habria que considerar la cuestién del riesgo
de afectacion del bien juridico, sino también cuél es el bien juridico afectado y la posible intensidad de afectacion.
En casos de estado de necesidad exculpante, seria primero relevante, entonces, si estamos ante una afectacién a la
vida o integridad corporal o libertad (y en los dltimos dos bienes juridicos mencionados cudl resultaria ser la
intensidad de la afectacién). Pero aqui no se entrara en esta cuestion, que por cierto es compleja y merece un estudio
pormenorizado, sino que se restringira el anélisis al bien juridico vida, que por no admitir lesiones de diferentes
grados de intensidad, s6lo genera problemas respecto a la magnitud de los riesgos. Por cierto, los lineamientos que
se daran en el texto principal resultarian en parte de utilidad para emprender un andlisis que se refiera a otros
bienes juridicos que admitan intensidades de afectacién o lesion.
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para soportar un riesgo debe abordarse antes que aquella por la ponderaciéon de riesgos. Y, en
segundo lugar, debe afirmarse que las competencias s6lo podrian ser modificadas como
consecuencia de una diferencia esencial en los peligros para el autor en estado de necesidad y para
la victima. Un ordenamiento juridico racional no podria imponerle a una persona obligada a
soportar el peligro exigencias tan altas como las que se presentan en los casos aqui tratados de
exclusion del estado de necesidad exculpante, de no existir, como contrapartida de la imposicién,
un riesgo verdaderamente relevante para el destinatario de la intervencién.

Esto significa que si, por ejemplo, un funcionario tuviera un deber de tolerar un riesgo cierto de
morir como consecuencia de su cargo en una cierta situacion relativa a sus funciones, y el riesgo
en la situacion dada es de esa magnitud, entonces se excluira a su respecto la posibilidad de una
exculpacién, con independencia de que el riesgo al que podia someter a la victima para salvarse
fuera menor. Y en relacién con el ejemplo dado previamente, debe decirse que si el capitan de un
buque de principiantes est4 obligado a soportar riesgos para su vida que han sido causados por su
aprendiz es, en principio, irrelevante que ese riesgo fuese de menor entidad para su aprendiz si el
capitdn lo empuja de la tabla. En ese caso, entonces, no entraria en consideracion una exclusion de

la imputacién.

Debe hacerse, sin embargo, una excepcion para los casos en los cuales el riesgo a los que seria
sometida la victima por medio de la accién de salvamento fuese esencialmente més bajo que el riesgo
para el autor en estado de necesidad. Una competencia del autor en estado de necesidad de
soportar grandes riesgos para su vida sélo para proteger a la victima de riesgos insignificantes no
seria razonable. Serian desproporcionadas tales competencias de tener que hacerse cargo de riesgos
minimos desde la perspectiva de la victima.

5. Conclusiones

Los resultados de este trabajo pueden ser resumidos de la siguiente forma:

1) La pregunta sobre la exclusiéon de la exculpacion debe ser evaluada con un enfoque bilateral,
que tenga en consideracion las competencias para soportar la situacién de peligro tanto del autor

como de la victima.

2) En caso de que la competencia para soportar peligros del autor y la victima sea idéntica, y a
igualdad de todas las demas condiciones, no debe ser excluida la exculpacion: se esta ante un
estado de necesidad excluyente de la imputacién, que debe ser tratado como si ninguna de las dos
personas tuviese una competencia.

3) En caso de competencias concurrentes, pero no idénticas, corresponde realizar las siguientes
consideraciones:

a) Si a la victima de la accion de salvamento le es imputable la causaciéon del peligro, no
corresponderd excluir la exculpacién del autor que prima facie tuviera que tolerar peligros
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debido a una especial relacion juridica, salvo en caso de que su competencia incluyera la de
soportar peligros generados de modo responsable.

b) Si el autor en estado de necesidad es responsable por la causacion de la situacion de peligro,
en principio, se excluira su exculpacion (dentro de los limites de su deber), con independencia
de que la victima tuviese alguna genérica competencia para soportar peligros. Ello no rige en
caso de que ésta dltima tuviera competencia especifica para soportar peligros generados del

modo en que lo hizo el autor.

4) En caso de que una persona sea competente segun las reglas anteriores para soportar un peligro
frente a otro, entonces en principio debe soportar el peligro a pesar de que el riesgo al que quedaria
sometido el otro individuo en caso de que el primero realice la accién de salvamento sea menor.

Salvo en casos en los que el riesgo para la victima sea esencialmente menor.

Es evidente que con ello no se soluciona la totalidad de los casos de colisiéon de competencias para
soportar peligros derivados de situaciones de necesidad que se puedan imaginar. Ya en el &mbito
de la responsabilidad por la causacién del peligro por parte del autor y la victima son numerosas
las constelaciones de casos. Asi, pueden pensarse casos, por ejemplo, en los cuales dos personas,
actuando de modo independiente, hayan causado la situacién de necesidad por medio de
conductas reprochables (de distinta clase). Pero el andlisis aqui realizado no pretende agotar el
tema, sino simplemente poner de relieve ideas basicas que permitan dar lugar a resultados
sistematicamente asegurados, en otras situaciones que aqui no fueron tratadas.
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