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Resumen: En la dltima década, Michael Pawlik se ha convertido en
uno de los referentes del derecho penal en Iberoamérica, en parte a causa
de cé6mo ha empleado un analisis profundo de filosofia del derecho con
un abordaje cuidadoso de los problemas especificos de la parte general
del derecho penal. En este trabajo se intentara mostrar, primero, lo pro-
vechosa que puede ser esta metodologia, a partir de una reconstruccién
del analisis que hace Pawlik de los fundamentos del estado de necesidad
exculpante. Y, segundo, que su modelo tedrico tiene un potencial critico
mucho méas importante incluso que el que el propio autor ha recono-
cido. Para mostrar esto ultimo se acudira a un problema especifico: la
restricciéon de bienes pasibles de ser defendidos en estado de necesidad
exculpante segin el § 35 parr. 1 StGB. En particular, se afirmara que el
edificio de fundamentos brindado por Pawlik, basado en gran medida
en consideraciones de teoria de la libertad, permite llegar a conclusiones
atractivas tanto de lege lata, como de lege ferenda.
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Abstract: In the last decade, Michael Pawlik has become one of the
leading figures in the field of Criminal Law in Latin America and Spain,
partly because of the way in which he has combined a deep philosophical
analysis with a thorough approach to the specific problems of the general
part of criminal law. This paper will try to show, first, how useful this
methodology can be, based on a reconstruction of Pawlik'’s analysis of the
foundations of the legal figure of necessity (as an excuse). And, secondly,
that his theoretical model has a much more important critical potential
than even the author himself has recognized. In order to show the latter, a
specific problem will be addressed.: the restriction of legal interests that can
be defended in a situation of necessity according to § 35 para. 1 StGB. In
particular, it will be argued that Pawlik’s legal foundations, based to a large
extent on considerations of theory of freedom, allow attractive conclusions
to be reached both de lege lata and de lege ferenda.

Keywords: Criminal Law in Latin America; Philosophy of Law;
Foundations of necessity; Theory of freedom.

Sumario: 1. Introduccién. - 2. Estado de necesidad exculpante y déficit de libertad. - 3. Bilate-
ralidad, libertad positiva y a restricciéon de bienes del § 35 StGB. - 4. Capacidad de rendi-
miento del modelo teérico a partir de la restriccion de bienes del § 35 parr. 1 StGB. - 4.1. En
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1. Introduccion

La obra de Michael Pawlik ha tenido un impacto dificil de sobresti-
mar en la discusion juridico-penal en Espafia y Latinoamérica. La gran
cantidad de recensiones en esparfiol a sus libros,' la publicacién de di-
versos trabajos dedicados al analisis de sus ideas? e incluso la aparicién

! Cf. FALCONE, A. “Recensién a Michael Pawlik: Cuidadania y Derecho penal”, En Le-
tra: Derecho Penal, vol. 4, 2017, p. 245 ss.; LERMAN, M. “Recension a Michael Pawlik: Das
Unrecht des Biirgers”, InDret (ExLibris), 4/2014, p. 14 y ss.; LINIADO, A. “Recensién a Mi-
chael Pawlik: Confirmacién de la norma y equilibrio en la identidad”, RDP, vol. 10, 2019,
p. 1942 y s.; MARALICH, J. “Recensién a Michael Pawlik: Normbestétigung und Identitéts-
balance”, InDret (ExLibris), 2/2019, p. 25 y ss.; MAssARI, L. “Recension a Michael Pawlik:
Confirmacion de la norma y equilibrio en la identidad”, DPyC, vol. 7, 2020, p. 239 y ss,;
SANCHEZ-OsTiz, P., “Sobre los fundamentos de una teoria general del delito”, ZIS, 2017,
182 ss.; SILvA SANCHEZ, P., “Recension a Michael Pawlik: Confirmacion de la norma y equi-
librio en la identidad”, InDret (ExLibris), 4/2019, 19 y ss.; SoLA RECHE, E., “Por una teoria
‘propia’ de la pena”, InDret, 3/2007, p. 1 y ss.

2 Véase, por todos, CIGUELA Sora, J., “El ciudadano y el excluido frente al Derecho
penal”, InDret, 2/2017, p. 1 y ss.; LERMAN, M., “La cuestién del limite al ejercicio real
del poder sancionatorio en la teoria de la pena de Michael Pawlik”, En Letra: Derecho
Penal, vol. 8, 2019, p. 40 y ss.; PALERMO, O. “El primado de las instituciones en el estado
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reciente de algunos textos introductorios a su obra en general?® son sola-
mente algunos de los indicadores de que se esta en presencia de un autor
indispensable para entender los principales debates actuales del derecho
penal de habla hispana. Si bien solo es posible especular sobre el tema, a
falta de una investigacién empirica, parece plausible postular que la obra
de Pawlik es especialmente apta para captar la atencién de este publico.
Si se parte de la base, como recientemente ha constatado Hilgendorf,*
de que la discusién sobre los grandes temas del sistema de la parte gene-
ral del derecho penal se produce con extraordinaria vivacidad entre los
profesores y profesoras de derecho penal de habla hispana, entonces no
sorprende que un pensador sistemético y preocupado por un tratamiento
adecuado de las estructuras profundas del derecho penal como Pawlik
(en especial de las relaciones axiol6gicas entre los distintos eslabones de
la teoria del delito?) esté teniendo una influencia cientifica significativa.

A pesar de eso, otro de los aspectos destacables del pensamiento de
este autor, a criterio de quien escribe estas lineas, es como ha puesto de
manifiesto que los fundamentos de filosofia del derecho de las distintas
figuras juridicas del derecho penal influyen en la solucién a problemas
puntuales y relevantes para la praxis. Sus contribuciones sobre la dis-
cusion actual sobre dolo,® analizadas también recientemente en habla
hispana,’ pueden hacer las veces de prueba de estas afirmaciones. No
obstante, el objetivo de los siguientes parrafos es el de mostrar que el
modelo de fundamentacién de filosofia del derecho de Pawlik, basado en
gran medida en consideraciones de teoria de la libertad, puede ser inclu-
so mds fructifero para el tratamiento de problemas puntuales de la teoria
del delito que lo que él ha llegado a plasmar en su propia obra.

de necesidad exculpante”, 2020. Véase también recientemente las contribuciones indi-
viduales en Dias L., LERMAN, M. (eds.), Derecho Penal y Libertad, Buenos Aires, Editores
del Sur, 2021, Parte C; PEREZ BARBERA, G. (ed.), Pena ilicito y culpabilidad: Una discusion
con Michael Pawlik, Madrid, Marcial Pons, 2022 [en prensal].

3 PEREZ BARBERA, G., LERMAN, M., Dias, L., “Introduccién al pensamiento de Michael
Pawlik”, Derecho Penal y Criminologia, 2019, 2 ss.; SILvA SANCHEZ, J., ROBLES PLANAS, R.,
Pastor MuNoOz, N., “Estudio preliminar”, en Ciudadania y Derecho penal, Barcelona, Ate-
lier, 2016, p. 17 y ss.

4 HIiLGeENDORF, E., “Die deutsche Strafrechtswissenschaft der Gegenwart” en HILGEN-
DORF et al. (eds.), Handbuch des Strafrechts, Band I, Heidelberg, C.F. Miiller, 2019, § 18 nm.
8 (esp. nm. 21)

5 Al respecto PAWLIK, M., Das Unrecht des Biirgers, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012,
p- 20.

¢ PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 362 y ss. (esp. 382 ss.); iDEM, Ciudadania
y Derecho penal, ob. cit., p. 142 y ss.

7 En detalle, con referencias a otros autores latinoamericanos que también discutie-
ron en los dltimos tiempos la postura de Pawlik sobre el tema, PEREZ BARBERA, G., “¢Dolo
como indiferencia?”, En Letra: Derecho Penal, vol., 11, 2021, pp. 91 y ss. Con especial
hincapié en el derecho espanol RAGUES 1 VALLES, R., “¢Dolo sin conocimiento? Reflexiones
en torno a la condena por defraudacién fiscal de Lionel Messi”, En Letra: Derecho Penal,
vol. 11, p. 76 y ss.
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Para desarrollar esta idea se tomara como muestra la critica a los
modelos de fundamentacién del estado de necesidad exculpante (§ 35
StGB) que ha ofrecido el autor (apartado II), asi como su propuesta de
refundacién de esa figura juridica a partir de consideraciones de teoria
de la libertad, y se mostrara cémo ha concretizado su propuesta al tratar
el problema puntual de la restriccion del circulo de bienes pasibles de
ser defendidos en estado de necesidad exculpante segtin el § 35 parr. 1
StGB (apartado III). En esa primera parte de la contribucién se intentara
demostrar que la critica de filosofia del derecho de Pawlik a las concep-
ciones usuales del estado de necesidad exculpante estan justificadas y
que su modelo de fundamentacién es mas sélido. Esta tarea se realizara,
y aqui esté el primer aporte cientifico novedoso para la cuestién, a tra-
vés de la utilizacién de casos hipotéticos o experimentos mentales,® que
serviran para acreditar intuiciones bien ponderadas de justicia y, de ese
modo, “bajar a tierra” las consideraciones tedricas de Pawlik. Y como ya
se sefialg, el resultado sera, sorpresivamente o no, favorable al esquema
de fundamentacién. Sin embargo, luego se senalara que la concretiza-
cién de las bases filosoficas en el problema puntual de la restriccion de
bienes estd mediada por algunos compromisos innecesarios y que por
eso no termina de captar todo el potencial critico del modelo de funda-
mentacién de Pawlik: en especial sus repercusiones de lege lata y de lege
ferenda respecto de la regulacién actual del StGB (apartado IV). Aparece
aqui el segundo aspecto cientificamente novedoso de este trabajo, vin-
culado a cémo también mediante el uso de casos hipotéticos es posible
notar que Pawlik no ha aprovechado al méaximo el potencial de derecho
positivo y de reforma del derecho de su propia teoria, a pesar de que da-
ria lugar a resultados mas atractivos intuitivamente (y, en algiin sentido,
mas justos) que los usuales. Cerraran el trabajo unas breves reflexiones
finales (apartado V).

8 Se asume que los experimentos mentales resultan aptos acreditar el atractivo in-
tuitivo de distintas teorias normativas, tanto en la moral como en el derecho, y eso a su
vez ofrece una base para tratar de lograr una especie de equilibrio reflexivo ralwsiano al
momento de ofrecer principios normativos para evaluar conductas. Sobre el tema, desde
una perspectiva como la aqui defendida, fundamentales, TAproS, V., The Ends of Harm,
Oxford, University Press, 2011, p. 4 ss.; FROWE, H., Defensive Killing, Oxford, University
Press, 2014, p. 2 ss.; Kamm, F., Intrincate Ethics, Oxford, University Press, 2007, Chap-
ter 1; QUONG, J., The Morality of Defensive Force, Oxford, University Press, 2020, p. 14 y
ss. Para una critica muy usual a la utilizacién de esta clase de experimentos mentales,
véase SINGER, P., “Ethics and Intuition”, The Journal of Ethics, vol. 9, 2005, p. 331-352;
GREENE, J., Moral Tribes. Emotion, Reason and the Gap Between Us and Them, Londres,
Atlantic Books, 2015, passim. No obstante, véase la convincente contra-critica de MEYERS,
C.F,, “Brains, trolleys, and intuitions: Defending deontology from the Greene/Singer argu-
ment”, Philosophical Psychology, vol. 28, 2015, p. 466-486.
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2. Estado de necesidad exculpante y déficit de libertad

En un articulo publicado en JRE en 2003, Pawlik desarrolla un argu-
mento por eliminacién® decisivo para comprender la discusién contem-
poranea sobre el estado de necesidad exculpante. Puntualmente, muestra
cémo los intentos de fundamentacién de esta figura juridica ofrecidos
hasta ese momento poseen déficits esenciales en materia de teoria de la
libertad.’® Y como también sefiala al comienzo de esa contribucién, se
trataria de una cuestiéon para nada menor, en la medida de que si las ba-
ses del edificio dogmatico resultan endebles (y dificilmente pueda dudar-
se de la conexion basica entre derecho penal y libertad), probablemente
los desarrollos posteriores y mas especificos que dependen de esas bases
sufran del mismo defecto.'! Vale la pena, entonces, repasar brevemente
este argumento por eliminacion.

Pawlik comienza su argumento con la constataciéon de que si bien
hoy en dia no es puesta en duda seriamente la legitimidad del § 35 StGB,
un déficit de fundamentacién se hace evidente ya desde una compren-
sion meramente negativa de libertad, es decir, como la ausencia de res-
tricciones en el ejercicio de derechos, que subyace a un ordenamiento
juridico marcadamente liberal.'? Témese como punto de partida el caso
clasico de la tabla de Carnéades: '3

 Sobre los argumentos por eliminaciéon como estrategia para mostrar que, en el mar-
co de discusiones normativas, una determinada teoria es la tnica plausible, a partir de la
neutralizacién de las teorias contrarias, solo WOLFF, J., An Introduction to Moral Philoso-
phy, 3* ed., New York, Norton, 2020, p. 172.

10 PawLIK, M., “Eine Theorie des entschuldigenden Notstandes: Rechtsphilosophische
Grundlagen und dogmatische Ausgestaltung”, JRE, vol. 11, 2003, p. 287 y ss.

1 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 287 (“Si los fundamentos son inestables, su falta
de estabilidad se trasmitird a todos los demas componentes del edificio dogmatico”).

12 Asi PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 288. En este sentido, Pawlik se remite a la
concepcion original de Isaiah Berlin y, al menos en principio y con ciertas correcciones
hegelianas, parte de la comprension habitual de la distincion entre libertad negativa y li-
bertad positiva. Para el contraste entre esta conceptualizacién y una “comunitarista”, mas
inspirada en Rousseau, que ve la libertad negativa como la libertad de actuar segtin los
propios deseos y la libertad positiva como autocontrol, véase WOLFF, J. An Introduction to
Political Philosophy, 3* ed., Oxford, University Press, 2016, p. 131 y s.

13 La construccion del caso no es neutral, ya que asume que ambos naufragos mori-
ran a menos que se haga algo. Tal vez seria més puro un caso en los que ninguno de ellos
tocara la tabla, para asi evitar consideraciones sobre quién tiene derecho a la posesion de
la tabla. Sin embargo, se utilizé la configuracién de casos cominmente empleada en los
manuales (cf. por ej. FRISTER, H., Strafrecht AT, 9* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2020, 20. Ka-
pitel nm. 1; HILGENDORF, E., VALERIUS, B., Strafrecht AT, 2* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2015,
§ 6 nm. 56; ZIESCHANG, F., Strafrecht 6* ed., Stuttgart, Boorberg, 2020, nm. 372). Sobre la
estructura del caso en las fuentes histéricas AICHELE, A., “Was ist und wozu taugt das Brett
des Karneades?”, JRE, vol. 11, 2003, p. 245 y ss. Sobre la recepcion del caso en la literatu-
ra filosofica alemana, HRUSCHKA, J., “Rechtfertigungs—und Entschuldigungsgriinde - Das
Brett des Karneades bei Gentz und bei Kant”, GA, 1991, p. 1 y ss.
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Tabla: A y B, tras un naufragio respecto del que son inocentes, flotan sobre
una tabla en el mar. Pero, a la larga, la tabla sé6lo soportara a uno de los
dos. Por eso, A, quien teme por su vida, empuja a B de la tabla que esta
por hundirse. B se ahoga.

En un ordenamiento en el que la libertad negativa es un valor funda-
mental, pareceria claro que B tiene una razén de peso para protestar: ha
sido afectado notoriamente en su derecho a que se respete su esfera de li-
bre disposicién, es decir, su derecho a no sufrir injerencias injustificadas
de terceros. Y esto seria asi incluso si a A no se le concediese un derecho '
a realizar la conducta,'® ya que la posibilidad de una exculpacién incluso
de un homicidio, en los hechos, elimina una barrera de proteccién,'® lo
que requiere una fundamentacion. En palabras de Pawlik: !’

La circunstancia de que, sin embargo, el ordenamiento juridico penal
deje sin pena el ataque al destinatario de la intervencion y, en esa medida,
en ultima instancia sin una contradiccién normativa, significa, desde este
punto de vista, que también este ordenamiento, por su parte, priva al des-
tinatario de la intervencion del respeto correspondiente. Pero entonces, a
la vista del estado de necesidad exculpante, el Derecho penal podria per-
der su pretension de ser “la existencia de la voluntad libre”.

En este sentido, y de modo analogo a lo que sucede con el estado de
necesidad justificante, aparece el problema de que a la victima se le niega
su reconocimiento al no ser sancionada la utilizacién de uno de sus bie-
nes (que incluso puede implicar la aniquilacién de su existencia) por otra
persona.!® A partir de esta constatacién, Pawlik analiza los intentos de
fundamentacién usuales de la figura juridica en cuestién y no encuentra

14 Ta concesién de un derecho implicaria considerar a estos casos como justificados
y no como (solo) exculpados. Probablemente en contra de esta solucién PawLik, “Eine
Theorie”, ob. cit., p. 303. En cualquier caso, seria interesante explorar como esta discu-
sién podria integrarse en un sistema unitario del delito en el que la distincién entre ilicito
y culpabilidad no sea normativamente decisiva, como sugiere Pawlik. Lamentablemente,
esta tarea debera llevarse a cabo en otro lugar.

15 Ta cuestion de si en estos casos también puede fundamentarse una facultad (li-
mitada) (“prerrogativa agencialmente relativa”), de modo que el acto no sélo pueda ser
exculpado, sino también justificado, es objeto de un acalorado debate en la filosofia moral
contemporéanea. Asi, recientemente, QUONG, J., The Morality of Defensive Force, ob. cit.,
p. 69 vy ss., con referencias adicionales. Para la discusién andloga en la doctrina espafiola
y también a favor de que se reconozcan juridicamente ciertos derechos, y no solo excusas,
a quienes optan por sus propios intereses o los de sus allegados, MoLINA FERNANDEZ, F.,
“Estado de necesidad, colisién de deberes y la navaja de Ockham”, en de Vicente Remesal,
J., et al. (dirs.), Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzén Peria, Madrid, Reus, 2020,
p- 829 s.; idem, “Caso de los intermediarios en secuestros”, en Sanchez-Ostiz, P. (ed.), Ca-
sos que hicieron doctrina en Derecho penal, 2% ed., Madrid, La Ley, 2011, p. 502 y s.

16 Asi BERNSMANN, K., , Entschuldigung” durch Notstand, Koln, Carl Heymanns, 1989,
p- 236 ss. Véase también PawLiK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 288.

17 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 289.

18 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 299.
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razones que puedan compensar el mencionado déficit en materia de teo-
ria de la libertad. Si bien la critica es extremadamente detallada y aborda
practicamente todas las posiciones relevantes en la materia, ! incluso con
una serie de interpretaciones caritativas de ciertas ideas usuales,? los
intentos de justificacién que se encarga de rebatir podrian clasificarse en
dos grandes grupos: los que recurren al instinto de autoconservacién y
aquellos que apelan a la idea de prevencién.

Respecto de los primeros, probablemente los mas usuales en la li-
teratura mas antigua,?! pero que persisten hasta la actualidad como
uno de los dos elementos de la teoria de la “doble disminucién de la
culpabilidad”,?? a su vez es necesario hacer una divisién adicional. Asi,
el instinto de autoconservacion puede ser tenido en cuenta, por un lado,
como criterio interno al ordenamiento juridico, en el sentido de que se
deberia mostrar comprensién (en lo que aqui interesa, la victima de la
injerencia deberia demostrarla y no solo la comunidad) por el instinto de
supervivencia del autor, que le impediria motivarse conforme a derecho
a este ultimo, negaria una actitud de enemistad frente al derecho, haria
inexigible una conducta heroica de quien esta en peligro, etc.?® El proble-
ma principal de recurrir a este vinculo normativo?* para unir la protesta

19 Este hallazgo puede actualizarse hasta una década, ya que este punto de vista fue
desarrollado por Pawlik en “Das Unrecht des Biirgers”, con la correspondiente actualiza-
cién bibliografica. Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 246 y ss. LERMAN, M.,
“Zustandigkeitskollision in Fillen des entschuldigenden Notstandes — Uber die Grenzen
der Anwendbarkeit des § 35 Abs. 1 Satz 2 StGB”, ZStW, vol. 127, 2015, p. 288 y ss.; idem,
“Colisién de competencias en casos de estado de necesidad exculpante”, InDret, 1/2017,
p. 6 y ss. también retoma la critica de Pawlik mas recientemente. Probablemente es se-
guro asumir que la situaciéon no ha cambiado significativamente desde entonces, con la
excepcion de ciertos trabajos como la monografia de LEITE (Notstand und Strafe, Berlin,
Duncker & Humblot, 2019), que se centra en la idea de “derechos inherentes”.

20 Esto queda especialmente claro, por ejemplo, en el anélisis de la posicién de Ga-
LLAS, W., Beitriige zur Verbrechenslehre, Berlin, Walter de Gruyter, 1968, p. 68 y ss. Cf.
PawLiK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 294.

21 Asi PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 346.

22 El otro elemento seria la contribucién valiosa del autor para salvar un bien digno
de proteccion, que se reflejaria en un valor de accién positiva y un valor de resultado posi-
tivo (al nivel del ilicito), con su reflejo correspondiente en la culpabilidad. Asi, fundamen-
tal, RupoLpHl, H., “Ist die Teilnahme an einer Notstandstat i. S. der §§ 52, 53 Abs. 3 und 54
StGB strafbar?”, ZStW, vol. 78, 1966, p. 85, ss. En general sobre la doctrina (dominante)
de la doble disminucion de la culpabilidad, RoxiN, C., GREco, L., Strafrecht AT I, 5* ed.,
Miinchen, C.H. Beck, 2020, § 22 nm. 9 (véase también § 22 nm. 10 para una critica). Un
panorama critico al respecto en PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 294 y ss.; idem, Das
Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 350 nota 558.

23 Sobre las diversas formulaciones con las que aparece la referencia al instinto de
conservacion en la discusion, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 348 y ss.

24 Como senala Pawlik refiriéndose a las consideraciones de Kant, la mera referen-
cia al hecho de la existencia de la necesidad no proporciona un fundamento. Cf. PAWLIK,
“Eine Theorie”, ob. cit., p. 288 y s. Es casi una obviedad senalar que tiene sentido buscar
un contenido normativo que se aparte de esta afirmacién de hecho para no caer en una
falacia naturalista.
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justificada de la victima que morira en Tabla y el mero hecho de la situa-
cién de necesidad a partir de la idea de autoconservacion es que conduce
a lo que Pawlik denomina una representacion puntualizada del conflicto
entre los contrincantes.?> Con esto, el autor hace referencia a que si el
déficit de libertad negativa frente a la victima de la injerencia debiese ser
compensado por alguna vinculacién con este instinto que surge ante la
situacién de peligro, esto conduciria a una impunidad en todos los ca-
sos en los que al momento de la accién el autor en estado de necesidad
actuase motivado por tal instinto. Y esto seria aplicable incluso si esa
autoconservacion fuese autoimpuesta o existiese un deber institucional
especial de soportar el peligro. Piénsese en los siguientes casos:?°

Naufragio: A y B, tras un naufragio, flotan sobre una tabla en el mar.
Pero, a la larga, la tabla sélo soportara a uno de los dos. A diferencia de
lo que sucede en Tubla, en los momentos previos al naufragio A tomé
subrepticiamente el timonel y estrellé intencionalmente?’ el barco en el
que viajaba con B, con el fin destruir la embarcacién y cobrar un seguro.
A, quien teme por su vida, empuja a B de la tabla que esta por hundirse.
B se ahoga.

Capitdn: A y B, tras un naufragio del buque en el que navegaban, flotan
sobre un bote salvavidas en el mar. Pero, a la larga, el bote sélo soportara
a uno de los dos. A, capitan del buque naufragado, teme por su vida y por
eso empuja a B del bote que esta por hundirse. B se ahoga.

Si lo decisivo para la exculpacién fuese la actuacion instintiva de A,
entonces esta deberia ser exculpada en estos dos casos. Pero pareceria
que esta solucién resulta no solo contraria al sentimiento juridico, sino
que también se opone directamente al § 35 parr. 1 frase 2 StGB, que
justamente impide la posibilidad de recurrir a una exculpacion en estos
dos supuestos. Pawlik explica que lo que sucede aqui es que este recurso
al instinto de autoconservacion, al centrarse en el momento presente
de la accién impide considerar aspectos decisivos para la procedencia
de una exculpacién, provenientes del pasado, y que son determinantes
para un ordenamiento juridico tendente a garantizar una continuidad
personal e institucional.?® Por consiguiente, esta apelacion al instinto de
autoconservacién, que produce resultados contraintuitivos y no puede
explicar el ordenamiento positivo, tampoco encuentra una fundamenta-
cién razonable.

%5 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 293; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 349.

26 Casos comparables en LERMAN, “Zustiandigkeitskollision®, ob. cit., p. 284, 296 y ss.

27 El término “intencionalmente” se utiliza para evitar una discusién sobre los casos
en los que no se debe conceder una exculpacién por provocar la situacién de necesidad.
Para una visién general de esta discusion, RoxiN, C., GREco, L., ob. cit., § 22 nm. 44 ss.,
con referencias adicionales. Véase también PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., 307; idem, Das
Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 356, nota 581, con referencias adicionales.

28 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 290; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 347.
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Por otro lado, el instinto de autoconservacién aparece también como
criterio externo al ordenamiento juridico, cuando se busca la fundamen-
tacion del estado de necesidad exculpante en consideraciones de teoria
del contrato social de tinte hobbesiano: si la creacién del Estado, cuyas
reglas han de ser obedecidas, tiene como fin la preservacion del interés
de autoconservacién de los contratantes, entonces cuando el Estado
no puede brindarles seguridad vital en una situacién concreta tampo-
co puede exigirles la observancia de las reglas juridicas.? Es decir, en
estos casos se produciria un retorno a un cuasi-estado de naturaleza,*°
en el que el autor en estado de necesidad podria preservar su existen-
cia a costa de un inocente y su accién quedaria “fuera de los portales
del derecho”.?' Esta fundamentacion, al recurrir al instinto de auto-
conservacion, tiene el mismo problema que el sefialado en el parrafo
anterior respecto de la puntualizacién del conflicto® y el agregado de
consideraciones de teoria del Estado no solucionan esta cuestién. Pero,
sefiala Pawlik con razén, este quiebre de la juridicidad que acomparnia al
retorno a, en términos hobbesianos, la “guerra de todos contra todos”
pre-juridica, ademas veda la posibilidad de recurrir a cualquier clase
de categorias juridicas.?? Entre estas ultimas se encuentra, por supues-
to, la regulacién del § 35 StGB. Es decir, en el estado de naturaleza no
regiria esa regulacién por demas detallada de los requisitos para que la
accién del autor en estado de necesidad sea exculpada por el derecho y
el tnico “derecho” seria el del mas fuerte.?* Y si esto es asi, por razones
de igualdad deberia regir lo mismo para la persona inocente que sufre
la injerencia, quien en el estado de naturaleza podria defenderse contra
el autor en estado de necesidad por encima incluso de lo permitido por
el derecho de legitima defensa que le brinda el ordenamiento juridico
en estos casos.*® Estas son algunas de las consecuencias sumamente
drasticas que genera esta capitulacién del derecho frente estos casos de
peligros existenciales y parecerian ser suficientes para abandonar estos
intentos de fundamentacién.

2% Una sintesis en PAWLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 289 y ss.; idem, Das Unrecht des
Biirgers, ob. cit., p. 346 y ss.

30 Se adopta esta terminologia de ENGLANDER (“Zur Begriindung der Notwehr im
deutschen Strafrecht: iiberindividualistisch, dualistisch oder individualistisch?”, en HIL-
GENDORF, E., ef al. (eds.), FS Sancinetti, Berlin, Duncker & Humblot, 2020, p. 303), quien
critica argumentos similares que se esgrimen para fundamentar el derecho de legitima
defensa.

31 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 290; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 347.

32 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 290 y s.; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob.
cit., p. 347.

33 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 290; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 347.

34 Sobre esta caracterizacion habitual del estado de naturaleza de Hobbes, solo HiL-
GENDORF, “Aufklarung” en HILGENDORF, E., JOERDEN, J. (eds.), Handbuch Rechtsphiloso-
phie, 2% ed., Berlin, J.B. Metzler, 2021, p. 145; WoLFF, An Introduction to Moral Philosophy,
ob. cit., p. 8 ss.

35 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 290; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 347.
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Con respecto a los argumentos que recurren a ideas de prevencion,
tanto general como especial, y que no colocan en el centro de la discu-
si6én al instinto de autoconservacién (sino que en todo caso realizan una
vinculacién mediata), la critica de Pawlik es mas sutil, pero no por eso
menos certera. Algunos defensores de las teorias de la prevencién mas
modernas intentan legitimar las reglas de estado de necesidad exculpante
al sefialar que debido al caracter extraordinario e imprevisible de la si-
tuacion de necesidad decaerian las necesidades preventivas: ya no habria
necesidad de reforzar la confianza de la poblacién en la continuidad de
la vigencia del ordenamiento juridico (prevencién general positiva),3¢ o
bien de resocializar al autor (prevencién especial).’” De este modo, el
fundamento de la exculpacién ya no se veria en el interés individual de
autoconservacién del necesitado, sino en la aceptabilidad social de la
decisién tomada por el autor en estado de necesidad.?® Si bien estas pos-
turas, en especial en su variante de prevencién general positiva, pueden
ser utiles para explicar regulaciones como el § 35 StGB, por ejemplo, a
partir de consideraciones basadas en determinadas funciones que cum-
ple el derecho penal, como la confirmacién de la identidad social,? no
pueden realizar (ni pretenden) ningtin aporte para justificar, frente al
destinatario de la intervencion, por qué deberia aceptar una injerencia a
su libertad (negativa).’ De hecho, si su aporte quisiese traducirse en el
lenguaje de la teoria de la libertad, segtiin Pawlik el resultado seria que al
destinatario de la injerencia se le concede una proteccién de sus intereses
de libertad solo en la medida de que eso sea “en favor del interés en la
estabilizacién social”.*! Pero esto pareceria ir en contra de la asuncién
béasica del reconocimiento de la victima como persona auténoma y un fin

36 PAWLIK considera que las teorias basadas en argumentos de disuasion, es decir, de
prevencién general negativa, se basan mas en el instinto de conservacién. Esto queda
especialmente claro en su tratamiento de las posiciones de Kant y Feuerbach en Das Un-
recht des Biirgers (p. 348 y s.). Asimase como correcta esta clasificacién, al menos a los
fines de este trabajo.

37 Cf. PaWLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 296 y s.; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob.
cit., p. 348 y ss. Un punto de vista relativamente favorable respecto de estas perspectivas
puede encontrarse en RoXIN, GRECO, ob. cit., § 22 nm. 11 ss.

3% PAawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 297; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit.,
p. 352.

39 Sobre la importancia relativa de estas posiciones en general, especialmente sobre la
base de una reconstruccién de la posicion de JAKOBs (por ejemplo, “Das Strafrecht zwis-
chen Funktionalismus und ,alteuropidischem” Prinzipiendenken”, ZStW, vol. 107, 1995,
p. 844 y ss.), véase PAWLIK, M., “Identitit der Gesellschaft oder Identitit des Rechtsanwen-
ders? — Anmerkungen zur Aufgabe der Strafrechtswissenschaft”, en GIERHAKE, K., et al.
(eds.), FS von Heintschel-Heinegg, Miinchen, C.H. Beck, 2015, p. 364 y ss. También EL MIs-
Mo, “Das Strafrecht der Gesellschaft. Sozialphilosophische und sozialtheoretische Grund-
lagen von Giinther Jakobs’ Strafrechtsdenken”, en KINDHAUSER, U. et al. (eds.), Strafrecht
und Gesellschaft, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2019, p. 242 y ss.

40 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 298; idem, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit.,
p- 352s.

41 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 298.
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en si mismo, por lo que se produciria, cuando menos, una sospecha de
instrumentalizacién® intolerable desde el punto de vista de la libertad.

De este modo, se presenta un panorama desolador. La figura juridi-
ca del estado de necesidad exculpante, receptada en el StGB y en otros
ordenamientos positivos** y que en general es aceptada,* careceria de
una legitimacioén tedrica convincente desde la teoria de la libertad. Pero
justamente este es el resultado de un buen argumento por eliminacién
cuando no esta acompanado de una fundamentacién adicional mejor
que las eliminadas. Lo interesante de esto es que Pawlik, de hecho, ofre-
ci6 esta fundamentacion y esta serd desarrollada en el préximo apartado.
Ademads, se mostrard como esta es concretada en un tema puntual de la
regulacién del § 35 StGB, como la restriccién de bienes pasibles de esta-
do de necesidad.

3. Bilateralidad, libertad positiva y a restriccion de

bienes del § 35 StGB

La critica bosquejada en el apartado anterior sirve para poner de
manifiesto como se ha desatendido en la fundamentacién del estado
de necesidad exculpante al interés de libertad negativa de la victima de
la injerencia. Para poder ofrecer una solucién al problema, Pawlik se
propone demostrar que también el autor en estado de necesidad cuenta
con un interés de libertad con un peso lo suficientemente importante en
términos normativos como para convertir en “axiolégicamente inocua”
la injerencia en una victima inocente.* De este modo, es planteado un
modelo de legitimacion bilateral,* en el que podrian ser conciliadas las

42 Sobre el problema de la instrumentalizacién en el contexto del estado de necesidad
exculpante, recientemente LEITE, ob. cit., 2019, p. 131 y ss. Esta cuestién es también muy
actual en el debate anglosajon sobre la moralidad de ciertos actos de homicidio. Véase
ALEXANDER, L., “The Means Principle”, en FERzAN, K., MORSE, S. (eds.), Legal, Moral, and
Metaphysical Truths: The Philosophy of Michael S. Moore, Oxford, University Press, 2016,
p- 251-264; QUONG, ob. cit., p. 69; WALEN, A., The Mechanics of Claims, Oxford, University
Press, 2019, p. 82 ss.

4 Para un breve panorama de otras disposiciones, véase NEUMANN, U., “Necessity/
Duress”, en DUBBER, M., HORNLE, T., (eds.), The Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford,
University Press, 2014, p. 584 y s. (Model Penal Code) y PRACK, M., “Aspectos generales so-
bre la regulacién del estado de necesidad exculpante en el derecho local y comparado”, en
Dias, L., LERMAN, M., Cuestiones problemdticas de estado de necesidad exculpante, Buenos
Aires, Editores del Sur, 2019, p. 45 y ss. (Espafia y Latinoamérica).

4 Por supuesto, no sin discusiones fundamentales. El ejemplo paradigmatico de esto
lo representa el debate espafiol sobre los fundamentos, el reconocimiento y, dado el caso,
la clasificacion sistematica del estado de necesidad exculpante. Sobre el tema, vedse MAR-
TIN LORENZO, M., La exculpacién penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 353 y ss.

4 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 298 y ss.

4 Sobre el rol de la bilateralidad en el punto de vista de Pawlik LERMAN, “Zustédndi-
gkeitskollision®, ob. cit., p. 293 y ss.
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pretensiones de libertad de todas las partes del conflicto existencial, al
menos en configuraciones de casos de dos personas.*’

Desde la perspectiva de la libertad negativa dificilmente pueda ofre-
cerse una fundamentacién satisfactoria del interés del autor en preser-
var su existencia frente al destinatario de la intervencién. Justamente,
la queja de este ultimo se basaria en este entendimiento de la libertad
juridicamente garantizada: su derecho a no sufrir injerencias arbitrarias
de terceros se habria visto afectado y la prescindencia de una sancién al
autor en estado de necesidad pondria en tela de juicio el reconocimiento
de ese derecho. Pawlik considera que la aparente imposibilidad de aten-
der a esta protesta se debe a que la tematizacién de la idea de libertad
es realizada a partir de un grado de concrecién todavia incompleto.*?
Puntualmente, a partir de una consideracién de los intereses de las
partes como personas, es decir, de individuos abstractos, absolutamente
generalizados y carentes de biografia, que coexisten mediante esferas
de libertad formalmente equiparadas.*® En este contexto de ausencia de
especificidad en la descripcién de las partes del conflicto no es posible
acceder a aspectos mas precisos, como las necesidades e intereses con-
cretos del necesitado,’ que podrian contribuir a que el destinatario de
la intervencion pudiese entender la injerencia en su ambito de libertad.

Pero el ordenamiento juridico no reconoceria tinicamente la libertad
negativa de quienes lo integran, sino que también estaria presente la idea
de libertad positiva, entendida en el sentido del interés del individuo de
conservar la integridad de su biografia personal.> Para poder acceder
a este nivel mas concreto de tematizacion de la libertad, Pawlik postula
que no se debe analizar a los actuantes en estos casos solamente como
personas, sino también como sujetos, es decir, como individuos con una
biografia y que son responsables de sus respectivos planes de vida.>? Des-
de esta perspectiva, en una situacién como la de Tabla, ya no se trataria
de una colisién entre personas generalizadas, entre meros portadores de
derechos y deberes abstractos.>? Por el contrario, se presentaria un con-
flicto entre sujetos determinados que dirigen sus vidas, con un pasado,
un presente y un futuro.>

47 En caso de varios intervinientes aparecen problemas especiales. Cf. PAWLIK, “Eine
Theorie”, ob. cit., p. 312 y ss. Sin embargo, esto no cambia el hecho de que la relacién en-
tre el autor del estado de necesidad y la victima del estado de necesidad debe considerarse
desde una perspectiva bilateral.

4 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 299.

4 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 300 y ss.

0 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 301.

51 Un resumen en PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 315.

2 PAWLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 302.

3 Véase también PawLiK, M., “Der rechtfertigende Defensivnotstand im System der
Notrechte”, GA, 2003, p. 14 y s.

3 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 302.
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Con esta concretizacion, la preservacion de ciertos intereses vitales,
cuya pérdida seria decisiva para el plan de vida del autor en estado de ne-
cesidad, aparece como una manifestacién legitima de intereses como su-
jeto.% Es decir, la protesta del destinatario de la intervencién basada en
la posible afectacion a su libertad negativa ya no seria lo tinico relevante,
sino que también entraria en juego la afectacién a la libertad positiva
de quien realiza la intervencién y que ocurriria por la destruccién de un
bien existencial. En este didlogo entre sujetos concretos, el destinatario
de la intervencién estaria en condiciones de comprender al otro en su
biografia como alguien quien tiene un interés valioso en preservar el plan
de vida realizado hasta el momento y poder continuarlo en un futuro.
Esto no significa, segin Pawlik, que A en Tabla tenga un derecho subje-
tivo a salvar su propia vida por medio del sacrificio de un inocente, ya
que una autorizacién asi implicaria otorgarle un valor mayor a su propio
plan de vida que al de la victima, algo incompatible con el principio de
igualdad.®® Por consiguiente, la victima mantiene su derecho de legitima
defensa,> pero al no ser competente ninguno de los dos intervinientes
por esta situacion excepcional de peligro existencial se produce una pari-
dad entre los correspondientes intereses como sujeto.>®

Esta situaciéon de empate seria la que permite legitimar desde la teo-
ria de la libertad la decision del legislador de exculpar al autor en estado
de necesidad de conformidad con el § 35 parr. 1 frase 1 StGB. Y como
en el grado de concretizacién del sujeto también es posible acceder al
pasado de los contrincantes para la valoracién de la relacion juridica, los
problemas de puntualizacién que aquejaban a las teorias basadas en el
instinto de autoconservacion no se presentan aqui: en Naufragio y Capi-
tdn la responsabilidad previa por la situacién de peligro®® y la asuncién
también previa de un deber de soportar® pueden ser tenidas en cuenta
al momento de decidir las competencias por el conflicto existencial entre
intereses como sujeto y, eventualmente, negar una exculpacién § 35 parr.
1 frase 2 StGB.*!

No obstante, este modelo teérico del estado de necesidad exculpante
no solo estaria en condiciones de legitimar esta figura juridica en gene-
ral. De hecho, en la parte final del mencionado articulo publicado en
JRE, Pawlik muestra c6mo su propuesta permite explicar practicamente

5 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 302.

% PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 303. Véase también idem, Das Unrecht des Biir-
gers, ob. cit., p. 354 nota 571.

57 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 303. Sobre este tema, recientemente GARIN, A.,
“La defensa frente a ataques en estado de necesidad exculpante”, InDret, 1/2020, 343 y ss.

8 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 304.

5 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 307 y s.

% Sobre los deberes institucionales, cf. PAwLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 305y s.

ol En detalle sobre los posibles conflictos de competencias LERMAN, “Zustindigkeits-
kollision®, ob. cit., p. 298 y ss.
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todos los aspectos discutidos de la regulacion hoy en dia vigente en Ale-
mania. Entre los temas abordados, aqui se colocara el foco, como ya se
menciond, en la supuesta restriccion de bienes pasibles de ser defendidos
en estado de necesidad exculpante, es decir, la vida, el cuerpo y la liber-
tad, segun el tenor literal del § 35 StGB parr. 1 StGB. Sobre esta cuestion,
Pawlik sefiala que el StGB resulta extraordinariamente restrictivo, ya que
a diferencia del estado de necesidad justificante (§ 34 StGB), el circulo
de bienes se encontraria limitado y estarian excluidos, por ejemplo, el
patrimonio y la propiedad.® Esto seria por supuesto discutible, pues “la
pérdida del patrimonio o de una cosa insustituible puede contrariar el
proyecto de vida del afectado de un modo no menos duradero que una
merma en su integridad corporal o en su libertad de locomocién”.®3Y si
bien Pawlik sefiala que no debe sobrevalorarse la importancia practica de
esta restricciéon con respecto al catdlogo abierto del estado de necesidad
justificante, debido a que las pérdidas patrimoniales, incluso existen-
ciales, suelen poder ser canalizadas por mecanismos institucionales, *
también menciona que de todos modos persisten casos problematicos en
los que una exculpacion seria axiol6gicamente aceptable.®> Esto puede
ilustrarse con una combinacién entre el caso de Timpe® de la posible
pérdida del manuscrito en el que trabajado 20 afios un erudito y un ejem-
plo que ha brindado Pawlik en el marco de la discusion sobre estado de
necesidad justificante defensivo:®’

Montaria mdgica: Thomas Mann, tras doce afos de escritura, lleva el tinico
manuscrito de “La montafna mégica” a la oficina de la editorial. Cuando
estd firmando el contrato de publicacién, se desata repentinamente un
incendio accidental que en un abrir y cerrar de ojos, debido a la cantidad
de papel y materiales inflamables, llena de llamas el lugar. Para salvar a
su manuscrito, que se encuentra en la otra punta de la sala, Mann debe

02 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 309.

63 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 309.

% Esto es cierto, al menos, en los estados bien organizados con un sistema adecua-
do de prestaciones sociales. Por supuesto, en situaciones no ideales (sobre las teorias no
ideales, véase RawLs, A Theory of Justice, Boston, Harvard University Press, 1999, p. 216)
la cuestién puede ser distinta. Quiza por esta razén la discusién sobre este tema se ha in-
tensificado bastante en los tltimos afios en Latinoamérica. Al respecto BEADE, G., LORCA,
R., “¢Quién tiene la culpa y quién puede culpar a quién?”, ISONOMIA, (47), 2018, p. 143
y ss.; GARGARELLA, R., “Penal coercion in contexts of social injustice”, Criminal Law and
Philosophy, vol. 5, 2011, p. 22 y ss. Sobre la suficiente sensibilidad de la perspectiva te6-
rica de Pawlik para captar la incidencia de estas condiciones problematicas, a partir de
un analisis de los excluidos en derecho penal, PAwLIK, M., “Die biirgerliche Mitwirkungs-
pflicht im Strafrecht und die Stellung der Exkludierten?”, en HILGENDORF et al. (eds.), FS
Sancinetti, Berlin, Duncker & Humblot, 2020, p. 150 y ss. Véase también SILVA SANCHEZ, J.,
“ Soziale Ungleichheit und strafrechtliche Verantwortlichkeit?”, en BOSE, M. et al. (eds.),
FS Kindhdiuser, 2019, p. 480 y ss.

% PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 309.

% TIMPE, G., “Grundfille zum entschuldigenden Notstand (§ 35 I StGB) und zum Not-
wehrexzess”, JuS, 1984, p. 863.

¢7 PAawLIK, “Der rechtfertigende Defensivnotstand”, ob. cit., p. 19.
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actuar rapido y la dnica forma de efectuar un salvamento oportuno es
empujando al editor B, que estd obstruyendo el camino, contra una pila
de libros en llamas. Mann hace eso y logra salvar el manuscrito, pero B
sufre graves lesiones producto de las quemaduras que para su sanaciéon
requieren varios meses de internacién en un hospital.

Pareceria que en estos casos, en los que la propiedad tiene un valor
existencial para quien realiza la injerencia, deberia al menos poder
discutirse la posibilidad de una exculpacién, lo que estaria vedado de
antemano si el circulo de bienes pasibles de ser salvados en estado de
necesidad exculpante estuviese limitado a los tres mencionados en el §
35 parr. 1 StGB. Entonces, aparece la posibilidad de realizar una inter-
pretacion teleolégica ampliatoria de la regla, de modo tal que la enu-
meracion no sea considerada taxativa, o, en caso de que el tenor literal
u otras consideraciones metodolégicas no permitan tal interpretacién
de lege lata, abogar por una modificacion legislativa de lege ferenda. Sin
embargo, Pawlik sefiala que si bien podria ser aceptable la ampliacion
de las posibilidades de exculpacién a estos casos (como ya se mencio-
nd), esta no seria una consecuencia normativamente forzosa.® Esto se
deberia a que la imposibilidad de una exculpacién se podria entender
y justificar como una concesién a los intereses de libertad de la victima
de la intervencion: “Asi, a través de una estricta tipificaciéon de los in-
tereses aptos para dar lugar a un estado de necesidad se debe limitar y
debe resultar previsible el riesgo que surgiria para el destinatario de la
intervencion a través de la admisién, por via de principios, de un estado
de necesidad exculpante”.®® Frente a esta explicacién, en este trabajo
interesa plantear la pregunta si este argumento cumple su cometido de
hacer comprensible y justificar la mencionada restriccién de bienes del
§ 35 parr. 1 StGB. En el préximo apartado se intentard demostrar no
solo que tal cometido no ha sido cumplido, sino que ademads no se ha
aprovechado parte del potencial critico del modelo de fundamentacién
ofrecido.

4. Capacidad de rendimiento del modelo teodrico a partir
de la restriceion de bienes del § 35 parr. 1 StGB

4.1. En defensa del diagnostico inicial
Si lo que hace el trabajo de fundamentacién de la impunidad de

una injerencia, incluso masiva, en los derechos de un inocente es la
libertad positiva del autor en estado de necesidad, como interés en que

%8 PAWLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 309.
® PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 310.
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se mantenga intacto un determinado bien esencial para su plan de vida,
entonces pareceria que en ciertos casos deberia al menos discutirse la
posibilidad de defender de forma exculpada bienes no nombrados en
el § 35 parr. 1 StGB, como la propiedad. Este es el diagnéstico inicial
de Pawlik y el ejemplo Montaria mdgica es una prueba de su atractivo
intuitivo. Por eso sorprende que él intente defender una limitacién del
circulo de bienes pasibles de estado de necesidad a la vida, el cuerpo y
la libertad. Pero antes de analizar su argumento es necesario reforzar
el diagnéstico inicial a partir de una respuesta a ciertas objeciones
sustantivas que podrian surgir. Porque podria ser que haya sido apresu-
rada la conclusién de que bienes como la propiedad pueden tener una
importancia existencial para la biografia de los sujetos.

Una primera duda surge si uno se pregunta qué sucederia si el objeto
salvado es considerado de importancia existencial por el sujeto intervi-
niente, pero solamente a partir de una sobrevaloracién del valor de su
bien y una subestimacién de los intereses como sujeto del destinatario
de la intervencién. Es decir, surge la pregunta de qué sucederia cuando
subjetivamente €l bien salvado tiene una importancia biografica decisiva,
pero esa apreciacion subjetiva es contraria a una apreciacién objetiva
adecuada. Piénsese en el siguiente caso:

Camiseta: Se esta prendiendo fuego el departamento de A y B. Cuando
ambos estan por llegar a la puerta de salida, A, fanatico del fuatbol, re-
cuerda que en su habitacién se encuentra una camiseta de su equipo de
fatbol favorito, el Napoli, firmada por el recientemente fallecido Diego
Maradona. La tnica forma de salvar la camiseta es volver y, dado que no
hay tiempo suficiente, empujar a su companero de vivienda B contra una
biblioteca en llamas, lo que le provocara severas quemaduras. A empuja a

B, quien debe permanecer en el hospital varias semanas, y salva la cami-
seta de futbol.

Incluso si en este caso se asumiese que la camiseta tiene subjeti-
vamente una importancia vital para A, pareceria que una exculpacién
privilegiaria en exceso sus intereses como sujeto en comparaciéon con
los de B. Entonces se podria objetar que este modelo de fundamentacién
subjetiviza demasiado las cosas™ y la inclusién de bienes que desde una
perspectiva objetiva serian de importancia claramente menor a la vida,
el cuerpo y la libertad, colocaria a la victima en una situacién precaria.
Si esto fuese asi, la critica seria sélida y Camiseta muestra que seria
razonable que la determinacién del caracter existencial o no existencial
de los bienes en juego sea realizada de antemano y objetivamente, por
ejemplo, por el legislador. Pero el modelo teérico de Pawlik no esta com-
prometido con una exculpacion en estos casos, ya que de su exposicién

70 Esta objecion fue formulada por Santiago Truccone-Borgogno después de leer una
versién preliminar de este trabajo.
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no se desprende que la evaluacion del peso de los intereses deba estar
sometida a la subjetividad de los intervinientes, o al menos no tnica-
mente. Y, de hecho, Pawlik sefiala que la determinacién de si la pérdida
del bien en cuestién afecta existencialmente los intereses como sujeto
del actuante se realiza “segiin el juicio de un publico imparcial de sus
co-sujetos”.”" De este modo, no podria decirse que cualquier interés del
autor en estado de necesidad puede ser defendido de forma impune, sino
solamente aquellos intereses como sujeto cuya pérdida pueda ser con-
siderada existencial desde una perspectiva imparcial, que recuerda en
cierto modo al proceso de decisién rawlsiano en la posicién original.?”?
En todo caso, podria entrar en consideracién en ciertos casos una apli-
cacion de las reglas de error, no respecto de circunstancias facticas, sino
de la cuestion juridica vinculada a los limites del estado de necesidad
exculpante.”

Una segunda objecién podria partir de que al menos en ciertos
casos los intereses como sujeto del autor en estado de necesidad en la
salvacién de un objeto de propiedad serian considerados existenciales
incluso por el mencionado publico imparcial de co-sujetos, pero su
salvacién sélo podria ser lograda a costa de un interés objetivamente
mas importante de la victima. En Montaiia mdgica pareceria que se
podria conceder una exculpacién no solo por el enorme valor que la
obra tiene para la biografia del escritor que pasé doce afios escribien-
do su magnum opus, sino también por el hecho de que para salvar el
manuscrito solo tiene que lesionar a la victima, no matarla. ¢Pero se
estaria dispuesto a aceptar una exculpacién en este ultimo supues-
to? La respuesta no es evidente. Por lo pronto, Pawlik sefiala que el
ambito de aplicacion del estado de necesidad exculpante se limita
a casos en los cuales los intereses como sujeto de los intervinientes
tienen “aproximadamente el mismo peso” y, por tanto, no podrian ser
exculpadas situaciones en las que el interés como sujeto del destina-
tario es esencialmente mayor.” Si a esto se le suma la consideracién
hegeliana, a la que hace referencia Pawlik en dos ocasiones, de que

1 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 310.

72 Véase RAwLS, ob. cit., p. 102 y ss. La cuestiéon de como debe determinarse exacta-
mente el estandar, es decir, independiente de los intereses reales de los sujetos y en este
sentido puramente objetivo o mas bien subjetivizado, puede dejarse de lado aqui. Baste
decir que el modelo de Pawlik no se compromete en principio con respuesta concreta a
esta cuestion.

73 Véase LEITE, ob. cit., p. 376 y ss.

7 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 310, con referencias adicionales. En los resul-
tados también LERMAN, “Problemas relativos a la regulacion legal del estado de necesi-
dad exculpante”, en Di1as, L., LERMAN, M. (eds.), Cuestiones problemdticas de estado de
necesidad exculpante, Buenos Aires, Editores del Sur, 2019, p. 281. Sobre este problema,
en detalle, STILvA SANCHEZ, J., “Zur VerhiltnisméaRigkeitsproblematik im entschuldigenden
Notstand”, JRE, vol. 13, 2005, p. 688 y ss.
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la vida seria “totalidad de los fines”,” entonces habria razones para
no considerar exculpados estos casos. En otras palabras, el interés en
conservar la vida seria superior al interés en la salvacién de objetos
materiales, incluso si estos son esenciales para el plan de vida del au-
tor en estado de necesidad, por lo que no podria proceder la exculpa-
cién. Empero, la cuestion dista de ser clara ante bienes irremplazables
y de importancia biografica esencial desde una perspectiva imparcial,
no solo para el autor en estado de necesidad, sino también para la ge-
neralidad. Piénsese en el siguiente ejemplo:

Flor: A es un bidlogo que ha dedicado toda su carrera al estudio de una
hermosa flor exética en peligro de extincién debido al cambio climatico.
De hecho, posee el tltimo espécimen de esa flor y tiene a cargo la tarea
mas importante de su vida: lograr que se reproduzca y evitar su extincion.
Sin embargo, se prende fuego el laboratorio en el que esta trabajando
con la flor. La tnica forma de salvarla es empujando a su comparfiero de
laboratorio B, quien esta obstruyendo el paso, contra una biblioteca en
llamas, lo que debido a los materiales inflamables de la cercania le pro-
ducira una muerte por calcinacién. A empuja a B y logra salvar la flor. B
muere calcinado.

Es cierto que en estos casos, muy discutidos recientemente en la éti-
ca de la guerra en lo referente la comisién de homicidios para proteger
bienes culturales protegidos,’® se mezclan varios de problemas que exce-
den el marco de este trabajo y que podrian afectar la evaluacién moral y
juridica de este caso. Sin embargo, pareceria ser un buen ejemplo para
demostrar que incluso en casos de “propiedad contra vida” podria anali-
zarse una exculpacion y que la solucién es discutible. Pero esto no afecta
el edificio teérico brindado por Pawlik, dado que basta con sefialar que
por regla general no podria proceder una exculpacién en casos de un
conflicto entre intereses como sujeto basados en derechos de propiedad
e intereses como sujeto basados en el derecho a la vida, pero dejar abier-
ta la discusién de casos extremos. En conclusion, el diagnéstico inicial
de Pawlik de que su modelo deberia permitir, en principio, un numerus
apertus de bienes pasibles de estado de necesidad es correcto y las posi-
bles objeciones sustantivas pueden ser abordadas por este modelo sin
mayores problemas.

7> PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 308, 311 nota. 90.

76 Cf. BuLow, W., “Risking Civilian Lives to Avoid Harm to Cultural Heritage?”, Jour-
nal of Ethics and Social Philosophy, vol. 18, 2020, p. 278 y ss.; FROWE, H., MATRAVERS, D.,
“Conflict and Cultural Heritage A Moral Analysis of the Challenges of Heritage Protec-
tion”, J. Paul Getty Trust Occasional Papers in Cultural Heritage Policy, vol. 3, 2019, p. 21
y ss.; THOMPSON, J., “War and the Protection of Property”, en PRIMORATZ, 1. (ed.), Civilian
Immunity in War, Oxford, University Press, 2007, p. 243 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



PAWLIK SOBRE EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE Y LA RESTRICCION DE BIENES... 63

4.2. Critica a la concesion de Pawlik

Pero si el diagndstico era correcto, entonces resulta al menos curioso
que Pawlik justifique la restriccion de bienes del StGB. Lo decisivo serd
analizar, entonces, el argumento brindado como fundamentacién. Este
podria ser reconstruido del siguiente modo: si bien en principio deberia
poder entrar en consideraciéon una exculpacién en ciertos casos de de-
fensas de derechos de propiedad en una situacion de estado de necesidad
exculpante, establecer de antemano que solo seran pasibles de defensa
tres bienes importantes seria una concesién a los intereses de libertad
del destinatario de la intervencién. Esto produciria una disminucién de
los riesgos a los que seria sometido este tltimo y que se derivarian de un
numerus apertus.”

De antemano, puede descartarse una interpretacién del argumento
centrada en una supuesta primacia de los intereses de libertad negativa
(del destinatario de la intervencién) por sobre los intereses de libertad
positiva (de quien realiza la intervencién). Este es un camino posible
de fundamentacion,” pero no pareceria ser uno tomado por Pawlik,” y
que en todo caso requeriria de un mayor desarrollo en lo que se refiere a
su traslado al problema puntual del estado de necesidad exculpante. En
especial porque si se asumiese algo asi, entonces probablemente deberia
reformularse esencialmente la estructura del modelo de legitimacién
propuesto, que estd basado en el hecho de que los intereses de libertad
resultan en principio equivalentes. Puntualmente: esto daria lugar a que
la protesta normativa del destinatario de la intervencién no pueda ser
atendida por medio de una apelacién a la libertad positiva del intervi-
niente, sino que a lo sumo este ultimo interés podria solo compensar
de forma parcial el déficit de legitimacién y volveria a dejar un saldo
negativo en términos de teoria de la libertad. Y no queda claro c6mo una
restriccion del circulo de bienes estaria en condiciones de aportar ese
plus de legitimidad.

Pareceria mas plausible, y quiza consistente con el empleo del tér-
mino “riesgo” por parte de Pawlik,?® considerar que la concesién a la
libertad negativa del destinatario de la intervencién esta basada en un
argumento de pendiente resbaladiza: si se permitiese una exculpacién del
salvamento de cualquier clase de bienes en contra de la libertad negativa
de una persona inocente, entonces se correria un riesgo irrazonable de
abusos que no estaria presente (o estaria reducido) si el circulo de bienes

77 Cf. PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 309 y s.

78 Un panorama sobre posibles alternativas en ROBLES PLANAS, R., “Negative und posi-
tive Pflichten im Strafrecht”, GA, 2013, p. 624 y ss.

7 Cf. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 175 y ss. Al respecto, también Coca
VILA, Colision de deberes en Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2016, p. 271 y ss.

80 PawLIK, “Eine Theorie”, ob. cit., p. 310.
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estuviese limitado estrictamente de antemano. Un caso parcialmente
inspirado en la antigua discusién sobre exculpacion de agresiones contra
el honor?! puede ser un buen ejemplo de esto:

Honor: A, socializado en el marco de una cultura diferente a la occidental
y que valora el honor por encima de la vida, se entera que su pareja B le
ha sido infiel. Dado que esa infidelidad es considerada una afrenta para su
honor segin sus concepciones valorativas y de la comunidad en la que se
desenvuelve, decide golpear ferozmente a B, una practica supuestamente
“restaurativa” del honor. B estaba a punto de huir de la comunidad, por lo
que se trataba de la tltima oportunidad de A para salvar su honor.

Segiin este modelo de fundamentacién, es claro que esta accién no
podria ser exculpada: como ya se menciond, no interesa (o al menos no
unicamente) el valor que subjetivamente le asigna el autor en estado de
necesidad a su bien, sino su evaluacién como existencial por co-sujetos
imparciales. Y en estos casos también podria ponerse en duda la su-
puesta inexistencia de una desproporcién esencial entre los intereses en
juego, desproporcién que seria obvia en los casos usuales de “asesinatos
por honor”.8? Es decir, el modelo de Pawlik resolveria adecuadamente
estos casos, sin la necesidad de hacer ninguna restriccién de bienes. Pero
si se vedase desde el vamos la posibilidad de discutir una exculpacién en
casos asi se reduciria el riesgo de errores de apreciacién (tanto de los in-
volucrados en el conflicto, como del aplicador del derecho) que podrian
poner en peligro los intereses de libertad de la victima. La pregunta es si
las ventajas de este “bloqueo” son lo suficientemente importantes a nivel
normativo para justificar una restricciéon contraria a la axiologia del mo-
delo de fundamentacién.

A criterio de quien escribe estas lineas, el precio a pagar es demasia-
do alto y la contraprestacién demasiado baja. Empiécese por esto ultimo.
Ya a nivel estructural, en cuanto a las supuestas ventajas aparecen las
dudas usuales de todo argumento de pendiente resbaladiza.® Una pri-
mera duda se vincula a la arbitrariedad del comienzo de la pendiente:

81 Un resumen de esta discusién clésica puede encontrarse recientemente en LEITE,
A., ob. cit.,, p. 224 y s.

82 Esto no quiere decir que haya una tendencia a tener cierta comprensiéon por los
autores con valores diferentes a los de la mayoria en las sociedades occidentales. Sobre
este tema, por todos, HILGENDORF, E., “Strafrecht und Interkulturalitat”, JZ, 2009, p. 140 y
ss.; HORNLE, T., “Kultur, Religion, Strafrecht - Neue Herausforderungen in einer pluralis-
tischen Gesellschaft”, NJW-Beil., 2014, p. 35 y ss. De hecho, es probable que, incluso en los
casos graves, haya que ser especialmente sensible a los conflictos propios de una sociedad
multicultural. Sin embargo, los limites de este entendimiento parecen surgir en casos
como el presente, como muestra el debate sobre los “asesinatos por honor”. Sobre esto,
véase GRECO, L., “Ehrenmorde im deutschen Strafrecht”, ZIS, 2014, p. 314 y s.

8 Cf. RIvErA LOPEzZ, E., Problemas de vida o muerte, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 75
p- Para un interesante argumento de quiebre del dique contra los argumentos de quiebre
del dique ENocH, D., “Once You Start Using Slippery Slope Arguments, You're on a Very
Slippery Slope”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 21, 2001, p. 634 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



PAWLIK SOBRE EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE Y LA RESTRICCION DE BIENES... 65

¢por qué deberiamos hacer el corte justamente aqui? En practicamente
todos los elementos del estado de necesidad exculpante pueden pensarse
casos de exceso o de errores de apreciaciéon por parte del autor en estado
de necesidad. Y uno podria preguntarse, en definitiva, por qué se deberia
trazar la linea divisoria decisiva del comienzo de la pendiente con esta
restriccion de bienes y no un poco antes (por ejemplo, mediante una eli-
minacién del bien “libertad”®*) o un poco después (por ejemplo, median-
te la incorporacién del bien “propiedad”, pero manteniendo el numerus
clausus y excluyendo, por ejemplo, al “honor”). Se podria decir que este
punto de corte no es arbitrario, sino que el legislador lo eligié, por lo que
estaria reforzado por el valor positivo del principio democrético. Este
ciertamente seria un argumento complementario de importancia. Pero
postérguese su tratamiento hasta la seccién siguiente, en la que se ana-
lizarén los limites del tenor literal y la voluntad legislativa en el analisis
del § 35 parr. 1 StGB.

La segunda duda se vincula al caracter empirico y contingente de
estos argumentos, en el sentido de que se parte de la existencia de un
riesgo de que produzcan casos inadmisibles. Ya se ha sefialado que resul-
ta plausible afirmar la existencia de cierto riesgo, como el que demuestra
Honor. Pero la pregunta de si se trata de un riesgo lo suficientemente
elevado como para ser considerado relevante no es contestada de modo
decisivo por esas consideraciones de plausibilidad, sino que deberian es-
tar acompafiadas en principio por un estudio algo mas detallado de esos
riesgos, en especial de estudios empiricos.® Por lo pronto, que la restric-
cién de bienes cumpla un rol relevante para la contencién de excesos y
errores de apreciacion en casos extremos como los que se discuten aqui
es algo que puede ponerse en duda.

Pero mas alla de estos problemas intrinsecos de los argumentos de
pendiente resbaladiza que afectan las ganancias de la restricciéon de bie-
nes del StGB, el problema clave de este aseguramiento extra de la libertad
negativa del destinatario de la intervencién frente a posibles abusos es el
del precio a pagar. Los casos que al parecer deberian ser exculpados, como
Montaria mdgica quedarian por fuera del ambito de aplicacién del estado

8 Esto queda claro en la discusién sobre si la proteccién de la autodeterminacion se-
xual puede fundamentar una exculpacion en virtud del § 35 StGB. Véase s6lo ENGLANDER,
A., en MaTT, H., RENZIKOWSKI, J., 2* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2020, § 35 nm. 5, con refe-
rencias adicionales (a favor) y ZIESCHANG, F., “Entschuldigungs—und StrafausschlieRungs-
griinde”, en HILGENDOREF, E. et al. (eds.), en Handbuch des Strafrechts, Band II, Heidelberg,
C.F. Miiller, 2020, § 45 nm. 40, con referencias adicionales (en contra).

85 Se podria, por ejemplo, examinar la practica de los Estados que tienen una dispo-
sicién similar al § 35 StGB, pero sin una restriccion de los bienes juridicos que pueden
verse afectados en estado de necesidad exculpante, y ver si se han producido los corres-
pondientes abusos en estos sistemas juridicos, su frecuencia, etc. Sin embargo, hay que
admitir que la tarea de aislar y analizar este problema concreto puede ser casi imposible
en las condiciones actuales. En cualquier caso, es necesario realizar mas investigaciones
empiricas y de derecho comparado sobre este punto.
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de necesidad exculpante y darian lugar a condenas injustas desde la pers-
pectiva de la teoria de la libertad. Porque si en estos casos hay paridad de
intereses entre los contrincantes, la negacién no solo de una justificacién
de la accién que conserva la propia existencia (conforme el § 34 StGB),
sino también de acceder a una exculpacién (conforme el § 35 StGB) impli-
caria privilegiar injustamente los intereses de libertad del destinatario de la
intervencién.® Una teoria del delito que pretenda estar legitimada en tér-
minos de teoria de la libertad dificilmente podria aceptar un resultado asi.

Claro que si esta injusticia estuviese determinada de modo decisivo en
la ley, probablemente deberia ser aceptada por los contrincantes, como
parte de su deber general de obediencia. Pero parece razonable sefialar
que si resultase posible acomodar el derecho vigente de un modo tal que
se neutralicen ciertas anomalias axiolégicas, tendriamos buenas razones
para realizar tal acomodo. Y aparece aqui nuevamente el “problema de-
mocratico”, en particular, la pregunta si es posible, de lege lata ampliar
el circulo de bienes pasibles de estado de necesidad o, por el contrario,
solo es posible abogar por una modificacién legislativa, dado que la res-
triccién ha sido realizada democraticamente. En la exploracién de esta
cuestion quedara clara la capacidad de rendimiento de la fundamenta-
cion filoséfica del estado de necesidad exculpante propuesta por Pawlik.

4.3. Capacidad de rendimiento de lege lata

Hasta aqui se ha pretendido demostrar que el diagnéstico inicial de
Pawlik es correcto, en el sentido de que su modelo de fundamentacién
en principio obligaria al menos a ampliar el circulo de bienes pasibles de
ser defendidos en estado de necesidad (para abarcar, por ejemplo, ciertos
intereses en la salvaciéon de objetos irremplazables) y que el argumento
brindado por el mencionado autor para justificar la limitaciéon del StGB
de la exculpacién al salvamento de la vida, el cuerpo y la libertad no es
convincente. Pero se postergé el tratamiento de un argumento democra-
tico adicional: la restriccién quiza no seria arbitraria, no solo porque po-
dria explicarse (al menos parcialmente) como una concesion a la libertad
negativa del destinatario de la intromisiéon basada en un argumento de
pendiente resbaladiza, sino también porque ese argumento esté reforza-
do por el hecho de que se traté de una decisién del legislador democrati-
co frente a un problema material de dificil solucién.

Es sabido que Pawlik en varias oportunidades ha criticado a la ciencia
del derecho penal por desatender el aspecto democréatico del derecho pe-
nal, en especial en materia de teoria de la criminalizacién con su rechazo

8 Esto es reconocido en principio por Pawlik. Véase PAwLIK, “Eine Theorie”, ob.
cit., p. 303.
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al apego de la opinién dominante a la teoria del bien juridico.®” Y asi como
el legislador no tiene por qué tener en cuenta los limites que los reyes
fil6sofos del derecho penal imponen para la creacién de tipos penales,
probablemente tampoco tendrian por qué tenerlos en cuenta en el ambito
de las causas de exculpacién. Pero para poder siquiera entrar a esa discu-
sién, primero debe responderse la pregunta de si, en efecto, el circulo de
bienes del § 35 parr. 1 StGB esta delimitado taxativamente por el legislador
democratico, de modo tal que una ampliacién vaya en contra de la ley.
Esa pareceria ser una opinién ampliamente extendida en Alemania, que
considera que se trata de una enumeracion taxativa.® Sin embargo, si uno
simplemente se concentra en el tenor literal, y no en la opinién usual de
los juristas sobre este, las cosas no lucen tan sencillas. En lo que aqui im-
porta, la norma reza: “Quien, hallindose en una situacién de peligro actual
para la vida, el cuerpo o la libertad, no evitable de otra manera, cometa un
hecho antijuridico... [Wer in einer gegenwidrtigen, nicht anders abwendbaren
Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht...]”. Si bien
en efecto hay una enumeracion de bienes juridicos que quiza pareceria ta-
xativa en una primera lectura, y asi ha sido interpretada, no se utilizé una
expresion apta para evitar cualquier clase de disputa interpretativa sobre el
caracter taxativo de la enumeracién como podria ser “exclusivamente”. Es
cierto que si se considerase meramente enunciativa la interpretacién, con
el fin de incorporar, por ejemplo, a la propiedad en el circulo de bienes,
uno quiza se alejaria del nicleo de significado de la regla y mas bien se
acercaria a la “zona de penumbra”, en términos hartianos.?® Pero la inter-
pretacién se mantendria todavia dentro de los limites del tenor literal. Por
consiguiente, ampliar el circulo de bienes no implica ir necesariamente en
contra de la ley vigente en su redaccion actual, sino en todo caso interpre-
tarla de un modo extensivo.*

87 Cf. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, ob. cit., p. 102 ss.; idem, Normbestitigung und
Identitéiitsbalance, Baden-Baden, Nomos, 2017, p. 42 s.

8 Véase, por todos, BoscH, N., “Grundprobleme des entschuldigenden Notstands (§
35 StGB)”, JURA, 2015, p. 349 y s.; FRISTER, H., ob. cit., 20. Kapitel nm. 6; KUHL, Strafrecht
AT, 8" ed., Miinchen, Vahlen, 2017, § 12 nm. 26; MURMANN, U., Grundkurs Strafrecht, 5* ed.,
Miinchen, C.H. Beck, 2019, § 26 nm. 57; WESSELS, J., BEULKE, W., SATZGER, H., Strafrecht
AT, 50° ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 2020, nm. 685; ZIESCHANG, F., “Entschuldigungs-und
StrafausschlieRungsgriinde®, ob. cit., § 45 nm. 39.

89 Sobre la diferencia entre el ntcleo de significado indiscutible y la zona de penum-
bra de indeterminacién de los términos utilizados en las leyes escritas en lenguaje natural,
dada su textura abierta, HART, H., The Concept of Law, 3* ed., Oxford, University Press,
2012, p. 124 ss., 144,

% A favor de una ampliacién del circulo de bienes juridicos mas alla de la enumera-
cién legal, sin embargo, normalmente sobre la base de una analogia BUNEMANN, B., HOM-
PLER, L., “Notigungsnotstand bei Gefahr fiir nichthéchstpersonliche Rechtsgiiter”, JURA,
2010, p. 187; KOHLER, M., Strafrecht AT, Berlin, Springer, 1997, p. 335; NK-StGB/NEUMANN,
5% ed., Baden-Baden, Nomos, 2017, § 35 nm. 13; STRATENWERTH, G., Strafrecht AT, 4* ed.,
Miinchen, C.H. Beck, 2000, § 10 nm. 104. Sobre la posibilidad de una atenuacién facul-
tativa de la pena JAKOBS, G., Strafrecht AT, 2* ed., Berlin, Walter de Gruyter, 1991, 20/9;
TiMmPE, G. ob. cit., p. 863 y ss.
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Por supuesto que se podria agregar que la voluntad del legislador
era realizar una enumeracion taxativa, como sefnalan ciertos autores
que reconstruyen esa supuesta intencién a partir de distintos indicios.*!
De hecho, esto resulta bastante plausible a partir de lo que surge de los
antecedentes legislativos.®> No obstante, que haya razones basadas en
el principio democratico para respetar lo establecido por el legislador
en el texto de la ley no compromete al intérprete con la adopcién, en
principio, de ninguna regla de interpretacién, como en este caso seria la
interpretacién histérica. No es este el lugar para ofrecer una critica deta-
llada de este canon de interpretacién,®® que en los tltimos afios ha tenido
cierto renacimiento en Alemania.®* Basta con sefialar simplemente que
la adopcién de una relacién de prelacion de la interpretacion histérica
respecto de reglas de interpretacion teleolégicas que permitirian recurrir
a los fundamentos (de filosofia moral) de la figura juridica en cuestién®
es una asuncién discutible y para nada evidente.

Como cuestion de lege lata, esto significa que la defensa que ofrece
Pawlik de la restriccién de bienes no puede beneficiarse del plus de fun-
damentacién que ofreceria el principio democrético sin tener que realizar
ciertos compromisos: o bien con una lectura demasiado literal de la regla,
o bien con una toma de postura a favor de la interpretacion histérica en
teoria de la interpretacién. Por consiguiente, quiza tenga mas sentido pre-
guntarse si la conclusién normativamente forzosa del modelo de legitima-
cién ofrecido por Pawlik no seria en realidad la ampliacién de bienes en
estado de necesidad exculpante, a partir de una interpretacién teleolégica

91 Véase BoscH, ob. cit., p. 350; ENGLANDER, en: Matt, Renzikowski-StGB, ob. cit., § 35
nm. 5; RoXIN, GRECO, ob. cit., § 22 nm. 22; WESSELS, BEULKE, SATZGER, ob. cit., nm. 685;
Z1ESCHANG, “Entschuldigungs— und StrafausschlieRungsgriinde®, ob. cit, § 45 nm. 39. Con
bastante cautela, MK-StGB/MUSSIG, 4* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2020, § 35 nm. 16, quien
reconoce el argumento de la voluntad del legislador, pero luego lo complementa con con-
sideraciones sobre el significado existencial generalizable de estos bienes juridicos y sus
consecuencias desde una perspectiva de prevencion general. Estas consideraciones son
dignas de tenerse en cuenta, pero conllevan los ya mencionados déficits de legitimidad de
los intentos de justificar el § 35 StGB sobre la base de ideas de prevencion general positiva.

92 Cf. BT-Drucks. IV/650 (E 1962), 161.

9 Para una critica decisiva del supuesto valor democratico de la interpretacion histé-
rica, KUBICIEL, M., Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts, Frankfurt a.M.,
Vittorio Klostermann, 2013, p. 40, con referencias adicionales.

% Véase solamente RUTHERS, B., Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Ri-
chterstaat, 2* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2016, p. 73 ss.; RUTHERS, B., FISCHER, C., BIRK,
A., Rechtstheorie, 11* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2020, nm. 784 ss.; WALTER, T., “Der Wille
des Gesetzgebers als hochstes Auslegungsziel, verdeutlicht anhand des § 42 StAG ”, ZIS,
2016, p. 747 y ss. Critico al respecto Coca ViLa, 1., “Recension a Bernd Riithers, La revo-
lucién secreta”, InDret (ExLibris) 4/2020, 565 s.; PUPPE, 1., Kleine Schule des juristischen
Denkens, 4* ed., Gottingen, UTB, 2019, p. 126.

% En principio se reconoce que la interpretacién teleolégica seria la que incorporaria
los argumentos de filosofia moral a la discusién sobre el significado de un concepto juri-
dico. Cf. solamente Krart, M., “Juristische Hermeneutik”, en HILGENDORF, E., JOERDEN, J.
(eds.), Handbuch Rechtsphilosophie, 2% ed., Berlin, J.B. Metzler, 2021, p. 236.
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extensiva y que, en todo caso, la carga de argumentacién esta del lado de
quienes quieran defender una (presunta) restricciéon de bienes.

4.4. Capacidad de rendimiento de lege ferenda

Hasta aqui la capacidad de rendimiento de lege lata en lo que se re-
fiere a este problema puntual. Pero supéngase que no es posible realizar
la interpretacién teleolégica propuesta, ni siquiera a partir de una ana-
logia a favor del autor en estado de necesidad, por la razén que fuese. Si
el modelo de legitimacién propuesto por Pawlik realmente diese como
resultado la necesidad de una ampliacién del circulo de bienes, enton-
ces se estaria en presencia de una postura con un interesante potencial
critico para la reforma del derecho penal. Es decir, seria posible extraer
conclusiones que van maés alla de lo que permitiria una interpretacién del
derecho positivo, esto es de lege ferenda.

Es cierto que la frecuencia de los casos de estado de necesidad ex-
culpante probablemente sea baja y no existan razones apremiantes para
llevar a cabo una reforma en Alemania. Pero, asi como se reformo el
StGB de forma decisiva en las décadas del sesenta y setenta, esto puede
eventualmente volver a suceder y podria aprovecharse la oportunidad
para corregir algunos detalles de la regulacién actual, con el fin de evitar
posibles inconsistencias axiolégicas, como las que podrian surgir de la
restriccion de bienes del § 35 parr. 1 StGB. De hecho, un ejemplo de dere-
cho comparado muestra cémo esta discusién puede ser particularmente
relevante. En los ultimos diez afios, se han presentado dos Proyectos de
Reforma del Cédigo Penal Argentino.”® Ninguno de los dos ha llegado a
convertirse en ley, pero resulta interesante destacar que ambos estable-
cen una regla de estado de necesidad exculpante (hoy en dia no regulado
expresamente en el Cédigo Penal argentino®’) sin ninguna restriccién de
bienes:

% Comision para la elaboracién del proyecto de ley de reforma, actualizacién e in-
tegracion del Codigo Penal de la Nacion (Decreto PEN 678/12), Anteproyecto de Cédigo
Penal de la Nacion; Poder Ejecutivo de la Nacion, Proyecto de reforma al Codigo Penal de
la Nacién, EXP PE Nr. 52/19.

°7 En general, se intenta trasplantar las exigencias del § 35 StGB a una regulacion
lacénica, como por ejemplo la del art. 34 n° 2 del Cédigo Penal argentino. Al respecto
AGosTINETTI, M., “La Culpabilidad”, en Lascano, C. (ed.), Derecho Penal. Parte General,
Cordoba, Advocatus, 2005, p. 495; BAciGaLUPO, E., Manual de Derecho Penal. Parte General,
Bogotd, Temis, 1996, p. 158; COrRDOBA, F., Elementos de Teoria del Delito, Buenos Aires,
Hammurabi, 2021, p. 22; SANCINETTI, M., Casos de Derecho Penal, 3* ed., Buenos Aires,
Hammurabi, 2005, p. 287; ZAFFARONI, E., ALAGIA, A., SLOKAR, A., Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 2* ed., Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 744.

%8 Comision para la elaboracién del proyecto de ley de reforma, actualizacién e in-
tegracion del Codigo Penal de la Nacion (Decreto PEN 678/12), Anteproyecto de Cédigo
Penal de la Nacién, Art. 5 lit. g.
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Articulo 5 [Anteproyecto 2012]. Eximentes.
No es punible: [...]

El que actuare para evitar un mal grave e inminente no evitable de otro
modo, siempre que lo hiciere para apartar el peligro de su persona, de un
pariente o de un tercero proximo, y se dieren las circunstancias i), ii) y iii)
del apartado anterior.

Articulo 34 [Proyecto 2019].

No seran punibles:

9°) El que obrare para evitar un mal grave e inminente, no evitable de
otro modo, para la vida, la integridad corporal, la libertad o algin otro
interés esencial propio, de un pariente o de una persona allegada al autor,
siempre que el mal causado no fuese sustancialmente mayor que el evita-
do. La eximente no regira si al autor o, en su caso, a la persona socorrida
por el autor, le fuera exigible afrontar el peligro, en particular, porque él
lo hubiese provocado de modo imputable o porque hubiese existido una
relacion juridica especial. En ambos casos la pena se podra reducir en la
forma prevista para la tentativa.

Puede observarse como en estas ultimas dos propuestas legislati-
vas que se han discutido en Argentina aparece una regla de estado de
necesidad exculpante que no limita el circulo de bienes pasibles de ser
defendidos en estas circunstancias. Reglas de esta clase permitirian
solucionar adecuadamente casos como Montafia mdgica, que en regu-
laciones como la actual del StGB darian como resultado una condena
injusta (asumiendo que no es posible realizar la correccién de lege lata
anteriormente mencionada). Y la postura de Pawlik, si se asumiesen sus
principios fundamentales y el diagndstico inicial aqui defendido, ofrece-
ria un fundamento teérico sélido para estos movimientos de reforma de
las disposiciones sobre estado de necesidad exculpante.

De hecho, en el ultimo Proyecto argentino (2019), se ha seguido en
lo esencial el texto del § 35 StGB, pero al momento de enumerar los bie-
nes pasibles de estado de necesidad exculpante se ha agregado (tras la
mencién a la vida, el cuerpo y la libertad) la frase “o algtin otro interés
esencial”.” Es decir, se ha optado por un numerus apertus e incluso ya
la redaccién, con la utilizacién del concepto “interés esencial”, pareceria
estar directamente en linea con el modelo de fundamentacién de Pawlik:
lo que permitiria fundamentar la impunidad de quien realiza una in-
tervencién masiva en la esfera de libertad de otra persona inocente es
justamente el conflicto existencial entre dos planes de vida que podrian
perecer y que coloca a los contrincantes en una situaciéon de empate a

% A favor del uso de esta formulacion para limitar el alcance del estado de necesidad
exculpante en una disposicién que no limita el circulo de bienes juridicos defendibles
LERMAN, L., “La clausula de estado de necesidad exculpante en el tltimo Anteproyecto de
reforma al Cédigo Penal argentino”, Enfoques Penales, vol. 1,2021, p. 2 y ss.
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nivel normativo. Y para eso parece obvio que el bien defendido debe ser
uno de importancia esencial.

Es decisivo sefialar esto, porque la utilizacién de esta frase no solo
entonces es consistente con la postura general de Pawlik, sino que tam-
bién permite abordar legislativamente la objecién basada en la pendiente
resbaladiza, ya que la pérdida de un bien cualquiera no podria dar lugar
a una actuacién impune en estado de necesidad exculpante. Solo en
aquellos casos en los que un determinado bien (no circunscripto de ante-
mano a un numerus clausus) sea esencial para el plan de vida de la per-
sona afectada (agréguese: desde la perspectiva neutral de los co-sujetos
de la comunidad) sera posible acceder a una exculpacién. El potencial
para abusos contra el destinatario de la intervencién en estado de necesi-
dad se ve, entonces, reducido de forma razonable a partir de la introduc-
cién de esta cldusula, y casos como Honor o Camiseta no encontrarian
una exculpacién en una regulacién de esta clase (ni, como ya se abordd,
en la postura de Pawlik, con independencia del derecho positivo).

Lo que si se debe conceder es que resulta posible que algunos casos
limite requieran un tratamiento especial desde la postura de Pawlik ya en
general, y probablemente también en lo relativo a una regulacién ideal
del derecho positivo que pueda dar lugar a una reforma legislativa. En
particular, puede haber casos en los cuales el bien resulte de importancia
esencial para el autor en estado de necesidad y la perspectiva de los co-
sujetos imparciales no sea clara, debido a que la valoracién del bien re-
sulta discutible desde un punto de vista normativo. Piénsese por ejemplo
en el siguiente caso:

Perro: A ama a su perro. Lo ha criado desde cachorro y forma parte inte-
gral de su vida. En medio de una inundacién, A esta a punto de ahogarse
en una calle en la cual el agua superaba ampliamente su estatura. Tras
haber perdido todas sus pertenencias, solamente lleva consigo a su perro,
que también lucha por sobrevivir. De repente, avista un pequefio bote
municipal en la calle y se sube con su perro. Empero, el bote es al mismo
tiempo avistado por el sujeto B, quien también se sube. Tras unos metros
de trayecto normal por el agua, el bote comienza a hundirse y tanto A
como B se dan cuenta de que seria necesario arrojar al perro al agua para
poder sobrevivir. B sugiere remover al perro del bote. Frente a esta situa-
cién, A empuja a B al agua y empieza a remar rapidamente hasta alejarse
del lugar. A y su perro logran salvarse. B muere ahogado.

En estos casos, pareceria que la primera reaccién intuitiva, probable-
mente mediada por las valoraciones juridicas y morales usuales, es la de
considerar que A no puede acceder a una exculpacién en caso de esta cla-
se. En particular, el interés en preservar a un animal doméstico, valorado
tradicionalmente como una cosa (privilegiada en relacién con otras co-
sas, segtn la regulacién que se trate), no podria superar el interés en pre-
servar la vida de una persona inocente. Pero si al valor que el perro tiene
para el autor en estado de necesidad desde un punto de vista subjetivo se
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suma la reciente concientizacion sobre el valor de las vidas no humanas,
ya desde un punto de vista no instrumental (es decir: no solo como el
valor que esas vidas tienen para los seres humanos),!® entonces las co-
sas distan de ser tan claras y puede haber opiniones divergentes, lo que
repercutira en la posible evaluacién de la comunidad de co-sujetos. ! Se
presentan, entonces, los problemas de adicién cléasicos en la valoracién
de intereses de esta clase: ;qué pasa si ademas de A y B, estaba en la tabla
C, el hijo pequenio de A, que también ama a su perro? ¢Y qué sucederia si
estan en juego dos perros frente a un humano? Estas preguntas habrian
sido consideradas alocadas hace unos afos, pero hoy en dia requieren de
consideraciones serias y probablemente en el futuro esta problematica
se acreciente. De hecho, las recientes contribuciones sobre el rol de los
animales en el derecho penal han abierto un ambito de discusién notable,
que sin dudas incluira cuestiones de exculpacién en el futuro.!'*? Por lo
pronto, basta decir que la mencionada clausula del “interés esencial” esta
en condiciones de brindar una respuesta inicial en el sentido de bloquear
la exculpacién, porque el peso de la vida humana seria, en principio, ob-
jetivamente superior al de la vida no humana, pero también est4 en con-
diciones de dejar este problema relativamente abierto, en un dmbito en
el que con seguridad se producira conocimiento en el futuro. Y eso quiza
sea algo valioso para el desarrollo posterior del derecho.

Por ultimo, se podria sefialar que estas consideraciones de lege feren-
da quiza no sean las méas apropiadas, ya que asumirian implicitamente
que el estado de necesidad exculpante debe ser distinguido teéricamente
del estado de necesidad justificante y, ademads, que ambas figuras de-
berian ser reguladas por separado en el ordenamiento legal y de forma
detallada, como sucede en Alemania. Sin embargo, lo primero, al tratar-
se de una cuestién altamente discutida histéricamente'® quiza deberia

100 Sobre esta discusion, en el marco de las leyes contra la crueldad animal y con la
mirada colocada en la fundamentacion de delitos de bestialismo, GREEN, S., Criminalizing
Sex, Oxford, University Press, 2020, p. 347 ss. Para un panorama general de la proble-
matica, fundamental, SUNSTEIN, C., “Introduction”, en SUNSTEIN, C., NUssBAUM, M. (eds.),
Animal Rights, Oxford, University Press, 2004, p. 4 y ss., con referencias adicionales. Re-
cientemente sobre la relacién entre seres humanos y animales en la historia de la filosofia,
HILGENDORF, E., “Mensch und Tier in der Philosophie”, en HIRTE, M., DEUTSCH, A. (eds.),
~Hund und Katz — Wolf und Spatz*. Tiere in der Rechtsgeschichte., Rotemburgo, Editions
Sankt Ottilie, 2020, p. 189 y ss.

101 Véase sobre esta cuestién, desde la ética, solo el monumental trabajo de KaGaN, S.,
How to Count Animals, Oxford, University Press, 2019, passim.

102 Para un panorama de los avances maés reicentes en la materia, desde un punto
de vista juridico, véase HoVEN, E., HAHN, J., “Tierschutzstrafrecht — Ein Uberblick”, JuS,
2020, p. 823-827, con multiples referencias adicionales. Una propuesta de fundamenta-
cién no solo juridica también en MaNALICH, “Animalidad y subjetividad. Los animales
(no humanos) como sujetos-de-derecho”, Revista de Derecho, vol. XXXI, diciembre 2018,
p. 321-337.

103 Para un desarrollo histérico véase solamente BERNSMANN, K., ,Entschuldigung”
durch Notstand, Koln, ob. cit., p. 12 y ss.; KUPER, W., “Grundsatzfragen der ‘Differenzierung’
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quedar abierto, mientras que lo segundo podria generar més costos que
beneficios en comparacién con la utilizacién de clausulas generales so-
bre estado de necesidad, como las que pueden encontrarse en el art. 20.5
del Cédigo Penal espafiol.!® Entonces, las consideraciones de Pawlik,
aqui desarrolladas respecto de un problema puntual, tal vez deberian ser
interpretadas como argumentos generales de legitimacién filoséfica que
no deberian comprometer al legislador con una toma de postura respec-
to de la clasificacion de las distintas formas de estado de necesidad, ni
mucho menos con soluciones tan especificas como las que aparecen en
el § 35 StGB o en las propuestas de reforma del Cédigo Penal argentino.

Ante esta posible objecién es conveniente hacer tanto concesiones,
como aclaraciones. Respecto de las concesiones, es cierto que en este tra-
bajo se ha asumido al menos alguna clase de “teoria de la diferenciacién”
del estado de necesidad, en el sentido de que no existiria un estandar
unico de valoracién, sino que algunos casos estarian justificados y otros
exculpados. Esta asuncién se debe simplemente a que esta es la posicién
dominante en la discusién alemana (y adoptada por el legislador) en
la que se enmarca la postura de Pawlik,!% y que en lo esencial ha sido
adoptada por interpretacién en otros paises, como Espafa.!?® También
es cierto que la implementacién de una regulacién tan especifica quiza
implique, al menos en alguna medida, un menoscabo vinculado a la re-
duccion del margen de maniobra de la doctrina y la jurisprudencia'®’ no

zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung”, JuS, 1987, p. 81 y ss.; ZIESCHANG, F., “Der
rechtfertigende und der entschuldigende Notstand”, JA, 2007, p. 679 ss.; idem, “Die deuts-
che Strafrechtsentwicklung zwischen 1945 und 1975 am Beispiel der Vorschriften tiber den
Notstand”, en HILGENDORF, E., WEITZEL, J., Der Strafgedanke in seiner historischen Entwic-
klung, Berlin, Duncker & Humblot, 2007, p. 174 ss. Una breve sintesis también en REN-
ZIKOWSKI, J., “Notstand” en HILGENDORF, E., JOERDEN, J. (eds.), Handbuch Rechtsphiloso-
phie, 2* ed., Berlin, J.B. Metzler, 2021, p. 505 y ss.

104 Una postura de esta clase puede encontrarse, por ejemplo, en MOLINA FERNANDEZ,
F., “Estado de necesidad, colisién de deberes y la navaja de Ockham”, ob. cit., passim.

105 Por todos, RoxiN, C., GRECO, L., ob. cit., § 16 nm. 1 y ss., § 22 nm. 1 y s.; ZIESCHANG,
F., “Entschuldigungs— und StrafausschlieRungsgriinde”, ob. cit., § 45 nm. 35, con refe-
rencias adicionales. Véase también ya KUPER, W., “Der entschuldigende Notstand - ein
Rechtfertigungsgrund?”, JZ, 1983, p. 88 y ss.; LENCKNER, T., Der rechtfertigende Notstand,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 1965, p. 7 y ss.

106 Véase las referencias a la discusion espanola, con menciones a cuél seria la opi-
nién dominante, en GARCIiA R1vas, N., “Leccion 19. La culpabilidad II1: Exigibilidad de una
conducta licita”, en DEMETRIO CRESPO, E., RODRIGUEZ YAGUE, C. (coord.), Curso de Derecho
Penal. Parte General, 3* ed., Barcelona, Ediciones Experiencia, p. 283 y ss.; LUZON PENA, D.,
“Exculpacion por inexigibilidad penal individual”, Revista Justica e Sistema Criminal, vol.
8, n° 14, 2016, p. 22; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 10* ed., Montevideo, B de
F, 2015, Leccién 17, nm. 19 y ss.; ORTS BERENGER, E., GONZALEZ CUSSAC, J., Compendio de
Derecho Penal. Parte General, 8* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 397 y s. Cf. Tam-
bién MARTIN LORENZO, M., La exculpacion penal, ob. cit., p. 386 y ss.

07 En este sentido, véase la critica de Armin KAUFMANN (“Die Dogmatik im Alternativ-
Entwurf”, ZStW, vol. 80, 1968, p. 35) a la regulacién detallada del proyecto oficial de 1962
(y también del proyecto alternativo), en comparacién con las reglas menos pretenciosas
del C6digo Penal del Imperio.
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solo en lo que se refiere a cuestiones fundamentales, sino especialmente
en los detalles concretos de cémo resolver casos dificiles. Quien escribe
estas lineas, entonces, no veria en principio con malos ojos una regula-
cién del tema menos detallada.

A pesar de estas concesiones, es necesario aclarar que se ha intentado
mantener una cierta neutralidad respecto de la discusién histérica sobre
estado de necesidad y lo que se ha senalado probablemente pueda ser
trasladado, mutatis mutandis, a sistemas que rechacen la teoria de la
diferenciacion. Asi, incluso en un ordenamiento que parta de considerar
justificados a todos los casos de estado de necesidad (jo exculpados!), los
casos que se plantearon pueden aparecer y deberan ser resueltos. Aqui
se han brindado lineamientos respecto de cémo se deberia producir esa
solucién en términos de castigo o impunidad, y la cuestién de la clasifi-
cacion sistematica ha sido relegada adrede a un segundo plano.

Respecto de las cldusulas generales, es posible que no sea lo mas
prudente atar la discusion de filosofia practica a unos presupuestos lega-
les extremadamente concretos, en lugar de brindar solo ciertos “puntos
fijos”.198 Pero si se quisiera implementar una regulacién similar a la del
§ 35 StGB, o mantener una (por ejemplo, por un entendimiento estricto
del mandato de certeza'?), entonces deberian ser tenidas en cuenta las
consideraciones vertidas aqui con el siguiente fin: para que la legislacién
en cuestién no genere resultados contraintuitivos o, en términos mas
cargados a nivel teérico, injustos. De todos modos, en este trabajo poco
se ha dicho sobre la decisién basica relativa a si en un cédigo penal ideal
deberia ser creada una regla de estado de necesidad exculpante en un
primer lugar, cuestién que puede quedar més o menos abierta.

5. Conclusion

En esta contribucién se ha reconstruido la fundamentacion del estado
de necesidad exculpante ofrecida por Pawlik y se ha testeado su capacidad

108 JAKOBS, G., Strafrecht AT, 2° ed., ob. cit., 4/16. También SANCINETTI, M., Dogmudtica
del hecho punible y ley penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, p. 19.

199 Que el principio de legalidad en general, y el mandato de certeza en particular,
rige respecto de las reglas de la parte general del c6digo penal, lo que incluye a las causas
de justificacién y exculpacién, es algo que hoy es reconocido mayoritariamente. Asi, por
ejemplo, DANNECKER, G., en DANNECKER G. et al. (eds.), Festschrift fiir Harro Otto, Koéln,
Heymann, 2007, p. 25 y ss..; FRISTER, H., ob. cit., 4. Kapitel, nm. 35; ScHMAHL, S., “Ver-
fassungsrechtliche Vorgaben fiir das Strafrecht” en HILGENDORF et al. (eds.), Handbuch
des Strafrechts, Band I, ob. cit., § 2 nm. 50. La pregunta decisiva es qué tan estricto ha de
ser entendido el mencionado mandato. Al respecto, véase por ejemplo GREco, L., “Das
Bestimmtheitsgebot als Verbot gesetzgeberisch in Kauf genommener teleologischer Re-
duktionen”, ZIS, 2018, p. 476; ENGLANDER, A., Grund und Grenzen der Nothilfe, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2008, p. 308 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



PAWLIK SOBRE EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE Y LA RESTRICCION DE BIENES... 75

de rendimiento a partir de un problema puntual, como la restriccién de
bienes pasibles de ser defendidos en estado de necesidad, a través de la
utilizacién de experimentos mentales. Se ha querido demostrar que su
postura tiene un potencial critico mas amplio que el que él mismo ha lle-
gado a plasmar en su obra, lo que tendria repercusiones de lege lata y de
lege ferenda. La muestra es ciertamente insuficiente para poder realizar una
generalizacion certera, dado que se ha abordado solamente un problema
relativamente pequefio. Sin embargo, puede que sirva como punto de par-
tida para repensar el enorme potencial de la argumentacién de filosofia del
derecho aplicada a los problemas de la parte general del derecho penal que
ha llevado a cabo este autor en las tltimas décadas.
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