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NORMAS PERMISIVAS Y DEBERES DE TOLERANCIA*
PERMISSIVE NORMS AND TOLERATION-DUTIES

Juan PaBLO MARALICH R.**

RESUMEN: El articulo propone y desarrolla una concepcién “negativa’ de las normas permi-
sivas, definidas por su efecto excluyente de algtin conjunto de normas prohibitivas, construida
sobre la base de un aparato conceptual resultante de un intento de integracion de la tradicién
de la teorfa las normas con el discurso de la teorfa analitica de la accién y la teorfa analitica del
derecho. Ello lleva a una critica de aquellas concepciones segtin las cuales las normas permisi-
vas reconocidas como causas de justificacién podrian servir como fundamentos de “derechos
de intervencion” y “deberes de tolerancia”. A este respecto, la tesis central del articulo consiste
en que tales deberes de tolerancia, definidos como deberes de abstencidn, solo pueden quedar
impuestos por alguna norma de prohibicién (no excluida por alguna norma permisiva). Sobre
esta base, se ofrece una reconstruccién normoldgica de la funcién de la exigencia de “antijuri-
dicidad” de la agresién como presupuesto de la legitima defensa.
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ABSTRACT: The paper sets forward a “negative” conception of permissive norms, defined
by their exclusionary effect with regard to some set of prohibition-norms, built upon a
conceptual apparatus which results from an effort to integrate the tradition of the theory of
norms with the discourse of analytical action-theory and analytical jurisprudence. This leads
to a critique of the conceptions according to which permissive norms recognized as justifica-
tion-conditions could serve as grounds for “intervention-rights” and “toleration-duties”. In
this regard, it is claimed that such toleration-duties, defined as omission-duties, can only be
imposed by a prohibition-norm (itself not excluded by a permissive norm). Upon these bas-
es, the article offers a norm-theoretical reconstruction of the requirement that aggression be
“unlawful” as precondition of self-defense.

Key words: Norm-theory, permissive norms, toleration-duties, self-defense.
1. INTRODUCCION
En el primer tomo de su monumental Juristische Prinzipienlebre, sostiene Bierling:

En particular ha de oponerse un decidido rechazo a la opinién segin la cual cada
proposicién juridica permisiva serfa mds que una mera negacién de una prohibi-

" El presente articulo ha podido ser elaborado en el contexto de una estadia de investigacién posdoctoral rea-
lizada en la Universidad de Bonn, financiada por la Fundacién Alexander von Humboldt, y se enmarca en el
proyecto FONDECYT (de iniciacién a la investigacién) N° 11110274. El autor agradece a Guillermo Silva
Olivares por su imprescindible colaboracién en las correcciones al texto.

" Licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile (2004), Doctor en derecho, Universidad de
Bonn (2008), Profesor asociado del Departamento de Ciencias Penales, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, correo electrénico: jpmanalich@derecho.uchile.cl.
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cién, por el solo hecho de que ella “prohibirfa a otras personas el impedimento de
la accién permitida”. En verdad, en la “permisién” de una determinada accién jamds
se encuentra, en y para si, semejante prohibicién dirigida a otros. [...] Al respecto
ciertamente ha de concederse que, junto a las mencionadas proposiciones juridicas
permisivas, que por si mismas no hacen mds que explicitamente excluir correspon-
dientes prohibiciones [...] que hayan sido establecidas con anterioridad o que pu-
dieran darse por supuestas, en los mismos derechos positivos también pueden existir
prohibiciones que se dirijan contra multiples acciones que pudieran conllevar un
impedimento de la ejecucién de acciones permitidas por parte de otros. Y en la me-
dida en que ello se dé en el caso particular, naturalmente el impedimento de la ac-
cién permitida aparecerd, sin duda alguna, como antijuridico; pero no en virtud de
una prohibicién contenida en las respectivas proposiciones juridicas permisivas, sino
tnica y exclusivamente en virtud de la prohibicién coexistente o preexistente que es
contravenida por la accién impeditiva'.

Este pasaje contiene las bases para una clarificacién del estatus de las normas permi-
sivas, construida sobre la tesis de que estas desempefiarfan una funcién puramente negativa
en la determinacién del “espacio de juego para la accién” que queda delimitado por algin
conjunto de normas prohibitivas’. Un desarrollo consistente de esta tesis puede favorecer la
identificacién precisa de las posiciones dednticas que el discurso de la dogmdtica juridico-
penal tiende a tematizar por referencia al reconocimiento de una determinada norma
permisiva al modo de una “causa de justificacién”. En lo que sigue se intentard esbozar el
modelo general de una teorfa de las normas permisivas que pueda recuperar el hallazgo de
Bierling, para después explorar sus consecuencias en pos de una reconstruccion estricta-
mente normoldgica de la fundamentacién de los asi llamados “deberes de tolerancia” rela-
tivos a la ejecucién de una accién cubierta por una norma permisiva juridico-penalmente
reconocida como causa de justificacion.

2. LAS NORMAS PERMISIVAS COMO NORMAS EXCLUYENTES

2.1. PROHIBICION Y PERMISION COMO ESTATUS DEONTICOS

Lo primero que interesa examinar es la concepcién de las normas permisivas como
normas cuyo efecto se reduce, en palabras de Bierling, a “excluir” algin conjunto de nor-
mas prohibitivas que en caso contrario determinarfan el estatus dedntico de una determi-
nada accién como —precisamente— prohibida. Que Bierling circunscriba el andlisis al par
constituido por las categorfas de norma prohibitiva y norma permisiva se explica por el he-
cho de que, en los términos del asi llamado “cuadrado dedntico™, los operadores dednticos
expresados por los predicados “prohibido” (verboten) y “permitido” (erlaubt) pueden ser de-

! BIERLING (1984) pp. 93 s.

2 Acerca del concepto de espacio de juego para la accién y su relevancia para la teorfa de las normas, véase PHi-
Lipps (1974) pp. 15 ss.; también WEINBERGER (1996) pp. 104 ss.

> Fundamental ya BENTHAM (1970) pp. 95 ss.
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finidos como opuestos, al igual que los operadores déonticos expresados por los predicados
“ordenado” (geboten) y “liberado” (freigestellt), que respectivamente determinan el cardcter
de las normas de mandato y las normas de liberacién (Freistellung)®. En lo que sigue, la
atencidn estard exclusivamente puesta en el primer par de categorias’.

Que Bierling atribuya una funcién puramente negativa a las normas permisivas re-
sulta tanto mds notable, una vez que se advierte que él mismo estaba plenamente conscien-
te de la necesidad de distinguir —puesto en terminologfa moderna— las situaciones corres-
pondientes a una “permisién en sentido fuerte”, por un lado, y a una “permisién en sentido
débil”, por otro:

Pero ante todo ha de observarse que también las asi llamadas proposiciones juridicas
permisivas, si uno se atiene estrictamente al concepto de permitir, no son mds que
una especie de proposicién juridica negadora, a saber: aquellas que se dirigen contra
una prohibicidn, esto es, que declaran que esta prohibicién “no debe estar asociada
a un determinado hecho” o bien “debe caducar con la verificacién de un determina-
do hecho”. Con ello no se estd diciendo que el estar-permitido serfa completamente
idéntico al no-estar-prohibido. Por el contrario; al igual que el rechazo de una deter-
minada sintesis de representaciones en la forma de un juicio negativo, considerado
en sentido puramente 14gico, es mds que el mero hecho de la no realizacién de tal
sintesis, entonces también cada asi llamada proposicién juridica permisiva, vista en
sentido puramente 18gico, es mds que el mero hecho de la inexistencia de una pro-
hibicién. Solo segtin su efecto no alcanza ella a ir mds alld que el reconocimiento de
que la accién “permitida” no se enfrenta a prohibicién alguna. Sin embargo, la pro-
posicién juridica permisiva no es solo expresién de semejante reconocimiento, sino
al mismo tiempo una exigencia del derecho y asi por si misma una razén juridica
suficiente para el reconocimiento de que determinadas prohibiciones no valen den-
tro de un determinado dmbito o bajo determinados presupuestos; pero el resultado
prictico es exactamente el mismo que se sigue de cada reconocimiento (indepen-
dientemente de cémo se obtenga) de la inexistencia o falta de validez de una prohi-
bicién en el caso dado®.

Lo que Bierling entiende como la mera inexistencia de una prohibicién bajo la cual
sea subsumible la accidén ¢ se corresponde exactamente con una permisién en sentido débil:
la accién @ cuenta como permitida en sentido débil por el simple hecho de no encontrarse

* Esto supone favorecer la adopcién de un concepto unilateral de permisién, en términos del cual el estatus
dedntico de la permisién solo es incompatible con el de la prohibicién, no asi con el del mandato. Véase en este
sentido HRUSCHKA/JOERDEN (1987) pp. 93 ss., 106 ss.; JOERDEN (2010) pp. 203 ss.

> Valga aqui una observacién en cuanto a la ambigiiedad sistemdtica que tienden a exhibir los términos “prohi-
bicién” y “permision”, los cuales pueden designar: a) los operadores dednticos que definen el cardcter de las nor-
mas pertenecientes a una y otra clase; b) las normas de una y otra clase en tanto tales; y ¢) el estatus dedntico de
una accién particular subsumible bajo alguna norma de una u otra clase. Véase voN WRIGHT (1963) p. 85. Ello
no resulta problemdtico, en la medida en que el contexto vuelva reconocible en qué sentido estdn siendo usados
esos términos.

¢ BIERLING (1984) p. 93.
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sometida a norma prohibitiva alguna’. Lo cual se contrapone a la situacién en que la ac-
cién ¢ resulta cubierta por una norma permisiva, que es precisamente lo que distingue a
una accién que cuenta como permitida en sentido fuerte®. Pero la distincién deja intacto
el hecho de que, en palabras de Bierling, “el resultado prictico es exactamente el mismo”.
El punto admite ser formulado con mayor precisién. Los predicados “permitido en sentido
débil” y “permitido en sentido fuerte” expresan uno y el mismo estatus dedntico, en la me-
dida en que los operadores dednticos de la prohibicién y la permisién sean interdefinibles:
“permitido” significa “no prohibido”, y “prohibido” significa “no permitido™. Por via de
un ejemplo célebre: el significado del adjetivo “permitida” en el contexto de la oracién “la
accién consistente en matar a otro ser humano en legitima defensa se encuentra permitida”,
es exactamente el mismo significado que exhibe ese adjetivo en el contexto de la oracién “la
accién consistente en matar a un mosquito se encuentra permitida”. El reconocimiento de
esta equivalencia semdntica es el mérito indiscutible de la asf llamada “teorfa de los elemen-
tos negativos del tipo”'.

Pero la constatacion de esta estricta equivalencia semdntica no afecta la posibilidad
de reconocer, al mismo tiempo, una diferencia pragmdtica entre una y otra variante de ca-
racterizacién de una accién como permitida. Pues la fundamentacién del estatus deéntico
de una accién como permitida en sentido fuerte depende de la invocacién de una norma
permisiva bajo la cual esa accién resulta subsumible. En términos légicos, esto implica que
el predicado “permitido en sentido fuerte” no se encuentra en relacién de contradiccién,
pero tampoco de contrariedad, con el predicado “prohibido™'. No se trata de términos
contradictorios, porque el hecho de que una accién no cuente como prohibida no implica
que esa misma accién cuente como permitida en sentido fuerte —precisamente porque ella
puede contar como permitida (“solo”) en sentido débil*~. Y tampoco se trata de términos
contrarios, porque una y la misma accién precisamente podria contar como prohibida y
como permitida en sentido fuerte, en la medida en que se acepte la posibilidad (légica)
de una colisién entre normas que imponen estatus dednticos incompatibles sobre una y la
misma accién. Lo cual significa que, en contra de la sugerencia de Von Wright, el hecho de
que una accién se encuentre permitida en sentido fuerte no implica que ella se encuentre
permitida en sentido débil'?.

7 Véase VON WRIGHT (1963) pp. 85 ss.; ALCHOURRON/BuLyGIN (1971) pp. 119 ss.; ALCHOURRON/BULYGIN
(1984) pp. 349 ss.; WEINBERGER (1977) pp. 176 ss., 197 ss.; ATIENZA/RUIZ MANERO (2004) pp. 124 ss.

8 El desconocimiento de la distincién es caracteristico de las criticas experimentadas por la concepcién de Bier-
ling de parte de sus contempordneos. Véase por ejemplo BINDING (1922) p. 103, nota 7.

? Véase ALCHOURRON/BULYGIN (1971) pp. 120, 123; ALCHOURRON/BULYGIN (1984) pp. 353 s., quienes han de-
mostrado que esto ultimo es independiente del cardcter abierto o cerrado del respectivo sistema normativo. Véase
empero VON WRIGHT (1972) pp. 82 ss., 85.

10 Al respecto NEUMANN (2012) pp. 419 ss. Fundamental en la discusién en lengua castellana, Ortiz DE URBI-
NA (2008) passim.

""" ALCHOURRON/BULYGIN (1971) p. 123. Sobre las relaciones 16gicas de contradiccién y contrariedad, véase
JOERDEN (2010) pp. 7 ss.

2 ALCHOURRON/BULYGIN (1984) pp. 352 s.

13 Véase VON WRIGHT (1963) p. 86. Como mostraran ALCHOURRON/BULYGIN (1984) pp. 350 ss., 354 s., Von
Wright alcanza esa conclusién tras ofrecer —aparentemente sin advertirlo— dos definiciones alternativas del con-
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La invocacién de una norma permisiva es enteramente irrelevante para la funda-
mentacién del estatus dedntico de una accién como permitida en sentido débil, lo cual se
reduce a la constatacién de que no existe norma alguna bajo la cual esa accién resulte pro-
hibida'. Precisamente por esto, los predicados “prohibido” y “permitido en sentido débil”
si cuentan como términos contradictorios. Pragmdticamente considerada, la situacién en
que se encuentra alguien que ejecuta una accién permitida en sentido débil es una en la
cual ni siquiera prima facie existe una base normativa para un posible juicio peyorativo a
su respecto”. Frente a esto, la posible existencia de semejante base normativa justamente
caracteriza a la situacién en la que alguien ejecuta una accién permitida en sentido fuerte:
aqui la correspondiente norma permisiva puede fungir, entonces, como una base o “causa”
de justificacién'®. El desconocimiento de esta diferencia pragmdtica —en tanto concerniente
a la fundamentacién (discursiva) del cardcter respectivamente permitido de una accién en
una y otra situacién— es el defecto capital de la ya mencionada teorfa de los elementos ne-
gativos del tipo'.

cepto de permisién en sentido fuerte, solo la primera de las cuales, empero, sirve de premisa a esa conclusién.
La primera definicién reza como sigue: una accién cuenta como permitida en sentido fuerte “si no estd prohi-
bida, pero sometida a norma’; mientras que la segunda: una accién cuenta como permitida en sentido fuerte
“si la autoridad ha considerado su estatus normativo y ha decidido permitirla”. La diferencia se explica por la
primera cldusula del definiens de la primera definicidn, que carece de correlato en la segunda definicién. De
acuerdo con esta, el hecho de que la accidn ¢ se encuentre sometida a una norma permisiva es compatible con
el hecho de que la accién ¢ sea igualmente subsumible bajo una norma prohibitiva. La segunda definicién, en
otros términos, resulta compatible con la posibilidad de una colisidn entre una norma prohibitiva y una norma
permisiva pertenecientes a un mismo sistema normativo (que en tal medida no exhibird la propiedad de la con-
sistencia), con total independencia de cudl sea la solucién de la antinomia en cuestidn. La primera definicién,
en cambio, presupone ya una solucion de la eventual antinomia a favor de la norma permisiva, tal como ello es
sugerido por BIERLING (1894) p. 93, al sostener que una norma permisiva, en atencién a su efecto, “no alcanza
a ir mds alld que el reconocimiento de que la accién ‘permitida’ no se enfrenta a prohibicién alguna”. Sobre el
problema véase también ATiENZA/RUIZ MANERO (2004) pp. 120 s., nota 3.

14 WEINBERGER (1977) pp. 202 ss.

15 Sobre la correspondiente metdfora cronoldgica, reconocible en la recurrente afirmacion de que en el caso de
una permisién en sentido débil “desde el comienzo” no habria base alguna para la prohibicién de la accién en
cuestién, véase ORTIZ DE URBINA (2008) pp. 22 ss., a propdsito de lo que este criticamente caracteriza como la
adopcién de una “perspectiva temporal”. La metdfora se deja entender por contraposicién a un caso de permi-
sién en sentido fuerte, en el sentido de una diferenciacién de la situacién anterior y la situacién posterior a la
solucién de la eventual colisién entre una norma prohibitiva y una norma permisiva. Véase ALCHOURRON/BuULY-
GIN (1984) p. 351. Nétese, por lo demds, que la jerga segtin la cual la norma prohibitiva desplazada contarfa
como una razén prima facie es igualmente dependiente de que la eventual antinomia se presente como “todavia’
no resuelta. Pues si la antinomia es resuelta a favor de la (aplicabilidad de la) norma permisiva, la norma prohi-
bitiva se encontrard en efecto excluida como razén para la omisién de la accién respectiva, mientras que si es
resuelta a favor de la norma prohibitiva, entonces esta contard como una razén definitiva para la omisién de
esa misma accién.

16 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 106 ss.; KINDHAUSER (1994) pp. 339 ss., 346 ss.; RENZIKOWSKI (1988) pp. 24 ss.
17 Véase NEUMANN (2012) pp. 426 ss. Valga la precision aqui de que la critica afecta la construccién sustantiva
de la asf llamada “teorfa de los elementos negativos del tipo” en el sentido de una teorfa del “tipo total de in-
justo”, y no asf la construccién légico-formal de la misma, tal como esta es presentada por MINAS-VON SAVIGNY
(1972) pp. 34 ss., 39 ss., 75 ss., 92 ss., 101 ss. Al respecto véase RENzIKOWSKI (1988) pp. 132 ss.; también ORr-
Tiz DE URBINA (2008) pp. 16 ss.
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A pesar de advertir la necesidad de distinguir la situacién en la cual una accién resul-
ta permitida por no encontrarse sometida a norma prohibitiva alguna, por un lado, de la si-
tuacion en la cual una accidn resulta permitida por estar cubierta por una norma permisiva,
por otro, Bierling se muestra al mismo tiempo inclinado a confundirlas, en su intento por
reforzar su concepcién de las normas permisivas como normas puramente excluyentes:

Quiz4 la mejor comprobacién de la naturaleza puramente negativa de todas las pro-
posiciones juridicas meramente permisivas se encuentre por cierto en el hecho de
que la negacién de una proposicién juridica permisiva —como doble negacién— siem-
pre y por sobre todo resulta en una correspondiente prohibicién; la declaracién de
que cierta accién no debe estar permitida no puede significar otra cosa que prohibir
esta accién'®,

Bierling confunde aqui la implicacién de la negacién de una permisién en sentido
fuerte con la implicacién de la negacién de una permisién en sentido débil. Pues solo la
constatacién de que una accién no se encuentra permitida en sentido débil equivale a la
constatacién de que esa accién se encuentra prohibida, dado que “prohibido” y “permitido
en sentido débil” son términos contradictorios. La negacién de que una accién resulta cu-
bierta por norma permisiva alguna, en cambio, no necesariamente “resulta en una corres-
pondiente prohibicién”, precisamente porque esa misma accién puede contar como permi-
tida en sentido débil". La mera constatacién del cardcter interdefinible de los operadores
dednticos de la prohibicién y la permisidn, por ende, no alcanza a producir una clarifica-
cién del estatus de las normas permisivas.

2.2.  EL EFECTO EXCLUYENTE DE LAS NORMAS PERMISIVAS

Lo anterior vuelve necesario indagar en los méritos de la caracterizacién de las nor-
mas permisivas como normas cuya funcién se reduce a la exclusién de una o mds normas
prohibitivas®. Bierling advierte la aparente dificultad que tal concepcidén trae consigo de

'8 BIERLING (1894) p. 97.

Y Para rescatar el punto implicito en la observacién de Bierling, evitando incurrir en la falacia ya detectada,
cabrfa modificar la pregunta, imprimiéndole un “giro pragmdtico”, a saber: en vez de preguntar(nos) qué es lo
que hace alguien que emite una oracién del tipo “no existe una norma que permita la accién @”, podriamos
preguntar(nos) qué es lo que hace alguien que emite una oracién del tipo “la accién @ no se encuentra permi-
tida”. Si la emisién de esta oracién es entendida como un enunciado normativo, a través del cual el hablante
provee informacién acerca del estatus dedntico de una accién —véase infra, 2.4.—, parecerfa natural interpretarla
como la afirmacién de que la accién ¢ se encuentra prohibida. Pero esto tampoco resulta demasiado interesan-
te, dado que lo mismo cabria decir, mutatis mutandis, de la emisién de una oracién del tipo “la accién ¢ no se
encuentra prohibida”: asumiendo que a través de ella el hablante efectde un enunciado normativo, lo més obvio
serfa interpretarla como la afirmacién de que la accién @ se encuentra permitida.

2 A este respecto, Bierling parece emerger, con matices, como un precursor de la concepcién de las normas
permisivas elaborada por Raz, bajo la cual una norma permisiva se limitarfa a excluir algin conjunto de normas
de prohibicién respecto de un determinado universo de acciones posibles, sin constituir a su vez razén (“positi-
va”) alguna para su eventual ejecucién. Véase Raz (1990) pp. 89 ss., 95 ss., segin quien una “permision exclu-
yente” habrfa de entenderse como una norma que se encuentra en un nivel légico superior respecto de las nor-
mas de prohibicién susceptibles de verse excluidas por aquella; al respecto MaNALICH (2009a) pp. 80 ss., 86 ss.
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cara a la distincién entre la nocién de una norma permisiva, por un lado, y la nocién de
una norma (“simplemente”) derogatoria, por otro?'. En sus términos, las normas permisivas
constituirfan una subespecie de “proposiciones juridicas (parcialmente) negativas”, que a su
vez constituirfan una especie de “proposiciones juridicas modificatorias”™. Asi, lo distinti-
vo de una norma permisiva consistirfa en su efecto de modificacién, por via de “negacién
parcial”, del contenido de una o mds normas prohibitivas, cuya respectiva “validez formal”,
empero, no se verfa afectada por la modificacién en cuestidn, en circunstancias de que seria
precisamente una supresién de la validez formal de una o mds normas lo que caracterizaria
a una norma (“simplemente”) derogatoria®.

Esta articulacién de la distincién dista de ser conceptualmente satisfactoria. Por una
parte, la nocién de una modificacién “en el contenido” de aquellas normas prohibitivas
de cuya exclusién en virtud de la respectiva norma permisiva se trata estd lejos de ser ana-
liticamente prolija. Pues aun cuando se la caracterice como una norma dependiente, una
norma permisiva no puede modificar el “contenido” de una o mds normas prohibitivas,
desde ya porque el contenido —léase: el contenido semdntico— de una norma cualquiera es
un criterio decisivo para su individuacién como tal, esto es: para su individuacién como esa
norma y no otra’®. Y de ello depende, a su vez, la identificacién de una norma permisiva
como una norma que pueda operar excluyendo —entre otras— esa norma prohibitiva®. Asi,
la permisién de la legitima defensa no puede modificar el contenido semdntico de la prohi-
bicién del homicidio, constituido por la descripcién “matar a otro”, pues solo en atencién
a la norma prohibitiva as{ identificada tiene sentido reconocer el eventual efecto excluyente
de la norma permisiva en cuestién®. Por otra parte, si bien es un mérito de Bierling la clara
articulacién de una nocién de norma derogatoria definida por un efecto de privacién de
“validez formal” de una o mds normas, el aparato conceptual de su teorfa general del dere-
cho adn no le hacfa posible reconocer que los conceptos de derogacién y permisién perte-
necen a niveles légicos distintos: por “derogacién” cabe entender el resultado de una accién
institucional —o mds precisamente: de un acto de habla institucionalmente ligado—, consis-

Que esto no necesariamente se sigue de la caracterizacién de las normas permisivas como “normas dependien-
tes” & la Bierling, es algo que se intentard demostrar a lo largo del argumento desarrollado en el texto principal.
21 Véase BIERLING (1894) pp. 92, 97 ss.

22 BIERLING (1894) pp. 88 ss.

» Véase a este respecto WEINBERGER (1998) pp. 427 ss., 430 ss., quien ofrece una definicién del concepto
(normativo) de permisién por referencia a una “capacidad derogatoria” de normas que imponen obligaciones. Si
la expresién “capacidad derogatoria” es sustituida por “fuerza excluyente”, la concepcién de Weinberger resulta
mds préxima a la de Bierling que la de Raz.

2% Fundamental al respecto Brack (1962) pp. 95 ss., 99 ss.

» Esto no cambia si se acepta la versién de la teorfa de los elementos negativos del tipo elaborada por MiNas-
VON SaviGNY (1972) pp. 75 ss., en el sentido de que el conflicto entre dos normas que imponen estatus deén-
ticos (o consecuencias juridicas) incompatibles sobre una misma accién tendria que resolverse por la via de
convertir el conjunto de condiciones de aplicabilidad de una de las normas en una condicién negativa de apli-
cabilidad de la otra. Véase al respecto ORrT1Z DE URBINA (2008) pp. 20 ss. Pues la viabilidad de semejante mé-
todo de solucién de la colisién presupone ya una individuacién de una y otra norma. As{ KINDHAUSER (2010a)
pp. 494 ss.

% En este sentido ya BINDING (1918) pp. 307 ss., en su critica a la teorfa de los elementos negativos del tipo.
Véase también KAUFMANN (1954) pp. 241 ss.
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tente en la supresién de la validez de una o mds normas, con lo cual deja de tener sentido,
por lo demds, hablar de una “norma” derogatoria®.

Lo anterior no obsta a que Bierling tenga razén en procurar resistir el colapso de
la nocién de permisién en la nocién de derogacién. El problema se disipa una vez que se
advierte que el efecto excluyente de una norma permisiva respecto de alguna norma prohi-
bitiva es dependiente de que exista una superposicién de sus correspondientes contenidos
semdnticos. Esto es indispensable para poder caracterizar la relacién entre una prohibicién
y una permisién como una “antinomia”, esto es, como una colisién de normas®. Pues si
el operador “permitido” es definido como equivalente a “no prohibido”, solo serd posible
reconocer una colisién entre una norma prohibitiva y una norma permisiva en la medida
en que al menos una accién particular satisfaga el contenido semdntico de una y otra. Asf,
respecto de una accién que simultdneamente satisface la descripcién “matar a otro” y la des-
cripcién “defenderse frente a una agresién antijuridica de modo racionalmente necesario™,
una exclusién de la prohibicién del homicidio condicionada por la permisién de la legitima
defensa determinard que la aplicabilidad de la primera norma se vea situacionalmente sus-
pendida, quedando asi neutralizada como fundamento de un eventual deber de omitir esa
accién®. Precisamente el cardcter situacional de tal efecto excluyente (= suspensivo-de-apli-
cabilidad) explica que Bierling insista en caracterizarlo al modo de una negacién parcial.
Pues si la superposicién de los dmbitos de aplicabilidad de una norma prohibitiva y de una
norma permisiva alcanzase a ser total, y se asume que la correspondiente antinomia siempre
hubiese de ser resuelta a favor de la segunda, entonces dejarfa de haber casos en los cuales

¥ Véase ATiENzA/RUIZ MANERO (2004) pp. 88 ss. (aunque equiparando los efectos de la “derogacién tdcita” a
los de la derogacién expresa). La premisa decisiva para ello estd constituida por la tesis de que el concepto de
derogacion (expresa) pertenece al mismo nivel 16gico que el concepto de promulgacidn. Véase al respecto Von
WRIGHT (1963) pp. 189 ss., 191; WEINBERGER (1977) pp. 191 ss., 203 ss.; ALCHOURRON/BULYGIN (1971) pp.
393 ss.; FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 96 ss.; también BASCUNAN (2000) pp. 234 ss., quien sugiere que por
“derogacién (expresa)” habrifa que entender una accién (o un efecto) de “despromulgacién”; mds radicalmente
aun SCHMILL (1996) p. 233: “La derogacién es una parte del acto de establecimiento de la norma, en el que se
completa el 4mbito temporal de validez por lo que se refiere a su fecha final de vigencia”.

28 Véase infra, 3.1.

2 Aquf cabe dejar a un lado la exigencia de que la agresién antijuridica no haya sido (“suficientemente”) provo-
cada por el autor de la accién defensiva, la cual puede ser entendida como la formulacién de una incumbencia
cuyo incumplimiento determina que el agente quede privado del permiso fundamentado por esa misma norma,
la satisfaccion de cuya condicién de aplicacidn él mismo ha (deslealmente) manipulado. Véase en este sentido
KINDHAUSER (1989) pp. 115 ss.; andlogamente HRUsCHKA (1988) pp. 371 ss., 381 ss., quien recurre a una refor-
mulacién de la categoria de la actio illicita in causa: no se trata de que la antinormatividad sea predicable de la
actio praecedens representada por la provocacién de la agresidn, sino de que tal actio praecedens fundamenta una
“excepcién a la regla segin la cual una accién defensiva que satisface los demds presupuestos del § 32 del StGB
cuenta como justificada’. Ello deja intacta la posibilidad de que la accién defensiva ejecutada por el provocador
pueda resultar permitida sub specie estado de necesidad defensivo. As{ HrRuscHka (1988) pp. 376 ss.; KINDHAU-
SER (1989) pp. 117 ss.

3 En este sentido BIERLING (1894) p. 180; véase también KAUFMANN (1954) p. 256, quien al sostener que lo
permitido serfa la ejecucién de una accién prohibida, empero, precisamente desconoce las implicaciones de
una definicién de “permitido” como equivalente a “no prohibido”: bajo el respectivo sistema de normas no hay
diferencia alguna entre el estatus dedntico de una accidn consistente en matar un mosquito y una accién consis-
tente en matar a otro en legitima defensa. Véase KINDHAUSER (1989) pp. 108 ss.; NEUMANN (2012) pp. 424 ss.
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esa norma de prohibicién pudiera resultar en definitiva aplicable, lo cual equivaldria —ha-
blando impropiamente— a su “derogacién tdcita™'.

2.3. ;NORMAS COMO IMPERATIVOS?

Hasta aqui no se ha tenido en cuenta que la concepcién de las normas permisivas
como normas puramente excluyentes, propuesta por Bierling, se enmarca en un modelo
general de teorfa de las normas, que se construye sobre una concepcién moderadamente
imperativista del derecho®. Se trata de una concepcién imperativista, porque Bierling
efectivamente sostiene las dos siguientes tesis. Primero: toda norma juridica constituye un
imperativo —aun cuando no necesariamente una orden—, en el sentido preciso de que toda
norma juridica admitirfa ser expresada, sin distorsién, a través de una oracién construida
en el modo imperativo®. Y segundo: todo sistema juridico estd compuesto tinica y exclu-
sivamente por normas, definidas estas con arreglo a la tesis precedente®. Pero se trata, al
mismo tiempo, de una concepcién moderadamente imperativista, porque Bierling recono-
ce que no toda norma juridica se deja reconstruir como una norma que exige la omisién
o la ejecucién de una accién de cierta clase, esto es, como una norma de prohibicién o de
mandato, respectivamente. Esto explica que el modelo de Bierling llegue a ser caracterizado
como una variante de imperativismo dualista®®, por oposicién a un imperativismo monista
como el defendido por Hold von Ferneck®, que se distingue por la adopcién de una apro-
ximacién nihilista al concepto de norma permisiva en tanto posible categoria de una onto-
logia del derecho”.

Bierling propone una distincién entre normas independientes y normas dependien-
tes, entendidas estas dltimas como normas “que solo tienen sentido en relacién con otras
normas simultdneamente existentes”*®. Mientras que una norma de prohibicién o de man-

31 El concepto de derogacién técita debe ser entendido metaféricamente: la “derogacidn” técita de una norma

precisamente no cuenta como una “despromulgacién”, sino como una suspensién total de su aplicabilidad, de
modo tal que ella conserva su pertenencia al sistema juridico de referencia. En este sentido HECkMANN (1997)
pp- 163 ss., 166 ss., 170 ss., quien correctamente caracteriza el efecto de la solucién de una antinomia resultan-
te en la “derogacién” tdcita de una norma como una mera suspension de su aplicabilidad. Al respecto BASCUNAN
(2000) pp. 236 ss., 249 ss., sobre la base de la distincién entre validez-como-pertenencia (a un determinado
sistema juridico) y validez-como-aplicabilidad; para esto ultimo véase ya BULYGIN (1991) pp. 195 ss.; latamente
al respecto FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 47 ss., 58 ss. Véase empero WEINBERGER (1977) pp. 191 ss., 203 ss.;
ALCHOURRON/BULYGIN (1984) pp. 367 ss., quienes se inclinan por identificar la fuerza de una norma permisiva
con la de una “derogacién” (de la respectiva norma prohibitiva). Andlogamente ATiENZA/RUIZ MANERO (2004)
pp- 126 ss., 130 ss., segin quienes la promulgacién de una norma permisiva cuyo contenido semdntico fuese
coextensional con el de una norma prohibitiva preexistente resultarfa “pragmdticamente equivalente al dictado
de una disposicién derogatoria”. Acerca de la ambigiiedad del término “derogacién” en este contexto, véase
también FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 176 ss.

2 BIERLING (1894) pp. 71 ss., 133 ss.

5 BIERLING (1894) pp. 27 ss.

3% BIERLING (1894) pp. 30 ss.

¥ Véase MINAS-VON SAVIGNY (1972) pp. 35 ss., quien yerra, sin embargo, al atribuir sin mds a Bierling la tesis
de que lo distintivo de las proposiciones juridicas dependientes serfa que ellas “no contienen imperativos”.

% Horb voN FERNECK (1903) pp. 98 ss., 104 ss., 281 ss., 301 ss.

¥ Horp voN FErNECK (1903) p. 128: “En ningtin lugar ejerce el derecho la funcién de ‘permitir”.
3 BIERLING (1894) p. 71.
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dato siempre contarfa, eo ipso, como una norma independiente®, en tanto inmediatamente
funcional a la realizacién de la finalidad “regulativa” (o directiva) del respectivo sistema
juridico®, toda norma de cualquiera otra clase contarfa como una norma dependiente, en
el sentido ya indicado. Segtin Bierling, lo que justificarfa atribuir el estatus de imperativos a
semejantes normas dependientes serfa el hecho de que estas exigirfan ser “tomadas en con-
sideracién”, esto es, “ser puestas en aquella relacién que les es propia con otras normas™'.
Esta especificacién del cardcter supuestamente imperativo de tales “normas dependientes”
muestra lo deficitaria que resulta una concepcién imperativista del derecho. A diferencia
de una norma independiente, que exigirfa la ejecucién o la omisién de una accién de cierta
clase, una norma dependiente meramente exigirfa ser “tcomada en consideracién” —esto es,
ser tomada en cuenta precisamente como una norma dependiente—, con lo cual la especifi-
cacién de su cardcter imperativo termina siendo circular.

El problema queda de manifiesto si se pregunta por la caracterizacién de las normas
permisivas asi obtenida. Bierling introduce una subdistincién entre normas formalmente
dependientes y normas materialmente dependientes. Bajo la primera categorfa caerfan las
normas de reenvio a otras normas, asi como —segtin ya se anticipara— las normas simple-
mente derogatorias de otras normas; bajo la segunda categorfa, que admitirfa ser redefinida
como constituida por “normas (materialmente) modificativas-de-otras-normas”, caerfan
las normas que-desarrollan-conceptualmente-otras-normas (o normas “positivamente mo-
dificativas”), as{ como las normas “negativas-de-otras-normas (o normas “negativamente
modificativas”)*. Las normas permisivas constituirfan una subespecie de normas negativa-
mente modificativas —y mds especificamente: parcialmente negativas—, en tanto excluyentes
de un determinado conjunto de normas prohibitivas. El problema estd en que ello vuelve
especialmente oscura la tesis de que semejantes normas puramente excluyentes de algin
conjunto de prohibiciones igualmente exhibirfan, no obstante, el estatus de imperativos.
En palabras de Bierling:

De un lado, el significado préctico de una norma juridica simplemente permisiva
solo radica en la expresa negacién parcial (en vez de la mera inexistencia) de normas
juridicas contradictorias. De otro lado, el deber-ser, que también se presenta como
el contenido de una norma juridica permisiva, solo se dirige a la realizacién de una
operacién puramente mental y bien puede [...] ser considerado como un deber en
sentido amplio, a saber, como un “deber de tener en cuenta que, bajo determinados
presupuestos, algunas prohibiciones juridicas no deberfan tener validez”, pero nunca

% En términos de Raz (1990) pp. 32 ss., se trata de normas que cuentan como razones operativas, en el senti-
do de que una norma tal provee la premisa de la correspondiente inferencia prdctica, cuya aceptacién implica la
adopcién de una “actitud critico-préctica’ que se expresa en la conclusion de esa misma inferencia.

40 BIERLING (1894) p. 87.

41 BIERLING (1894) p. 72. Lo cual sugiere que la nocién de norma dependiente 4 /z Bierling solo parcialmente

se corresponde con la nocién de regla secundaria & /z Hart. Acerca de esto dltimo véase MaNALICH (2012) pp.
579 ss.
42 BIERLING (1894) p. 88.
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por si mismo solamente como un verdadero y pleno deber juridico, porque jamds
puede ser considerado como un deber para un determinado hacer u omitir exterior®.

El pasaje vuelve manifiesto el compromiso de Bierling con una concepcién solo mo-
deradamente imperativista de “las piezas del derecho”. Pues Bierling concede que el “deber”
supuestamente impuesto por la respectiva norma permisiva solo impropiamente podria

ser tenido por tal*

. Ello se ve reforzado por una precisién introducida por Bierling inme-
diatamente a continuacién, en el sentido de que el derecho (subjetivo) correlativo a este
“deber en sentido amplio”, tratdndose de normas estatalmente producidas, no podria tener
como titular a la persona que cuenta como destinataria de la correspondiente permisién.
Antes bien, este derecho correlativo al deber de tener en cuenta que determinadas normas
prohibitivas, bajo ciertos presupuestos, dejan de exhibir “validez” —mds precisamente: apli-
cabilidad situacional- tendrfa como titular al Estado, con lo cual ese “derecho” (subjetivo)
no serfa mds que una expresién de la pretensién estatal de sujecién generalizada al derecho
(objetivo)®. Esto resulta especialmente dificil de conciliar con el hecho de que el efecto de
una norma permisiva se reduzca a la exclusién de algin conjunto de normas prohibitivas.
Pues desde el punto de vista de la pregunta por la identificacién de los destinatarios de una
norma permisiva as{ entendida, parece claro que semejante concepcién descansa en la hipé-
tesis de que tendrfa que ser posible reconocer una superposicion (siquiera parcial) entre el
universo de los destinatarios de una norma permisiva y el universo de los destinatarios de
una o mds de las normas prohibitivas susceptibles de resultar excluidas por aquella.

La depuracién de una concepcién de las normas permisivas como normas pura-
mente excluyentes de una o mds normas prohibitivas exige renunciar al compromiso con
una concepcién imperativista del derecho. Un avance en esta direccién es reconocible en
el modelo de teoria de las normas elaborado por Binding, que se distingue por un rechazo
de la segunda de las dos tesis —ya mencionadas— cuya conjuncién convierte el modelo de
Bierling en uno imperativista. A diferencia de este, Binding niega que un sistema juridico

4 BIERLING (1894) p. 179.

# A este respecto, la tesis de Bierling se ve expuesta a la objecién que Binding —en su recensién de la mono-
graffa de THON (1878)- dirigiera en contra de la tesis de que toda proposicién juridica exhibirfa el estatus de
un imperativo: a esta tesis subyacerfa una confusién del cardcter especificamente imperativo —en el sentido de
constituir una “orden” (Befehl)— que distinguiria a las “normas” como especie de proposiciones juridicas con ca-
rdcter obligante, por un lado, con la genérica declaracion de voluntad (referida al correspondiente “pensamiento
juridico”) implicada en la puesta en vigor de cualquier proposicién juridica en tanto marca de su pretensién
de validez, por otro. Véase BINDING (1915) pp. 527 ss., 530, quien a propdsito del asf llamado “mandato de
ley” (Rechtsbefehl) en tanto terminus technicus sostiene: “No es una orden en lo absoluto: es una declaracién de
voluntad solemne de que algo que hasta entonces no era derecho debe de ahora en adelante portar la cualidad
de la proposicién juridica”. Al respecto, véase también BINDING (1885) pp. 197 ss. Con ello, Binding aparece
anticipando una concepcién propiamente institucionalista de la legislacidén, lo cual explica la (injustificada)
critica que le fuera dirigida por partidarios de una comprensién imperativista del concepto de Rechtsbefehl. Una
muestra sumamente representativa de esto tltimo se encuentra en BIERLING (1883) pp. 336 ss. Notablemente,
una tesis enteramente similar a la criticada por Binding aparece en el reciente intento de Iorio (2011a) pp. 113
ss., por demostrar el cardcter latentemente prescriptivo —en el sentido de “imperativo’— que exhibirfan las reglas
(que establecen medidas) de precaucién (Vorkehrungsregeln), asi como de las reglas de procedimiento.

4 BIERLING (1894) pp. 179 ss.
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esté exclusivamente compuesto por “normas”, puesto que a su juicio serfa imprescindible
reconocer la existencia de (auténticas) proposiciones juridica que no exhibirfan el estatus
de tales®. Este serfa el caso tratdndose de las asi llamadas “autorizaciones” (Gewdihrungen),
entendidas como proposiciones juridicas que —bajo una primera formulacién— indican qué
puede ser hecho licitamente’, o bien que —bajo una segunda formulacién— confieren un
derecho a ejecutar una accién de cierta clase®. El hecho de que Binding haya ofrecido dos
definiciones alternativas y heterogéneas del término “autorizacién” sugiere una confusion
de las nociones de permiso y derecho (subjetivo)*’. Pero lo que interesa por el momento es
lo siguiente: en la medida en que bajo una “autorizacién” pueda quedar comprendida una
accién al mismo tiempo subsumible bajo una norma prohibitiva, la existencia de la primera
proposicién juridica volverfa verdadera la caracterizacién de esa norma prohibitiva como
“una regla con excepciones™.

No estd de mds precisar aqui que, a diferencia de Bierling, Binding no puede validar
la terminologfa misma de “normas permisivas”. Pues Binding, aun cuando rechazando la
segunda de las dos tesis que sirven de premisas para el modelo de teorfa de las normas de
Bierling, sf acepta la primera, segin la cual toda norma —en tanto especie de proposicién
juridica— exhibiria el estatus de un imperativo, pudiendo asumir alternativamente la forma
de una prohibicién o de un mandato’'. Esto quiere decir, mds precisamente, que el modelo
de Binding no estd comprometido con una concepcién imperativista del derecho, en tanto
admite la existencia de genuinas proposiciones juridicas que no contarfan como normas,
aunque si lo estd con una concepcién imperativista de las “normas” en tanto “especie ce-
rrada de proposiciones juridicas”™. Lo cual lleva a la siguiente conclusién provisional: una
vez que se renuncia —con Binding y pace Bierling— a la premisa de que las “proposiciones
permisivas” exhibirfan el estatus de imperativos, la posibilidad de categorizar —con Bierling
y pace Binding— las “proposiciones permisivas” como genuinas normas juridicas pasa por
abandonar integramente —pace ambos— una concepcién imperativista de las normas.

2.4. NORMAS PERMISIVAS: GRAMATICA Y PRAGMATICA
Notablemente, la caracterizacién precisa del sentido en que toda norma juridica con-
tarfa como un imperativo, ofrecida por Bierling, provee una clave para la superacién de la

4 BINDING (1922) pp. 101 ss.; también BINDING (1915) pp. 524 ss.

7 BINDING (1885) pp. 156 ss., con nota 8, donde se sugiere que la definicién (a su juicio incorrecta) de “per-
mitido” como “no prohibido” traerfa consigo que “el derecho subjetivo desapare[zca] del terreno juridico”; esto
supone una relativizacién de la distincién entre esta formulacién y aquella a que se refiere la nota siguiente.

4 Véase BINDING (1922) pp. 103, nota 7, 107 ss.

# Asf ya Horp voN FERNECK (1903) pp. 109 ss., 111.

% BINDING (1922) pp. 127 ss.; BINDING (1885) pp. 173 ss.

5! BINDING (1922) pp. 35 ss., 108 ss.; BINDING (1885) pp. 155 ss.

52 BINDING (1922) p. 107.
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premisa imperativista®. Pues a diferencia de Binding’, Bierling distingue expresamente las
nociones de imperativo y de orden (Befehl)”, en los siguientes términos:

La expresién “orden” es tnicamente admisible alli donde por la sola promulgacién
unilateral de la norma por parte del que ordena se espera la obediencia del destina-
tario [...]. La expresién “imperativo”, en cambio, designa aquel pensamiento que
encuentra su expresiéon mds clara en esta especial forma lingiiistica®®.

Por “esta especial forma lingiiistica” Bierling entiende la forma gramatical identifi-
cada con el modo imperativo, lo cual sugiere una aproximacién gramatical al concepto de
norma: una norma serfa un estindar que encuentra su expresién lingiiistica “mds clara” en
una oracién construida en el modo imperativo. Asi por ejemplo, la norma que prohibe ma-
tar a otro encontrarfa su expresién mds clara en la oracién (imperativa) “;no mates a otro!”.

La ventaja de esta reconstruccién de la concepcién de Bierling radica en que asi se
vuelve mds ficil su contraste con posibles concepciones alternativas, también caracterizadas
gramaticalmente’’. Para ello conviene recurrir aqui a la distincién entre los conceptos de
norma y de formulacién de una norma, entendiendo por “formulacién de una norma” el
conjunto de signos o simbolos a través del cual una norma es expresada®®. En lo que aqui
interesa, y circunscribiendo el andlisis al concepto de norma de comportamiento, el catd-
logo de posibilidades admite ser reducido a la siguiente disyuntiva: la formulacién de una
norma puede exhibir o bien la forma de una oracién construida en el modo imperativo,
en el sentido de la tesis de Bierling, o bien la forma de lo que Von Wright denomina una
“oracién dedntica”, a saber: una oracién construida sobre algiin verbo deéntico auxiliar, tal
como “deber” (ought) o “poder” (en el sentido de “tener permiso para’ [may])”. Esta se-
gunda posibilidad constructiva se deja radicalizar en el sentido de una definicién sintdctica
del concepto de norma (de comportamiento): la oracién dedntica que se identifica con la
formulacién de una norma puede ser construida como una oracién que combina un deter-
minado operador dedntico con algin posible contenido semdntico, constituido por la des-

%3 Ello, a pesar del lapidario juicio de BINDING (1922) p. 102, nota 3, en el sentido de que Bierling ni siquiera
determinaria el concepto de imperativo, ddndolo meramente por supuesto.

> Véase solo BINDING (1922) pp. 44 ss., 63; BINDING (1885) pp. 158 ss.

%5 Aqui es interesante tener en cuenta el similar uso que BENTHAM (1970) pp. 95 ss. hiciera del término “man-
date” (diferencidndolo, entre otros, de los términos “command’, “commandment” y “order” —véase pp. 10 ss., 13
ss.), cuyo sentido quedarfa sometido a la siguiente division segin cudl sea su “aspecto” en relacién con el acto
genérico que constituye su objeto: un mandate habria de ser caracterizado como “imperativo” (= “operativo”,
“decisivo” o “directivo”), si el mismo expresa el deseo de influenciar el comportamiento de sus destinatarios por
parte del legislador; o bien como “no imperativo” (= “no operativo”, “no decisivo” o “no directivo”), si el mismo
expresa el deseo de no influenciar el comportamiento de sus destinatarios.

¢ BIERLING (1894) p. 27, nota 3.

%7 Véase ALCHOURRON/BULYGIN (1971) p. 5.

% VoN WRIGHT (1963) pp. 93 ss.; fundamental al respecto ya Brack (1962) pp. 100 ss. Véase también
SCHAUER (1991) pp. 62 ss.; VILAJOSANA (2010) pp. 30 ss.

% VON WRIGHT (1963) pp. 96 ss.
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cripcién de un tipo de accién. Asi, la oracién “estd prohibido matar a otro” fungirfa como
formulacién de la norma consistente en la prohibicién de matar a otro®.

Lo anterior se apoya en el hecho (trivial) de que, en términos de la distincién de Von
Wright, una norma es aquello que puede resultar expresado a través de una correspondiente
oracién dedntica, interpretada esta como la formulacién de una norma®. Asf, una norma
puede ser sintdcticamente definida como la combinacién de un tipo de accién con un de-
terminado operador dedntico®, esto es: como la correlacién de un “caso genérico” con una
determinada “solucién normativa’®. Y segtin cudl sea el tipo de accién cuya descripcién es
constitutiva del contenido semdntico de la norma en cuestidn, la condicién de aplicacién
de la norma puede ser identificada, por de pronto, con la efectividad de las circunstancias
que constituyen la respectiva “oportunidad para la accién”, esto es: la situacién de cuya
existencia depende que una accién que ejemplifica el correspondiente tipo de accién pueda
ser ejecutada u omitida, segin corresponda®.

Ciertamente, esto no implica que toda oracién dedntica haya de ser interpretada
como la formulacién de una norma. Pues asumir esto dltimo supondria desconocer la am-

% De ahi que, como observa VON WRIGHT (1963) pp. 102 ss., la nocién de norma sea primaria frente a la no-
cién de formulacién de una norma: “nos apoyamos en la nocién de norma para determinar si una expresién es
usada o no como la formulacién de una norma”. En estos términos, por lo demds, la concepcién resulta inmune
a la objecién levantada por FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 35 ss., que descansa en la premisa de que, bajo una
concepcién sintdctica, las normas serfan “enunciados de ciertas caracteristicas’. Pues bajo la concepcién aquf
favorecida, una norma no es un enunciado.

' Aquf no es posible entrar en el andlisis de la relacién entre normas y lenguaje. En el discurso de la teorfa del
derecho, la discusién tiende a estar circunscrita al contraste de una “concepcién expresiva”, segtin la cual la
puesta en vigor de una norma equivaldria al resultado de un uso prescriptivo (o aun: imperativo) del lenguaje, y
una “concepcidn hilética”, bajo la cual las normas serfan proposiciones abstractas con significado prescriptivo.
Véase ALCHOURRON/BULYGIN (1998) pp. 383 ss.; WEINBERGER (1998) pp. 413 ss.; RODRIGUEZ (2006) pp. 248
ss.; latamente también FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 27 ss., 35 ss. Baste con apuntar que la concepcién sintdc-
tica aqui favorecida no necesita estar comprometida con una u otra concepcidn, en el entendido de que su con-
traste no constituye una distincién exhaustiva: hay ulteriores posibilidades tedricas disponibles. Véase en este
sentido VILAJOSANA (2010) pp. 36 ss., 39 ss. Para la definicién sintdctica aquf esbozada es de la mayor significa-
cién, empero, que una norma no pueda identificarse con una oracidn, sino con aquello que se expresa a través
de una oracién (dedntica), interpretada como la formulacién de una norma. Véase a este respecto Brack (1962)
pp. 102 ss., 106 ss., 108, quien acertadamente observa: “The general form of a rule-formulation can, accordingly,
be presented as follows: Such-and-such actions in such-and-such circumstances, done by such-and-such persons (done
by anybody), forbidden (required, permitted)”.

62 Esto tiene la ventaja de resultar ficilmente compatible con una determinada “genealogia de las normas”: en
un contexto previo a la institucionalizacién de un sistema juridico reflexivo, una norma emerge cuando quienes
toman parte en una préctica social, a través de un ejercicio de intencionalidad colectiva, imponen un determi-
nado estatus sobre acciones de una cierta clase. Véase MaNaLICH (2012) pp. 577 ss. Lo cual significa, en los
términos propuestos por VILAJOSANA (2010) p. 29, que la existencia de una norma en todo caso se encontrard
en una relacién de “dependencia general” respecto del lenguaje.

6 Asf la definicién del concepto de regla regulativa ofrecida por ViLajosana (2010) pp. 20 ss., 23 ss. Una apro-
ximacién similar se encuentra ya en SCHAUER (1991) pp. 23 s. Nétese que aqui las expresiones “caso genérico”
y “solucién” son empleados de modo distinto a como lo hacen ALCHOURRON/BuLyGIN (1971) pp. 13 ss., 34 ss.,
quienes denominan “solucién” a la correlacién de un determinado operador o “cardcter” dedntico con alguna
accién genérica —esto es: un tipo de accién— perteneciente a un determinado universo de acciones (genéricas),
mientras que por “norma’ entienden la correlacién de un caso genérico con una solucién (en este tltimo sentido).
4 Al respecto VON WRIGHT (1963) pp. 73 ss.
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bigiiedad sistemdtica que caracteriza a las oraciones dednticas®. Esta consiste en el hecho
de que una y la misma oracién dedntica pueda ser usada al modo de la formulacién de una
norma, por un lado, o bien al modo de un enunciado normativo que informe acerca de la
existencia de esa norma®, por otro. La diferencia se deja explicar en referencia a la pregunta
de si las oraciones dednticas tienen “valor-de-verdad” (esto es, de si son susceptibles de ser
verdaderas o falsas): interpretada como la formulacién de una norma, una oracién dedntica
del tipo “estd prohibido ¢” carecerd de valor-de verdad; interpretada como un enunciado
normativo, en cambio, esa misma oracién dedntica podrd ser verdadera o falsa, en circuns-
tancias de que la existencia de una norma que prohiba @ contard entonces como condicién
de verdad del respectivo enunciado normativo®.

Una definicién sintdctica del concepto de norma (de comportamiento) como la co-
rrelacién de un operador dedntico con la descripcién de un determinado tipo de accidn es
particularmente apta para una caracterizacién de las “proposiciones juridicas permisivas”
como genuinas normas permisivas. Pues la mayor “capacidad semdntica” que exhiben las
oraciones dednticas frente a las oraciones imperativas resulta especialmente reconocible
tratdéndose de la formulacién de normas permisivas®®. Especificamente: la formulacién de
una norma permisiva a través de una oracién déontica del tipo “estd permitida la accién ¢”
resulta no solo mds simple, sino también mds adecuada que la formulacién de esa misma
norma a través de una oracién imperativa del tipo “iEjecuta la accién ¢, si asi lo quieres!”.
Esa mayor simplicidad, ademds, va aparejada de un mayor rendimiento para dar cuenta de
la funcién puramente “negativa’ que, en los términos de la concepcién de Bierling, desem-
pefia una norma permisiva. Pues si esta no es sino una correlacién del operador dedntico
de la permisién con algin tipo de accién, y el operador “permitido” es definido como

6 Véase VON WRIGHT (1963) pp. 100 ss., 104 ss. Al respecto también ViLajosana (2010) pp. 30 ss.; FERRER/
RODRIGUEZ (2011) pp. 31 ss., 35 ss.; [or10 (2011b) pp. 79 ss.

¢ Acerca de este concepto de enunciado normativo, véase Raz (1980) pp. 45 ss., 217 ss., 234 ss., en cuya ter-
minologfa semejante enunciado normativo tendrfa que ser clasificado como “directo” en atencidn a su sintaxis y
como “puro” (por oposicién a “aplicado”) en atencién sus condiciones de verdad.

¢ Véase VON WRIGHT (1963) pp. 103 ss. En contra de esto, la versién de una concepcién hilética de las nor-
mas defendida (aunque no caracterizada de este tltimo modo) por BUNG (2004) pp. 43 ss., 100 ss., se distingue
por identificar sin mds los conceptos de norma y de enunciado normativo, lo cual le lleva a defender un andlisis
de las normas en clave de un programa de semdntica veritativa. Aqui basta con apuntar que semejante concep-
cién pierde completamente de vista que, mds alld de cudn dificil pueda resultar su demarcacidn estricta, uno y
otro concepto se diferencian ya radicalmente en atencidn a su respectiva “direccién de ajuste”: mientras que la
emisién de un enunciado normativo —en virtud de su fuerza constatativa— exhibe una pretension de ajuste de-
las-palabras-al-mundo (word-to-world), la puesta en vigor de una norma —en virtud de su fuerza prescriptiva—
exhibe una pretensién de ajuste del-mundo-a-las-palabras. (world-to-word) Véase FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp.
36 ss. Esto supone, de paso, favorecer una determinada solucién al problema representado por la identificacién
del objeto de la l8gica dedntica. En la medida en que haya de ser interpretada en sentido veritativo-funcional, la
légica dedntica tendria que ser entendida como una légica de enunciados normativos; pero en la medida en que
los enunciados normativos puedan ser expresados a través de la mismas oraciones dednticas que sirven como
formulaciones de normas, la légica dedntica quedard lo mds cerca posible de ser —aunque sin llegar a ser— una
“légica de las normas”. Lo cual deja intacta la posibilidad de que una genuina 1gica de las normas pudiera ser
construida no en sentido veritativo-funcional, sino como una “légica de la satisfaccién”, en lo cual no es posible
ni necesario entrar aqui. Véase al respecto VON WRIGHT (1983) pp. 130 ss.

% VoN WRIGHT (1963) pp. 97 ss., 100 ss.
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equivalente a “no prohibido”, entonces la contribucién préctica de una norma permisiva
ha de agotarse en la exclusién de una o mds normas prohibitivas —pertenecientes al mismo
sistema de normas— bajo las cuales pudiera subsumirse una accién cualquiera que asimismo
ejemplifique el tipo de accién sometido al operador de la permisién®.

Pero lo anterior se ve expuesto a una posible objecién, representada por el argumen-
to de Von Wright en contra de una definicién del operador “permitido” como equivalente
a “no prohibido”. Segin Von Wright, solo rechazando esta dltima definicién “negativa” del
operador de la permisién cabria sostener que este se corresponde con un “cardcter norma-
tivo auténomo””’. En su intento por articular una definicién “positiva” del mismo, Von
Wright alcanza la conclusién de que el hecho de que una accidén se encuentre permitida en
sentido fuerte equivaldria a que ella haya sido objeto de una “declaracién de tolerancia” por
parte de la respectiva autoridad legislativa (lato sensu)’'. Y para sostener que tal declaracién
de tolerancia serfa la marca de un cardcter normativo auténomo —esto es: no reducible a la
negacién de una prohibicién—, la misma tendria que ser interpretada no como una mera
“declaracién de intencién”, sino como una promesa de parte de esa misma autoridad, cons-
titutiva de una “autoprohibicién” de interferencia. Lo cual lleva, como Von Wright mismo
lo concede, a conferir un “peculiar sabor moral” a las normas permisivas’.

El problema estd, sin embargo, en que la premisa a partir de la cual Von Wright
construye su argumento no se sostiene’’. Pues su resistencia a aceptar una definicién del
operador dedntico de la permisién en términos de “no prohibicién” resulta de una confu-
sién: Von Wright asume que, a diferencia del concepto de permisién en sentido débil, el
concepto de permisién en sentido fuerte si constituirfa un “cardcter normativo™*, el cual
solo podria ser caracterizado como independiente, entonces, en la medida en que sea po-
sible ofrecer una definicién positiva (esto es: no reductiva) del mismo. Pero a esto subyace
una confusién del estatus dedntico de una accién en tanto subsumible bajo una norma
permisiva, que en tal medida contard como permitida en sentido fuerte, por un lado, con
el operador dedntico —en tanto componente de lo que Von Wright denomina el “ndcleo”
de una norma— que define el cardcter de una norma permisiva como tal, por otro. El hecho
de que el concepto (descriptivo) de permisién en sentido fuerte no pueda ser definido en
términos de la mera inexistencia de una prohibicién, entonces, no implica que el operador
de la permisién, en tanto cardcter definitorio de toda norma permisiva, no pueda ser de-
finido como equivalente a “no prohibido”, tal como el operador de la prohibicién puede
ser definido como equivalente a “no permitido”. Y una ventaja decisiva de tal definicién se
encuentra, por lo demds, en que asf se evita impregnar las normas permisivas de cualquier
“peculiar sabor moral”.

© Véase WEINBERGER (1996) pp. 172 ss.
7% VoN WRIGHT (1963) pp. 86 ss.

71 VoN WRIGHT (1963) pp. 90 ss.

72 VON WRIGHT (1963) p. 92. Sobre los problemas asociados a esta dltima maniobra, véase ATIENZA/RUIZ
MANERO (2004) pp. 122 ss.

73 Para lo que sigue véase ALCHOURRON/BULYGIN (1984) pp. 352 ss.

7 VoN WRIGHT (1963) p. 86.
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Lo anterior deja intacto el hecho de que la relacién entre normas permisivas y nor-
mas prohibitivas admite ser caracterizada como una relacién de dependencia pragmidtica de
las primeras respecto de las segundas’. Pues mientras que una norma prohibitiva constitu-
ye una razén para la omisién de acciones de cierta de clase, una norma permisiva no cons-
tituye razén alguna para la ejecucién de una accién; su funcién se agota, antes bien, en pri-
var de pertinencia a una o mds normas de prohibicién en tanto razones para la omisién de
acciones de cierta clase’. Asi, es en atencién a su funcién, y no en atencién a su ontologfa,
que se justifica la caracterizacién de las normas permisivas como “normas dependientes™”.

3. EL ALCANCE DE LA EXCLUSION

3.1. EL MODELO DE LA COLISION

La concepcién de las normas permisivas como normas excluyentes contribuye a
clarificar la (problemdtica) comprensién tradicional de la relacién entre las normas de pro-
hibicién y permision en el sentido de una relacién de regla y excepcién’. Pues esta carac-
terizacién se deja reformular mds precisamente en el sentido de que una norma permisiva
puede recortar el dmbito de aplicabilidad de cualquier norma prohibitiva bajo la cual sea
subsumible una accién que al mismo tiempo sea subsumible bajo aquella. Esto significa
que el correspondiente “alcance de la exclusién” queda determinado por el 4émbito de apli-
cabilidad de la norma permisiva, que a su vez depende de cudl sea la descripcién del tipo
de accién sometida al operador de la permisién”. Lo cual quiere decir: la exclusién de una
o mds normas prohibitivas resultante de la aplicabilidad de una norma permisiva es con-
tingente, en el sentido de que ella depende del hecho (contingente) de que alguna accién
particular —identificada bajo una determinada descripcién— en efecto cuente como una ins-
tancia de los tipos de accién sometidos a uno y otro operador dedntico. Y precisamente a
esto se reduce el hecho de que esa accién exhiba el cardcter de una actio duplex®.

7> Véase MINAS-VON SAVIGNY (1972) pp. 4 ss. Al respecto también VON WRIGHT (1963) pp. 90 ss.; WEINBER-
GER (1977) pp. 188 ss., 190; WEINBERGER (1996) pp. 149 ss., 159 ss., quien observa que el operador dedntico
de la permision no puede ser definido como (e/) fundamental, en la medida en que ningtin conjunto de propo-
siciones permisivas es suficiente para la constitucién de un sistema normativo capaz de desempefiar una funcién
regulativa, esto es: directiva.

76 De ahi que no tenga mayor sentido la pregunta de si una norma permisiva exhibe eficacia, en el sentido de
si ella es generalizadamente seguida por sus destinatarios. Al respecto véase ViLajosaNa (2010) pp. 194 ss., 196.
77" En estos términos, la dependencia pragmdtica que exhiben las normas de permision frente a las normas de
prohibicién no resulta en absoluto equivalente a una supuesta “irrelevancia” de las primeras. Véase acerca de
esto tltimo ATIENZA/RUIZ MANERO (2004) pp. 116 ss., 128 ss.; OrTIZ DE URBINA (2008) pp. 11 ss.

78 Véase ya BINDING (1922) pp. 127 ss.; BINDING (1885) pp. 173 ss.; asi también HarT (1994) pp. 178 ss.;
WEINBERGER (1996) pp. 173 ss. Sobre el problema véase también HruscHKa (1988) pp. 419 ss.; RENZIKOWSKI
(1988) pp. 132 ss.; NEUMANN (2012) pp. 421 ss.

7 Raz (1990) p. 91.

80 Véase ya Nowakowskl (1951) pp. 327 ss., 329; también BALDO (1994) pp. 17 ss. En palabras de BinpinG
(1885) p. 731: “En sentido juridico-penal, las acciones defensivas solo vienen en consideracién en tanto ellas,
prescindiendo del elemento defensivo, realizarfan el supuesto de hecho de acciones punibles, esto es, en la me-
dida en que el ¢jercicio de coercién defensiva no permanezca como puramente defensiva, sino que al mismo
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A modo de ejemplo: la permisién de la legitima defensa (propia) excluye —en el sen-
tido de que obsta a la aplicabilidad de— la prohibicién de matar a otro si y solo si una ac-
cién particular que ejemplifica el tipo de accién “matar a otro” también ejemplifica el tipo
de accién “defenderse de modo racionalmente necesario frente a una agresién antijuridica

de otro™®

'. Esto se deja precisar a través de la adopcién de una tesis extensionalista (o “de
grano grueso’) para la individuacién de acciones®”: la posibilidad de que la norma prohibi-
tiva resulte excluida o preterida por la norma permisiva depende de que una misma accién
en efecto satisfaga la descripcién de uno y otro tipo de accién. De ahi que si la accién con-
sistente en dar muerte al autor de la agresién antijuridica (actual) no cuenta como una ma-
niobra defensiva racionalmente necesaria, la prohibicién del homicidio no se vea excluida
por la norma permisiva, a consecuencia de la falta de aplicabilidad de esta.

Asi, es incorrecto asumir que una norma permisiva excluyente de una determinada
norma prohibitiva necesariamente tendrfa que encontrarse en relacién de lex specialis res-
pecto de esta. Pues de hecho esta no es la relacién que se da entre la prohibicién del homi-
cidio y la permisién de la legitima defensa. En términos de teorfa de conjuntos, entre una y
otra descripcién se da una relacién de “interferencia”, y no una relacién de “subordinacién”
o “inclusién”, como lo exigirfa la caracterizacién de la norma permisiva como lex specia-
lis®. Para que esto tltimo fuese el caso, el contenido semdntico de la norma permisiva de
la legitima defensa tendria que consistir en la descripcién “matar a otro a modo de defensa
racionalmente necesaria frente a una agresién antijuridica de su parte”®. Pero la adopcién

tiempo asuma la configuracién de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos por regla general prohibida
[.]7.

81 Precisamente a un ocultamiento de este hecho lleva el intento de transformar la pregunta por la legitimacién
de una norma que puede volver (marginalmente) permisible una accién consistente en matar al agresor en una
pregunta por la legitimacién de la imputacién de la causacién de su muerte al propio agresor, en la forma de un
“suicidio en autorfa mediata”’. En este sentido empero MERKEL (2007) pp. 390 ss.; siguiéndole Jakoss (2012)
pp. 45 ss.; también PAwLIK (2012) pp. 237 ss. El error categorial implicado en la transformacién de un juicio
de calificacién dedntica de la accién ejecutada por una persona en un juicio de adscripcién de esa accién a otra
persona se vuelve ficilmente reconocible cuando se tematiza la variable de la eventual colaboracién de un terce-
ro en la maniobra defensiva por parte del agredido: si C proporciona a B el arma con la cual este logra repeler
—de modo racionalmente necesario— una agresién antijuridica actual de parte de A, quien en definitiva resulta
muerto, ;dirfamos que C, mds que colaborar con la ejecucién de una accién permitida por parte de otro, ha eje-
cutado una accién que lo convierte —tanto bajo el derecho espafiol como bajo el derecho chileno— en autor de
un delito de auxilio al suicidio?

82 Semejante tesis se distingue por la afirmacién de que la identidad (“numérica”) de una accién se conserva a
través de sus diferentes descripciones (verdaderas). Fundamental ANSCOMBE (1963) pp. 37 ss., 45 ss.; DAVIDSON
(2001) pp. 43 ss., 128 ss., 163 ss. Acerca del problema y su relevancia para la reconstruccién teérica del derecho
penal, véase MOORE (1993) pp. 280 ss., con ulteriores referencias.

8 Fundamental al respecto KLuG (1956) pp. 403 ss.; HruscHKA (1983) pp. 282 ss.; también HruscHka (1988)
pp. 389 ss.

8 Asf Ort1z DE URBINA (2008) pp. 18, 32 ss. Ello resulta favorecido por la presentacién tradicional de la teorfa
de los elementos negativos del tipo, con arreglo a la cual la prohibicién del homicidio podria recibir la siguiente
formulacién: “Estd prohibido matar a otro, a menos que sea a modo de defensa racionalmente necesaria frente
a una agresién antijuridica’. Pero tal formulacién —como mostrara MINAS-VON SaVIGNY (1972) pp. 75 ss.— no
expresa mds que el resultado de estrechamiento del dmbito de aplicabilidad de la norma prohibitiva (resultante
de la solucién de la respectiva antinomia), el cual queda asi reducido al 4mbito de falta de interferencia con el
dmbito de aplicabilidad de la norma permisiva.
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de semejante estrategia llevarfa a una consecuencia a lo menos incémoda desde el punto de
vista de sus compromisos ontoldgicos, a saber: a tener que aceptar que el sistema juridico
de referencia no quedarfa integrado por una dnica norma permisiva de la legitima defensa,
sino mds bien por tantas normas permisivas de la legitima defensa como sean las normas
prohibitivas de cuya exclusién a través de la respectiva norma permisiva se trate. Asi, ade-
mds de la norma permisiva del homicidio en legitima defensa habria que reconocer sendas
normas permisivas de la produccién de lesiones corporales en legitima defensa, de la coac-
cién en legitima defensa, de la privacién de libertad en legitima defensa, etc. Tal solucién
“inflacionaria” no resulta en lo absoluto conveniente bajo un principio de economia onto-
légica como pardmetro de individuacién de normas®.

Lo anterior no obsta a que, en algin otro caso, la relacién en que se encuentran la
descripcién de un tipo de accién sometido al operador de la prohibicién y la descripcién
de un tipo de accién sometido al operador de la permisién, cuando se da una colisién entre
normas de uno y otro cardcter, pueda ser una de inclusién o subordinacién, de modo tal
que la colisién admita ser resuelta con arreglo al criterio de la especialidad®. Ello serd el
caso si y solo si la extensién (total) del contenido semdntico de la respectiva norma permi-
siva se corresponde con un segmento de la extensién del contenido semdntico de alguna
norma prohibitiva, de modo tal que toda accién subsumible bajo la primera lo sea bajo la
segunda, pero no al revés. Lo cual puede —aunque desde luego no necesita— coincidir con el
hecho de que una norma permisiva se encuentre establecida en una disposicién fijada en la
“parte especial” del respectivo cédigo penal®. Ejemplo de ello son, en el horizonte compa-

8 Nétese que, en pos de intentar salvar el criterio de la especialidad, tampoco resultarfa viable la estrategia de
articular disyuntivamente el contenido semdntico de la norma permisiva, de modo tal que su formulacién hu-
biera de rezar como sigue: “estd permitido matar a otro, o lesionar corporalmente, o coaccionar a otro (etc.), a
modo de defensa racionalmente necesaria frente a una agresién antijuridica’. Pues en este caso la relacién entre
la norma permisiva (asi{ formulada) y la prohibicién de matar a otro precisamente no serfa de subordinacién o
inclusidn, puesto que la extensién del contenido semdntico de la primera no quedarfa integramente incluida
dentro de la extensién del contenido semdntico de la segunda. Y de sostenerse, a su vez, que tal norma permisi-
va disyuntivamente construida “en rigor” no serfa mds que una disyuncién de normas permisivas (diferentes), el
argumento volveria a quedar expuesto a la objecién de inflacionismo ontolégico.

8 Esto supone entender que el criterio de la especialidad constituye, stricto sensu, un criterio de solucién de
antinomias, y no en cambio “un criterio de interpretacidn, que permite asignar a dos formulaciones normativas
que en apariencia expresan normas contradictorias significados conciliables entre si”, como sugieren FERRER/
RODRIGUEZ (2011) pp. 186 ss., 190.

8 En el derecho chileno, el inc. 1° del art. 145 del Cédigo Penal se deja interpretar como estableciendo alter-
nativamente una permisién por estado de necesidad agresivo y una permisién por actuacién pro magistratu res-
pecto de acciones subsumibles bajo la prohibicién de la violacién de domicilio. Nétese que, en lo tocante a la
permisién por estado de necesidad agresivo, no se trata de una regla declarativa frente a la norma permisiva que
se deja extraer del N° 7 del art. 10 del Cédigo Penal. Pues bajo esta tltima norma permisiva solo resulta subsu-
mible una accién cuya lesividad se reduzca al menoscabo de bienes juridicos de significacién patrimonial (bajo
una interpretacion extensiva del término “propiedad”), en circunstancias de que el objeto de proteccién de la
prohibicién de la violacién de domicilio puede ser identificado con (la dimensién espacial de) la intimidad de
otro. Puesto en términos 1égico-formales: entre las descripciones de uno y otro tipo de accién se da una relacién
de exclusividad o heterogeneidad, de modo tal que una y otra no pueden “concurrir” —esto es, resultar aplica-
bles— respecto de una misma accién. En general sobre esto tltimo, véase WARDA (1972) pp. 143 ss., 151 ss.

491



492

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 473 - 522 [2014]

MaraticH R., Juan Pablo " “Normas permisivas y deberes de tolerancia”

rado, las reglas sobre “indicaciones” que fundamentan una permisién del aborto practicado
bajo determinadas circunstancias®.

Que una norma permisiva pueda ser entendida como una norma que introduce una
excepcidn a la “regla” representada por la correspondiente norma prohibitiva, mds alld de
cudl sea la estructura de la relacién 16gico-formal en que puedan encontrarse una y otra,
resulta congruente con el hecho de que la situacién en que la segunda se ve privada de apli-
cabilidad a consecuencia de la aplicabilidad de la primera haya de ser entendida como una
situacién caracterizada por la existencia de un conflicto prictico®. Esto se ajusta muy pre-
cisamente a lo que en la terminologia de la dogmdtica juridico-penal se identifica con una
“situacién de justificacién™. Con arreglo al modelo de la colisién”, la exclusién de una
norma prohibitiva resultante de la aplicabilidad de una norma permisiva depende de que el
conflicto representado por la validez simultdnea de normas que imponen estatus dednticos
incompatibles sobre una misma accién sea resuelto a favor de la norma permisiva, para lo
cual es necesario identificar o postular alguna metarregla que fije las respectivas condiciones
de preferencia’. Fuera de los casos en que la colisién admita ser resuelta a través del criterio
de la especialidad, la identificacién del criterio de prioridad es una cuestién interpretativa-
mente abierta. Baste aqui con apuntar que el hecho de que determinadas normas permi-
sivas se encuentren reconocidas como causas de justificacién en disposiciones de la “parte
general” del respectivo cédigo penal puede servir de punto de apoyo institucional para su
caracterizacién como normas de aplicacién preferente®.

8 Bajo el StGB, tal es el estatus que —a diferencia de la regla del pdrrafo 10— cabe atribuir a las reglas de los
pdrrafos 2° (“indicacién terapéutica”) y 3° (“indicacién criminolégica”) del § 218. En cambio, la regla de la asi
llamada “salvaguarda de intereses legitimos”, formulada en el § 195 del StGB, aun cuando constituye una causa
de justificacién privativa del 4mbito regulativo de los delitos contra el honor, dificilmente puede ser entendida
como lex specialis frente a las normas prohibitivas de la injuria, la difamacién, la calumnia y la degradacién del
recuerdo de los muertos. Esto depende, en todo caso, de una determinacién exacta de la extensién de cada una
de las descripciones que constituyen los respectivos contenidos semdnticos de las normas en juego.

8 Véase Raz (1989) pp. 1153 ss., 1156: “De hecho, las excepciones a las reglas existen precisamente cuando
efectivamente hay conflicto entre razones”. Andlogamente WEINBERGER (1998) p. 431.

% Véase GRAF zU DOHNA (1936) p. 21, segin quien lo caracteristico de una “situacién de justificacién” es la
circunstancia de que la norma que prohibe u ordena la accién respectiva “cede en el caso dado ante una contra-
norma, que cancela [en la terminologfa aqui favorecida: excluye] la prohibicién o el mandato”.

o1 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 107 ss., 109 s.; KINDHAUSER (2010a) pp. 493 ss.; VOGEL (1993) pp. 37 ss. Al
respecto véase MINAS-VON SAVIGNY (1972) pp. 70 ss., quien habla de la tesis de la “proposicién juridica supra-
ordenada’; también ORrT1Z DE URBINA (2008) pp. 19, 26 ss., 32 ss.

92 Véase VOGEL (1993) pp. 38 ss. Para una propuesta de reconstruccién formalizada de los criterios de solucién
de antinomias como criterios de preferencia, véase FERRER/RODRIGUEZ (2011) pp. 135 ss., 146 ss. Que NEU-
MANN (2012) pp. 423 ss., no considere esta posibilidad constructiva se explica por el hecho de que él asume
que, en la medida en que ellas afecten la “validez” y no el “contenido regulativo” de normas prohibitivas, “las
proposiciones permisivas han de ser localizadas en un nivel normativo superior”, en el sentido de que ellas cons-
tituirfan “normas supraordenadas”. Neumann correctamente observa que, en tanto las normas de prohibicién y
de permisién pertenezcan a un mismo nivel légico, surge sin mds la posibilidad de una “contradiccién normo-
légica”, pero precisamente desconoce que semejante contradiccién admite ser resuelta a través de la postulacion
o identificacién de una metarregla de colisién.

% En este sentido véase, TIEDEMANN (1992) pp. 10 s. Ciertamente, el argumento no es uno de mera “geografia
de c6digo”; se trata, mds bien, de una interpretacién de la correspondiente técnica legislativa como expresiva de
una fijacién de prioridad. Al respecto véase ya BINDING (1922) p. 130, aunque recurriendo a la metdfora de la
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3.2. LA RELATIVIDAD DEL ALCANCE DE LA EXCLUSION

Segtin ya se sostuviera, la existencia de una colisién entre una norma prohibitiva y
una norma permisiva depende de que una misma accién satisfaga el contenido semdntico
de una y otra. Pero lo que hay que advertir ahora es que tal colisién siempre serd relativa a
alguna descripcién bajo la cual esa accién resulte subsumible bajo una y otra norma. Esto
no es mds que la consecuencia de la intensionalidad o relatividad-a-la-descripcién de la ca-
racterizacién dedntica de una accién®®: una accién solo cuenta como prohibida o permitida
bajo alguna descripcién, con lo cual se vuelve absurda la idea de que una accién pudiera
estar “per se” prohibida o permitida®.

Esta dltima precisién es de la mayor importancia. Pues es posible que una accién,
no obstante satisfacer una descripcién bajo la cual ella resulte cubierta por una norma
permisiva que —segtin la respectiva (meta-)regla de colisién— desplace a alguna norma pro-
hibitiva, asimismo satisfaga alguna otra descripcién bajo la cual ella resulte subsumible bajo
alguna norma prohibitiva no excluida por norma permisiva alguna. Asi por ejemplo, si B
se dispone a agredir antijuridicamente a A, por la via de atacarlo con un cuchillo, para A se
encontraria ceteris pﬂrz'/ms permitida, sub specie legitima defensa, una accién consistente en
aturdir a B propindndole un golpe con una madera en la cabeza, de modo tal que este no
pueda llevar adelante el ataque. Pero la permisidn de tal accién impeditiva, en tanto accién
(a la vez) productiva de una lesién corporal en B, es relativa a la descripcién concerniente a
su incidencia sobre B. Lo cual quiere decir: la permisién de una accién a titulo de legitima
defensa es relativa a su descripcién como una accién que menoscaba uno o mds bienes juri-
dicos del agresor™. Pues solo en atencién a la posicién del agresor tal accién cuenta como
una accién defensiva.

relacion de regla y excepcidn. Acerca de la prioridad general de la permisién frente a la prohibicién “con arreglo
a las preferencias del derecho penal”, KINDHAUSER (1989) pp. 109 s., a propésito de los argumentos favorables a
una restriccién (“ético-social”) de la permisién de la legitima defensa en casos de desproporcionalidad extrema
entre los bienes juridicos (del agredido) salvaguardados y los bienes juridicos (del agresor) menoscabados a tra-
vés de la accién defensiva: normoldgicamente, tal restriccién habrfa de ser entendida al modo de una condicién
de inaplicabilidad de la norma permisiva, expresada en la correspondiente metarregla de colisién.

%% Para el correspondiente “método de la extensién y la intensién” como herramienta de andlisis semdntico,
véase CARNAP (1947) pp. 23 ss., 46 ss.; fundamental para su aplicacién en la clarificacién del estatus semdntico
del juicio de subsuncién, Purrk (1979) pp. 22 ss.

% Véase BINDING (1922) p. 131, nota 7: “Ante todo deberfa uno evitar el modo de hablar segtin el cual algo
pudiera estar ‘por si’ prohibido. Nada estd ‘por si’ permitido o no permitido”. Ello se explica por el hecho de
que el estatus dedntico de una accién cuenta como una propiedad superviniente, esto es, una propiedad se-
cundaria que es dependiente del conjunto de propiedades especificadas por la descripcidn que esa accién ha de
satisfacer para resultar subsumible bajo la norma respectiva. Véase al respecto MaNALICH (2009a) pp. 41 ss.

% Véase Jakoss (1991) 12/28; fundamental al respecto ya OETKER (1908) pp. 291 ss., aunque reconociendo
una excepcidn para el caso en que la agresién tiene lugar mediante el uso de bienes de un tercero; asi también
BINDING (1885) p. 750, nota 68; BINDING (1913) p. 189. El argumento de que la accién defensiva permitida a
titulo de legitima defensa habria de ser entendida como “defensa contra el agresor junto con los instrumentis sce-
leris de los cuales se sirve, y en su concreta configuracién bajo la agresién” —as{ OETKER (1908) p. 294—, ademds
de desconocer la relatividad-a-la-descripcién que distingue a todo juicio de subsuncidn, esconde el problema
axiolégico aqui implicado. Pues si la permisién sub specie legitima defensa de modo “autoevidente” pudiese
alcanzar también la destruccién de los instrumentos ajenos utilizados por el agresor, ;habria que afirmar que
la produccién de la muerte del “escudo humano” del cual se vale coercitivamente el agresor —por ¢j., en caso
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Luego, si esa misma accién también se deja describir como una accién lesiva para
bienes de una persona distinta del agresor, una norma prohibitiva que pudiera fundamentar
el deber de omitir el menoscabo de los bienes de ese tercero no se verd excluida por la nor-
ma permisiva de la legitima defensa. Es decir: tal norma prohibitiva quedard, en atencién
a la descripcién de la accién como lesiva para bienes de un tercero, fuera del “alcance-de-
exclusién” de la norma permisiva en cuestién. Ciertamente, es posible que bajo esta tlti-
ma descripcién la accién en cuestién pueda resultar subsumible bajo alguna otra norma
permisiva”. Pero esto no tiene por qué ser necesariamente el caso. A modo de ejemplo: si
a consecuencia del golpe que A propina al agresor B, este cae aturdido sobre el tercero C
(no involucrado en modo alguno en la agresién), quien al caer al suelo soportando el peso
de B sufre una fractura de clavicula, entonces esta misma accién de A, bajo su descripcién
como accién productiva de una lesién corporal para C, no quedard cubierta por la permi-
sién de la legitima defensa. Al ser C un tercero no involucrado en la agresién, la produc-
cién de un menoscabo de su salud corporal en tanto “externalidad negativa” del ejercicio de
legitima defensa sobre B solo podria resultar permisible bajo los pardmetros del estado de
necesidad agresivo, lo cual desde ya falla al no satisfacerse el correspondiente estdndar de
proporcionalidad?.

de que la agresién solo pueda ser repelida a través de un disparo de bala que atraviese el cuerpo del “escudo
humano” e impacte asf al agresor— resultarfa permitida a titulo de legitima defensa? Una respuesta afirmativa
es ofrecida por SPENDEL (2003) § 32, n.m. 216, quien argumenta que el tercero usado como “escudo humano”
se encontrarfa, aun cuando bajo coaccién, “del lado del injusto”, al dejarse utilizar “para el aseguramiento de la
agresion y el impedimento de la defensa, argumento que favorece, mds bien, la tesis de una eventual permisién
sub specie estado de necesidad defensivo. En contra de esto argumenta RENzikowskl (1988) p. 300, quien obser-
va que en este caso ‘el agresor ‘utiliza’ al escudo de proteccién no para el incremento del riesgo de lesién para el
defensor, sino para debilitar la maniobra defensiva”, con lo cual no se verfa satisfecho el presupuesto de un esta-
do de necesidad defensivo, consistente en que el peligro para los bienes juridicos salvaguardados provenga de la
propia “esfera” del titular de los bienes juridicos menoscabados a través de la accién de salvaguarda (pp. 180 s.).
En contra de esto ultimo cabria argumentar, empero, que en una situacién de legitima defensa el debilitamien-
to de la maniobra defensiva de parte o a favor del agredido equivale eo ipso a un incremento del peligro repre-
sentado por la agresidn, precisamente porque la respectiva accidn defensiva se deja describir como una accién
impeditiva de la ejecucion de la accién constitutiva de la agresion. Para la tesis favorable a una permisién de la
produccién de un menoscabo de bienes juridicos —y aun de la produccién de la muerte— del tercero utilizado
como “escudo humano” a titulo de estado de necesidad defensivo, véase por ejemplo KOHLER (2006) pp. 267 ss.
Al respecto infra, nota 190.

7 A favor de una permisién a titulo de estado de necesidad defensivo tratdndose de casos en que el agresor se
vale de cosas pertenecientes a un tercero para llevar a cabo la agresién, véase RENzikowskl (1988) pp. 299 s.,
bajo la suposicién de que el propietario de las cosas utilizadas por el agresor tendrfa que “dejarse imputar” el
peligro asi generado para el agredido.

% Cuestién distinta es si la maniobra de A cuenta como una agresién antijuridica que vuelva permisible un
ejercicio de legitima defensa por parte (o a favor) de C. Pues hay buenas razones para sostener que ello depende
de que a su respecto se satisfagan determinadas condiciones de (estricta) imputabilidad del comportamiento
objetivamente agresivo —véase infra, notas 186 y 188, lo cual resulta dubitable en atencidn a la situacién en la
cual se encuentra A (actualmente expuesto a una agresién antijuridica de parte de B). En tal medida, una even-
tual maniobra defensiva efectuada por C (o por un tercero a favor de este), que produjera un menoscabo de bie-
nes juridicos de A, solo podria resultar permitida a titulo de estado de necesidad defensivo. Véase RENZIKOWSKI
(1988) pp. 243 s., 280 ss., 300.
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En contra de lo sugerido por Koch”, lo anterior no entrafia una “contradiccién in-
compatible con el postulado de la unidad del ordenamiento juridico”. Pues no hay contra-
diccién alguna en que bajo una determinada descripcién una accién resulte juridicamente
permitida y bajo otra descripcién esa misma accién resulte juridicamente prohibida. En
esto consiste, ni mds ni menos, el asi llamado principio de la “divisién de la valoracién del

injusto”'®.

4. eNORMAS PERMISIVAS COMO FUNDAMENTOS DE DEBERES DE
TOLERANCIA?

4.1. DERECHOS Y DEBERES COMO POSICIONES DEONTICAS CORRELATIVAS

Bajo la concepcidn de las normas permisivas hasta aqui esbozada, ellas se distinguen
por su efecto puramente excluyente de algtin posible conjunto de normas prohibitivas. Esto
vuelve problemdtica la hipétesis de que semejante norma permisiva pudiera fundamentar
un “derecho” a la ejecucidén de la accién respectivamente permitida (en sentido fuerte)'.

Aqui cabe prestar atencién a la distincidn, propuesta por Von Wright, entre tres
especies de permisién en sentido fuerte, segin su respectiva “intensidad”'’”. La sola cons-
tatacién de que una accién (identificada bajo una determinada descripcién) se encuentra
permitida en sentido fuerte dnicamente implicarfa que esa accién ha sido objeto de una
“declaracién de tolerancia” por parte de la respectiva autoridad legislativa (lazo sensu)'®; de
acuerdo con la concepcién puramente “negativa” aqui favorecida, ello solo significa que esa
autoridad ha impuesto “positivamente” —esto es: a través de la promulgacién de una nor-
ma-— el estatus déontico de la permisién sobre esa accién. Ahora bien, si la norma permisiva
“es combinada con una prohibicién de impedir o prevenir al destinatario de la permisién
hacer aquello que se le permite”, entonces el titular del permiso contarfa ademds con un
“derecho” (right) en relacién con los destinatarios de esa prohibicién. Finalmente, si esa
misma norma permisiva “es combinada con un mandato de posibilitar al detentador del
permiso realizar lo que se le permite”, entonces este contarfa, ademds, con una “pretensién”

(claim) en relacién con los destinatarios de esa norma de mandato'*.

% KocH (2010) p. 807.

100 WIDMAIER (1970) pp. 611 s.

101 A favor de tal tesis véase empero, y por ejemplo, HruscHKaA (1988) pp. 68 ss.; RENzIKOWsKI (1988) pp. 168
ss., 173, 175 ss.; BALDO (1994) pp. 37 ss., 176 ss., 325 ss.

12 VoN WRIGHT (1963) pp. 88 ss.

193 Para la critica de esta sugerencia, véase supra, 2.4.

104 Ta traduccién de “claim” como “pretensién” no deja de ser problemdtica, pero lo es menos que su traduc-
cién como “accién”, que es, sin embargo, la opcién favorecida en la versidn espafola de Norm and Action —véase
VoN WRIGHT (1970) p. 104—, que resulta poco feliz en atencién a la connotacién caracteristicamente juridico-
procesal de la nocién de accién. ATiENZA/RUIZ MANERO (2004) pp. 121 s., prefieren hablar de una “habilita-
cién”. Nétese, en todo caso, que la distincidn entre las nociones de derecho y pretensién, favorecida por Von
Wright, se dejarfa sustituir sin mds por la distincién entre la nocién de un derecho “negativo” a la omisién
(por parte de alguna otra persona) de cualquier accién impeditiva de la ejecucidn de la accién permitida, por
un lado, y la nocién de un derecho “positivo” a la ejecucién (por parte de alguna otra persona) de una accién
favorecedora de la ejecucion de la accién permitida, por otro. Para una definicién de la nocién de “derecho de
pretensién” en este sentido, véase Iorio (2011b) pp. 100 s. (quien incluye, ademds, una referencia a la “regla
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Por de pronto, aqui solo interesa retener la distincién entre la nocién de una “mera”
permisién (en sentido fuerte) de la accién @, por un lado, y la nocién de un derecho a eje-
cutar la accién @, por otro. A este respecto, Von Wright sostiene que el destinatario de una
norma permisiva solo contarfa con un derecho a ejecutar la accién permitida si esa norma
es combinada con a lo menos una norma prohibitiva, a saber: una norma que prohiba a
terceros el impedimento de la ejecucién de la accién permitida'®. En estos términos, habria
que abandonar sin mds la idea de que la respectiva norma permisiva pudiera fundamentar
un “derecho de intervencién”, cuya posicién correlativa hubiera de ser identificada con un
deber de no impedir la ejecucién de la accién permitida'®. Y no estd de mds recordar que
precisamente esta es la consecuencia que Bierling extrae de su concepcién “negativa” de las
normas permisivas en tanto normas puramente excluyentes'”.

Lo anterior vuelve necesario detenerse en la ambigiiedad que exhibe el término
“derecho” (en el sentido de “derecho subjetivo”) cuando se lo usa para designar alguna
posicién dedntica. De acuerdo con el esquema de modalidades juridicas introducido por
Hohfeld'®®, aqui se reservard el uso de la expresién “derecho” para designar toda aquella
posicién dedntica que se distingue por el hecho de ser correlativa a una posicién dedntica
constitutiva de un deber, en el sentido preciso de que una y otra posicién constituyan los
términos de una correspondiente relacién juridica'®. En palabras de Hohfeld: “si X tiene
un derecho contra Y a que este se mantenga fuera del terreno del primero, lo correlativo
(y equivalente) es que Y se encuentre para con X bajo el deber de mantenerse fuera del
lugar™!°.

Asi entendido, un derecho ha de ser diferenciado de aquello que Hohfeld denomina
un “privilegio” (o una “libertad”):

En el ejemplo recién propuesto, mientras que X tiene un derecho a que Y, el otro
hombre, se mantenga fuera del terreno, él mismo [X] tiene un privilegio para entrar
al terreno; o en palabras equivalentes, X no tiene un deber de permanecer fuera'''.

de sancién” que tendria que reforzar la norma de mandato en cuestién). La distincién aquf sugerida exhibe el
mérito formal de hacer explicito que la diferencia relevante entre una y otra situacion se reduce al hecho de que
la correspondiente permisién se vea reforzada por una prohibicién de impedimento o bien por un mandato de
favorecimiento de la ejecucién de la accidn permitida.

10> Similarmente Iorto (2011b) pp. 94 s., 96 s., por consideraciones de clarificacién conceptual.

106 Véase ya HoLp vON FERNECK (1905) pp. 150 ss., quien a diferencia de Bierling, empero, argumenta desde
una concepcidn nihilista en cuanto a la existencia de normas (juridicas) permisivas.

17 BIERLING (1894) p. 94.

1% HonreLb (1919) pp. 35 ss. Al respecto, véase también HART (1982) pp. 162 ss., quien muestra en qué me-
dida buena parte del instrumental conceptual introducido por Hohfeld ya se encontrarfa anticipado en la obra
de Bentham. Para el recurso al modelo de Hohfeld a propésito de la discusidn acerca de la fundamentacién de
los asf llamados “deberes de tolerancia”, véase FERRANTE (2007) pp. 68 ss.; GONZALEZ LAGIER (2007) pp. 157 ss.;
Bouzar/CANTARO/NAVARRO (2007) pp. 116 ss.

19 Acerca del correspondiente concepto (formal) de relacién juridica, véase ya BIERLING (1894) pp. 145 ss.,
183 ss.; también BIERLING (1890) pp. 251 ss.

10 HoHFELD (1919) p. 38. Para una reciente ilustracién de la correlacién entre derechos y deberes, véase SEAR-
LE (2010) pp. 177 ss.

"' HownreLp (1919) p. 39.
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En la terminologfa de Hohfeld, la concepcién de Bierling se halla comprometida con
la tesis de que una norma permisiva no fundamenta derechos, sino solo privilegios a favor
de sus destinatarios, entendiendo por “privilegio” la posicién opuesta a un deber y, en tal
medida, correlativa a un “no derecho” por parte de otro'?. Pues bajo esa misma concep-
cién, el efecto de una norma permisiva se reduce a neutralizar la fundamentacién de aque-
llos deberes que podrian ser impuestos por una o mds normas prohibitivas en caso de que
estas no resultasen excluidas a consecuencia de la aplicabilidad (preferente) de esa norma
permisiva. Tal como observa Hohfeld:

Es igualmente claro, como ya se indicara, que semejante privilegio o libertad para
tratar con otros como uno quiera pude existir perfectamente sin derechos concomi-
tantes contra “terceros” en lo tocante a determinados tipos de interferencia. [...] El
tnico correlativo l6gicamente implicado por los privilegios o libertades en cuestién
son los “no derechos” de “terceros”. Por esto, serfa un non sequitur concluir de la
mera existencia de tales libertades que los “terceros” se encuentran bajo un deber de

no interferir''3.

Asi, bajo el esquema de Hohfeld es claro que del hecho de que una persona cuente
con un permiso —esto es: un “privilegio”— para ejecutar la accién ¢ no se sigue que otras
personas hayan de ser portadoras de algin deber de no impedir a esa persona la ejecucién
de la accién @. Para esto dltimo es necesaria una premisa normativa adicional.

4.2. ;NORMAS “PERMISIVAS” COMO FUNDAMENTOS DE DERECHOS?

La tesis de la correlacién estricta entre derechos y deberes se deja reconocer clara-
mente en la siguiente caracterizacién general de las normas juridicas, ofrecida por Adolf
Merkel, segtin quien el derecho (objetivo)

tiene en todas sus partes, en una determinada direccién, el significado de un manda-
to, en otra el significado de una garantia, alli opera restringiendo, aqui protegiendo,
en la primera direccién fundamenta un deber-ser y un tener-que, en la segunda un

estar-permitido y un poder, en la primera deberes, en la segunda autorizaciones''“.

A pesar de haber terminado inclindndose a favor de la tesis de que existirian “pro-
posiciones juridicas que son puras autorizaciones o que tnicamente determinan los presu-
puestos para la existencia del concreto derecho de propiedad sin pensar de manera alguna

112 HOHFELD (1919) pp. 38 ss. Asi, un derecho tiene como posicién correlativa a un deber, mientras que un no
derecho tiene como posicién correlativa a un privilegio (en tanto “no deber”); y al mismo tiempo, un derecho
tiene como posicién opuesta a un no derecho, mientras que un deber tiene como posicién opuesta a un privile-
gio.

13 HowurELD (1919) p. 43.

114 MERKEL (1885) § 16; véase también MERKEL (1886) p. 519. Al respecto BINDING (1922) p. 107, con nota
18.
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en la fundamentacién de un deber”'", Binding originalmente favorecié una tesis del todo
congruente con la observacién de Merkel. Esta tesis se basa en lo que cabria calificar como
una aproximacién “aspectiva’ a la distincién entre “normas” (o proposiciones juridicas obli-
gantes) y “autorizaciones” (o proposiciones juridicas autorizantes):

La relacién entre derechos y deberes es diferente segtin si el derecho es creado con
ocasién de que el legislador en primer lugar estd interesado en la fundamentacién del
deber, o bien si el deber es creado por mor del derecho que se corresponde con él.
[...] Todos los derechos privados, por ej., son creados por mor de ellos mismos, no
para fundamentar deberes. Esta divergencia produce la creencia errénea de que exis-
tirfan proposiciones juridicas que solo autorizan y aquellas que solo obligan, en cir-
cunstancias de que todas las leyes que autorizan al mismo tiempo también obligan,
y viceversa. A lo sumo podria uno diferenciar proposiciones juridicas primariamente

autorizantes y primariamente obligantes''.

En estos términos, toda proposicién juridica serfa al mismo tiempo obligante y
autorizante, de manera tal que la distincién entre proposiciones juridicas “primariamente
obligantes” y proposiciones juridicas “primariamente autorizantes” solo podria ser plantea-
da bajo la adopcién de un punto de vista fenomenolégico, en referencia a la pregunta de si
la proposicién juridica en cuestién “aparece” como directamente orientada a la imposicién
de deberes o al otorgamiento de derechos, respectivamente. Y no estd de mds reparar aqui
en que precisamente este principio de bivalencia de las proposiciones juridicas es asumido
en la caracterizacién que Binding hace de las “normas” —esto es, de los mandatos y las pro-
hibiciones— como “proposiciones juridicas afirmativas” (bejahende Rechrssitze)'" .

En lo que aqui interesa, la importancia de la tesis favorable al cardcter bivalente de
las “proposiciones juridicas” radica en su posible consecuencia, a saber: que la distincién
entre normas que imponen deberes y normas que confieren derechos serfa analiticamente
impracticable, en la medida en que —en esos términos— resulta conceptualmente imposi-
ble que una norma imponga un deber sin otorgar eo ipso algiin derecho, asi como que una
norma otorgue un derecho sin imponer eo ipso algtin deber. El punto se deja reconocer con

15 BINDING (1922) p. 107. Esto resulta especialmente dificil de conciliar, empero, con la tesis de la correla-
cién entre derechos y deberes: “Pero derecho y deber son conceptos correlativos. A cada derecho se encuentra
contrapuesta una obligacién, a cada obligacidn se encuentra contrapuesto un derecho”. Asi BINDING (1885) p.
182, aunque introduciendo el cavear de que, en tal contexto, el término “deber” habria de ser interpretado lato
sensu, de modo tal que su extensién no quedarfa circunscrita a los casos de deberes personalisimos o “deberes en
sentido estricto”. Véase KAUFMANN (1954) pp. 238 ss., quien da cuenta de las variaciones experimentadas por el
pensamiento de Binding a este respecto.

116 BINDING (1885) p. 182. Que en el mismo contexto Binding sostenga que “conceptualmente, siempre el de-
ber se sigue del derecho”, en la medida en que “el deber no ha de ser definido mds que como la vinculacién de
un sujeto juridico a la satisfaccién de un derecho ajeno” (nota 6), carece de relevancia para lo que aquf interesa.
Bajo la hipétesis del cardcter correlativo de derechos y deberes, la tesis inversa es vehementemente defendida
por HoLp voN FErNECK (1903) p. 120: “El derecho es el reflejo querido del deber”.

17 Asf BINDING (1922) pp. 96 ss.: “Con ello, es caracteristico de las normas que ellas siempre fundamenten un
derecho y un deber simultdneamente”. Al respecto también BINDING (1915) pp. 537 ss.
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particular nitidez en la siguiente observacién de Hruschka, concerniente a las posiciones
juridicas involucradas en una situacién de estado de necesidad agresivo:

Pero ahora bien, si el sistema de normas ha de ser hecho transparente, uno puede e
incluso tiene que traducir el lenguaje de los permisos, en el cual se ha hablado hasta
aqui, en un lenguaje en el cual se hable de los deberes de los intervinientes primarios
y secundarios. Existe, precisamente, una relacién de correspondencia entre las auto-
rizaciones conferidas en una situacién de estado de necesidad y los deberes impues-

tos en esta situacién''s.

Hruschka utiliza la expresién “autorizacién” (Befugnis) para designar la posicién
correlativa a un deber, esto es, para designar aquello que cuenta —4 /2 Hohfeld— como un
derecho. El problema aqui no es uno de mera estipulacién idiomdtica: nada cabria objetar
a semejante uso del término “autorizacién”, siempre y cuando se reserve alguna otra ex-
presién para designar la posicién juridica de una persona en relacién con una accién que
(a su respecto) resulta subsumible bajo una norma permisiva, esto es, la posicién juridica
consistente en lo que Hohfeld denomina un “privilegio”'"”. Pero Hruschka no advierte la
necesidad de diferenciar una y otra categorfa, precisamente porque ¢l parece hacer suya
una concepcién de las normas “permisivas” como proposiciones juridicas primariamente
autorizantes # /a Binding, esto es: como normas que imponen deberes por la via de conferir
derechos correlativos a aquellos.

Semejante concepcién “positiva’ de las normas permisivas, en tanto normas que
fundamentarfan derechos —en palabras de Hruschka: “autorizaciones™ y deberes correla-
tivos, estd lejos de ser inconsistente en sus propios términos. Lo importante es reparar en
su consecuencia normoldgica: analiticamente, semejante norma “permisiva’ en nada se di-
ferencia de una norma prohibitiva. Si una norma prohibitiva puede fundamentar un deber
de omitir una accién de cierta clase, cabe asumir —sobre la tesis de la correlacién— que esa
misma norma también fundamenta un derecho (para alguna otra persona) a que tal accién
no sea ejecutada. De ahi que Hruschka sostenga, en el mismo contexto, que “es también
indiferente si acaso en la ley se estatuye una autorizacién por estado de necesidad agresivo
[...] osien vez de ello la ley impone un deber de tolerancia sobre el tercero [...]”'*°. Nor-
moldgicamente, ello supone renunciar a la distincién misma entre normas prohibitivas y
normas permisivas para favorecer, en cambio, una concepcién unificadora como la sugerida
por Adolf Merkel, segin la cual toda norma serfa obligante y autorizante a la vez.

Mas esto vuelve inviable seguir hablando de las normas “permisivas” como normas
que meramente introducen excepciones frente a un determinado conjunto de normas
prohibitivas, a pesar de que este es el modo en que Hruschka caracteriza las normas que a
su juicio operarfan como “causas de justificacién intrasistemdticas”, tal como lo serfa, por

18 HruscHka (1988) p. 89.

9" Véase ya HoLb voN FERNECK (1903) pp. 106, 128, a propésito de la diferenciacién de las nociones de per-
miso y derecho.

120 HruscHka (1988) p. 90, nota 28.
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ejemplo, la norma permisiva del estado de necesidad agresivo''. El problema estd en que
semejante caracterizacién es propia, mds bien, de una concepcién puramente “negativa” de
las normas permisivas. Bajo una concepcién como la favorecida por Hruschka, en cambio,
el cardcter permitido de una accién a cuya ejecucion la respectiva norma “permisiva” confe-
rirfa un derecho tendria que obtenerse por via de “implicacién”: puesto que seria inconsis-
tente que la accidén @, para cuya ejecucién una persona cuenta con un derecho —correlativo
al deber de algtin tercero de no impedirle su ejecucién—, contase como prohibida para esa
misma persona, habria que asumir que el otorgamiento de un derecho a ejecutar la accién
¢ “implica” que la accién @ queda permitida para el titular de ese derecho'**. Esto muestra
cudn anémala resulta la terminologfa favorecida por Hruschka: la expresién “norma per-
misiva” no parece ser la mds feliz para designar una norma de la cual solo indirectamente
cabria extraer —por via de “implicacién’— un permiso para ejecutar una determinada accién.

4.3. LAS NORMAS JURIDICO-PENALMENTE REFORZADAS COMO FUNDAMENTOS DE
RELACIONES JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO
En contra de la concepcién de Hruschka, que ha sido latamente desarrollada por

Renzikowski'??

, cabe asimismo esgrimir una objecién adicional, que excede el marco de
una refutacién exclusivamente normoldgica. Pues esa concepcidon descansa en la hipdte-
sis de que las normas (o “reglas”) de comportamiento del derecho penal fungirfan como
fundamentos de relaciones juridicas entre personas individuales, que respectivamente con-
tarfan como sujetos de los correspondientes derechos y deberes. Asi por ejemplo, en una
situacién de estado de necesidad agresivo, la norma permisiva en cuestién fundamentaria el
respectivo “derecho de intervenciéon” para la persona cuyos bienes juridicos se encuentran
en peligro asf como el correlativo “deber de tolerancia” para el titular de los bienes juridicos
susceptibles de verse afectados por la accién de salvaguarda'?. Si esto vale tratdndose de
semejante norma permisiva, lo mismo tendria que valer, mutatis mutandis, tratdndose de
una norma prohibitiva que integre el mismo sistema de normas de comportamiento. Por
via de ejemplo: la prohibicién de matar a otro, que fundamenta el deber infringido por el
autor de un homicidio, al mismo tiempo tendria que fundamentar el correlativo derecho
(“negativo”) de la persona que ex post resulta ser la victima de ese homicidio (en tanto deli-
to consumado).

Esto tltimo es incompatible con el estatus de normas de derecho publico que ex-
hiben las asi llamadas “normas de comportamiento del derecho penal”. Aqui cabe partir
reparando en que el uso de esta tltima denominacién, por mds difundido que se encuentre,

21 Véase HRusCHKA (1977) pp. 189 ss., 209; HRUSCHKA (1988) pp. 374 ss. Al respecto véase infra, nota 134.
122 En este sentido VON WRIGHT (1963) p. 89: “Al otorgar un derecho a algunos sujetos, la autoridad declara
su tolerancia de un cierto acto [...] y su intolerancia de otros ciertos actos”. Valga la precision de que en el texto
principal el término “implicacion” es usado entre comillas para marcar asi que se trata de un uso impropio, que
se corresponde mds bien con lo que Grice denomina una “implicatura conversacional” (conversational implica-
ture): se trata de aquello que un hablante —en este caso: la correspondiente autoridad legislativa— sugiere o da
entender al decir lo que dice. Véase GRICE (1975) pp. 43 ss.

123 RENZIKOWSKI (1988) pp. 162 ss., 169 ss.

124 Véase HrUscHKA (1988) pp. 89 ss.; RENzIKOwsKT (1988) pp. 191 ss.
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estd lejos de hallarse exento de dificultades. Ya Binding impugné enérgicamente la atribu-
cién de naturaleza juridico-penal a aquellas normas (de comportamiento) cuyo quebran-
tamiento imputable puede resultar punible; antes bien, se tratarfa de normas de derecho
publico general'”. En parte al menos, ello se explica por la preocupacién de Binding en
cuanto a que, en caso de atribuirse naturaleza juridico-penal a las normas de comporta-
miento, y en atencién a que el criterio de legitimacién de estas estd constituido por un
principio de proteccién de bienes juridicos, parecerfa surgir la tentacién de atribuir al dere-
cho penal una funcién (directamente) preventiva'?.

Aqui no interesa examinar los méritos de la versién bindingiana de una teoria re-
tribucionista de la pena'”, sino que basta con dar cuenta de que la expresién “normas de
comportamiento del derecho penal” admite ser interpretada de un modo que haga justicia
a la correcta observacién de Binding en cuanto a que la norma quebrantada por el autor
de un delito no puede ser entendida, en sus propios términos, como una norma juridico-
penal'®. Constituyendo el derecho penal el régimen de derecho sancionatorio por antono-
masia, en tanto subsistema del respectivo sistema juridico el mismo queda integrado por
reglas que definen las condiciones de las cuales depende la imposicidn y ejecucién de san-
ciones que cuentan como penas; esto es, por el conjunto de normas de sancién penal y las
reglas que las complementan, que se corresponden con lo que Binding denominara “leyes
penales”. Frente a estas, las normas de comportamiento —en terminologfa de Binding: las
“normas” (a secas)— pertenecen a un nivel de referencia que es conceptualmente anterior, en
el sentido preciso de que las normas de sancién fijan las condiciones de las cuales depende
la punibilidad del eventual quebrantamiento de una o mds normas de comportamiento, lo
cual justifica la categorizacién de estas como normas primarias frente a las normas de san-
cién en tanto normas secundarias'®.

Con ello, la clarificacién del problema depende de una desambiguacién de la prepo-
sicién “de” en tanto componente (contraido) de la expresién “normas del derecho penal”.
Las normas de comportamiento son normas “del” derecho penal, mas no porque formen
parte del respectivo ordenamiento juridico-penal, sino mds bien porque ellas constituyen su
objeto de referencia: se trata de normas cuyo especifico criterio (institucionalizado) de re-
conocimiento consiste en el hecho de que ellas se encuentran —integra o fragmentariamen-
te— reforzadas por un determinado conjunto de normas de sancidn, cuyo estatus de tales
es a su vez pragmdticamente dependiente del hecho de que su condicién de aplicacién estd

constituida por el quebrantamiento de un estdndar juridico de comportamiento correcto'®’.

125 BINDING (1922) pp. 35 ss.; BINDING (1885) pp. 155 ss.; BINDING (1915) pp. 538 s., 551 ss. En contra véase
por ejemplo HALSCHNER (1881) pp. 85 ss., 87.

126 BINDING (1885) pp. 162 ss.; al respecto véase MaNALICH (2010) pp. 103 ss.

127 Al respecto MANALICH (2010) pp. 95 ss.

128 Véase al respecto KAUFMANN (1954) pp. 237 ss.

27 Al respecto MANALICH (2012) pp. 578 ss., 581 ss., con ulteriores referencias.

130 Véase VOGEL (1993) pp. 48 ss., quien habla de la necesidad de una “legitimacién total” (vollstindige Legi-
timation) de las normas de comportamiento juridico-penalmente reforzadas, en tanto normas cuyo quebranta-
miento ha de ameritar una respuesta como la que distingue al arsenal de sanciones constitutivas de penas (stricto
sensi).
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La tesis de que las normas de comportamiento juridico-penalmente reforzadas exhi-
ben el estatus de normas de derecho publico tiene una consecuencia fundamental en lo que
aqui interesa. Si la respectiva norma de prohibicién o de mandato fundamenta un deber
para su destinatario, entonces el titular del derecho (subjetivo) correlativo a ese deber ha de
ser identificado con la persona respecto de quien el destinatario de la norma queda vincu-
lado en tanto (sujeto) portador de ese deber. Tratdndose de una norma de derecho publico,
esa persona solo puede ser el Estado''. Pero aqui hay que notar que serfa impreciso caracte-
rizar el derecho (subjetivo) del Estado, correlativo al deber que la norma fundamenta para
alguno de sus destinatarios, como un derecho estatal a la sumisién u obediencia'®?. Pues
esto ultimo resulta incompatible con el cardcter (estrictamente) correlativo de derechos y
deberes. Si la norma en cuestién fundamenta el deber de la persona P de omitir (tratdindose
de una prohibicién) o ejecutar (tratdndose de un mandato) la accién @, entonces el derecho
correlativo a ese deber no puede sino consistir en el derecho a que P omita o ejecute la ac-
cién @, respectivamente'”. Postular un “derecho abstracto y general de obediencia” como la
posicién dedntica correlativa al deber fundamentado por la norma correspondiente supon-
drfa confundir aquello que la norma exige —a saber: la omisién o la ejecucién de una accién
de cierta clase— con la mera redescripcién de la pretensién de obligatoriedad implicada en
la validacién de esa norma como fundamento de un deber'*.

En contra de la identificacién de la persona (abstracta) del Estado como “derecho-
habiente” en el marco de la relacién juridica fundamentada por una norma juridico-penal-
mente reforzada, no es pertinente la objecién (retéricamente cargada) de que tal tesis esta-
rfa comprometida con un modelo de estatismo autoritario’®. La objecién incurre en una

131 Al respecto véase BIERLING (1890) pp. 264 ss., 266 ss.

132 Asi empero BINDING (1922) pp. 96 ss.; BINDING (1915) pp. 537 ss. Véase sin embargo BINDING (1885)
p- 184: “Aquel deber es un deber relativo a un actuar o un omitir determinado, esto es, de una realizacién de
voluntad. El correspondiente derecho se reduce a la autorizacién para exigir o ver omitida precisamente esta
realizacién de voluntad”.

13 En este sentido ya BIERLING (1905) pp. 183 ss.

13 La misma critica se deja dirigir, mutatis mutandis, a la postulacién de un “deber de seguimiento de la nor-
ma’, construccion invocada como premisa para el reconocimiento de lo que Hruschka denomina “causas de
justificacién extrasistemdticas”, entendidas como metarreglas que descargarfan al destinatario de una norma
del (meta-)deber de dar seguimiento a esta, y entre las cuales figurarfan las reglas de la legitima defensa y del
consentimiento. Véase en este sentido HrRuscHKA (1977) pp. 196 ss.; HrRuscHkA (1988) pp. 373 ss., 379 ss.;
también ReENzIKOWSKI (1988) pp. 137 ss.; RENzIKOWSKI (2005) pp. 643 ss. En contra NEUMANN (1985) pp. 389
ss., 397 s.; MANALICH (2009a) pp. 84 ss.; KINDHAUSER (2010a) pp. 498 ss.

135 Asi sin embargo RENzIkOWsKI (1988) pp. 168 ss. En contra Haas (2002) pp. 77 ss., criticando la “priva-
tizacién” de las normas juridico-penalmente reforzadas que se sigue de tal tesis, aunque al mismo tiempo de-
fendiendo la igualmente problemdtica tesis de la supuesta prioridad axiolégica del reconocimiento de derechos
subjetivos “privados” frente a la formulacién de las normas de comportamiento juridico-penalmente reforzadas
(pp- 104 ss.). Baste con apuntar aqui que el modelo dualista de Haas —construido sobre una estricta diferencia-
cién de un juicio de antijuridicidad objetiva en sentido juridico-civil y un juicio de antijuridicidad subjetiva en
sentido juridico-penal, en términos tales que la usurpacién de un derecho ajeno en el primer sentido siempre
constituirfa el objeto de referencia del juicio de quebrantamiento del derecho (ptblico) en el segundo sentido—
lleva a una problemdtica duplicacién de la fundamentacién del deber cuya infraccién puede resultar punible,
que por lo demds resulta manifiestamente inadecuada de cara a la proteccién (juridico-penalmente mediada) de
bienes colectivos. Acertadamente a este dltimo respecto, GOSSEL (2004) pp. 373 ss.
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confusién de la pregunta por la(s) persona(s) respecto de la(s) cual(es) el destinatario de la
norma se encuentra inmediatamente vinculado en virtud de su correspondiente posicién
de deber, por un lado, y la pregunta por la(s) persona(s) en cuyo interés se legitima la fi-
nalidad de proteccién de uno o més bienes juridicos atribuida a la norma, por otro'**. Esta
confusién resulta del intento de combinar dos modelos incompatibles para la fundamenta-
cién de deberes: un modelo de obligacién para con terceros, de una parte, y un modelo de

137_El primer modelo puede ser enteramente pertinente para la

vinculacién a reglas, de otra
reconstruccién de las relaciones juridicas del derecho privado, pero no lo es tratdindose de
relaciones de derecho publico, como lo son las relaciones juridicas fundamentadas por las

normas cuyo quebrantamiento resulta juridico-penalmente delictivo.

4.4, BALANCE: LA INEFICACIA DE LAS NORMAS PERMISIVAS PARA LA FUNDAMENTACION DE

DEBERES DE TOLERANCIA

Pero ahora hay que advertir que lo mismo tiene que ser predicable, mutatis mutan-
dis, de las normas permisivas cuya aplicabilidad puede condicionar la exclusién de una o
mds normas prohibitivas juridico-penalmente reforzadas'*®. Aun en caso de sostenerse —en
contra de la tesis aqui defendida— que una norma permisiva pudiera fundamentar un de-
recho a ejecutar la accién permitida, el deber correlativo a tal derecho, consistente en no
impedir la ejecucién de la accién permitida, solo podria recaer sobre la persona del Estado.
Lo cual representa, a su vez, una razén determinante para abandonar la idea misma de que
una norma permisiva pudiera fundamentar derecho o deber alguno. Pues una vez que se
advierte la imposibilidad de que tales normas confieran “derechos de intervencién” que
sean correlativos a “deberes de tolerancia” para otras personas involucradas en la respectiva
situacién, semejante concepcién “positiva’ de las normas permisivas pierde buena parte de
su potencial atractivo tedrico.

Lo anterior tiene una consecuencia de la mayor significacién: en la medida en que el
derecho correlativo al deber eventualmente infringido por una persona que impide a otra la
ejecucién de una accién que a su respecto estd cubierta por una norma permisiva no tiene
como titular al destinatario de la norma permisiva, resulta normolégicamente infundado
postular la existencia de un “derecho a la legitima defensa” o un “derecho de necesidad”.
Pues aunque tanto la norma permisiva de la legitima defensa como las normas permisivas
del estado de necesidad defensivo y del estado de necesidad agresivo puedan encontrarse
(contingentemente) complementadas por normas prohibitivas que fundamentan deberes de
abstencién para terceros, estos deberes no son correlativos a derechos cuya titularidad coin-
cida con la titularidad sobre los permisos correspondientes.

¢ Como aqui KINDHAUSER (2010) pp. 498 ss. La misma confusién subyace al argumento ofrecido por FE-
RRANTE (2007) pp. 72 ss., en el sentido de que solo la postulacién de un genuino derecho de intervencién, cuya
titularidad corresponda a la persona cuyos bienes juridicos estdn en peligro (o bien al tercero que actta a su fa-
vor), resultarfa compatible con una fundamentacién material de un “deber de tolerancia” que apele al interés de
esa persona en la salvaguarda de sus bienes juridicos.

137 Ast NEUMANN (1985) pp. 398 ss.; también NEUMANN (2012) pp. 422 ss.

138 Especificamente en contra de la concepcién de Hruschka y Renzikowski a este respecto, Kocu (2010) pp.
814 ss., 816 ss., argumentando por referencia al principio de monopolio estatal de la violencia.
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5. “DEBERES DE TOLERANCIA”: ESTRUCTURA Y FUNDAMENTACION

5.1. LOS DEBERES DE TOLERANCIA COMO DEBERES DE ABSTENCION

Que un “deber de tolerancia” solo pueda estar fundamentado por una norma pro-
hibitiva se deriva del hecho de que por tal no cabe entender sino el deber de omitir una
accién de cierta clase, esto es: un deber de abstencién'”. Su especificacién como un deber
de tolerancia se obtiene de la estructura de la accién cuya omisidn es exigida por la norma
en cuestién: lo que ha de omitirse es una accién impeditiva de la ejecucién de una determi-
nada accién ajena. Esta descripcidn es independiente de cudl sea la estructura de la accién
(ajena) cuya ejecucién debe no ser impedida por el portador del deber en cuestién. Tra-
tindose de situaciones en que resulta aplicable una norma permisiva juridico-penalmente
reconocida como una causa de justificacién, lo usual es que la accidn asi permitida —cuya
ejecucion habria de ser “tolerada” por otras personas— exhiba la estructura de una accién
impeditiva de un menoscabo de determinados bienes juridicos, y asi también la de una
accién preservativa o “de salvaguarda” de esos mismos bienes juridicos'®. En tal medida,
la infraccién de un “deber de tolerancia” a través del impedimento de la ejecucion de tal
accidn preservativa siempre exhibird la estructura de una interrupcién de un curso causal
salvador!!.

La precisién de que un “deber de tolerancia” no es mds que el deber de no impedir
la ejecucién de una accién ajena es determinante para despejar un posible malentendido en
cuanto al alcance de la nocién misma de tolerancia en el contexto que aqui interesa. Si res-
pecto de una situacién de legitima defensa se sostiene que el agresor tiene un deber de “to-
lerar” la ejecucién de la accién defensiva por parte del agredido (o de un tercero que actie
en interés de este), con ello no se estd sosteniendo que el agresor quede inexorablemente
obligado a padecer el menoscabo para uno o mds de sus bienes juridicos que puede resul-
tar de la ejecucién de la accién defensiva. Por via de ejemplo: si A se aproxima de manera
amenazante hacia B, exhibiendo un cuchillo y exigiéndole la entrega de su billetera, ante lo
cual B toma un bate de béisbol para asf aturdir a A de un golpe en la cabeza antes de que
este pueda seguir acercidndosele, A no estd juridicamente obligado a padecer el golpe en su

139 HRuscHKA (1988) pp. 90 ss.; véase también S1va SANCHEZ (2009) pp. 983 ss. Semejante nocién de to-
lerancia no es en absoluto ajena a otros contextos del discurso de la dogmdtica juridico-penal, tal como lo
muestra, desde ya, el andlisis estructural de la variante de la asi llamada “coaccién a tolerar” en tanto coaccién a
la omisién de un ejercicio de resistencia frente a la ejecucién de una accién ajena. Véase al respecto MANALICH
(2009a) pp. 208, 227, con ulteriores referencias. Nétese, por lo demds, que la definicién de “tolerancia” como
la omisién de una accién impeditiva de la ejecucién de una accién por parte de otro vuelve inviable, desde ya,
la tesis de que un “deber de tolerancia” podria ser infringido a través de una oposicién de “resistencia pasiva’
frente a —o una “falta de colaboracién activa” con— la ejecucién de la accién permitida. Véase sin embargo Siva
SANCHEZ (2007) pp. 39 s. En los términos del modelo de teoria de las normas aqui favorecido, semejante deber
de accidn solo podria estar fundamentado por una norma de mandato, cuyo quebrantamiento pueda entonces
exhibir la estructura de un delito omisivo. Véase en cambio GONZALEZ LAGIER (2007) pp. 168 ss., segin quien,
tratdndose de una omisién de socorro, “el comportamiento que se califica de esta manera puede ser un compor-
tamiento activo o pasivo’.

10 Acerca de los conceptos de accién impeditiva (o “preventiva’) y de accién preservativa, véase VON WRIGHT
(1963) pp. 42 ss.; VON WRIGHT (1983) pp. 169 s.

M1 Véase SiLva SANCHEZ (2007) pp. 43 ss.; al respecto también SitvA SANCHEZ (2009) pp. 986 ss.
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cabeza; antes bien, A perfectamente podria huir del lugar (sin haber logrado hacerse de la
billetera ajena), momento en el cual, por lo demds, la agresién antijuridica a él imputable
dejarfa de ser “actual”, con lo cual la norma permisiva de la legitima se verfa a su vez priva-
da de aplicabilidad'**.

La cuestién se clarifica una vez que se advierte que, en el contexto del mismo caso,
por “tolerancia’ no ha de entenderse mds que la omisién de una accién impeditiva de la
ejecucién de la accién defensiva'®, lo cual presupone que exista una oportunidad para
ejecutar una accién particular que ejemplifique el respectivo tipo de accién, que es preci-
samente lo que decae una vez que —para seguir con el ejemplo— el (hasta entonces) agresor
huye del lugar. De ello se sigue, ahora bien, que el “deber de tolerancia” que puede recaer
sobre el agresor en una situacién de legitima defensa es exactamente idéntico al deber de
abstencién que puede recaer sobre cualquier tercero que pudiera estar en posicién de impe-
dir la ejecucién de la accidn defensiva al destinatario de la norma permisiva, en la medida
en que la norma prohibitiva que fundamenta el respectivo deber de abstencién resulte apli-
cable tanto para el agresor como para cualquier otra persona'®. A esto dltimo no se opone
el hecho de que el estatus dedntico de una accién subsumible bajo una determinada norma
permisiva sea relativo-a-la-descripcién'®. Pues siguiendo con el ejemplo: si el eventual de-
ber del agresor A, consistente en “tolerar” —esto es: de no impedir— la ejecucién de la accién
defensiva por parte del agredido B, solo puede estar fundamentado en una norma prohibi-
tiva, es posible sin mds que esta resulte aplicable no solo para A, sino para cualquier otra
persona que pudiera llegar a intervenir a favor de este.

Pero aquf no se trata en lo absoluto de una peculiaridad de las situaciones de legiti-
ma defensa. Lo mismo vale, por ejemplo, tratdndose del deber de omitir el impedimento
de la ejecucién de una accién de salvaguarda cubierta por la norma permisiva del estado de
necesidad agresivo. La persona a costa de cuyos bienes juridicos tiene lugar la salvaguarda
de los bienes en peligro, asi como cualquier tercero que pudiera intervenir a su favor, resul-
tardn portadores de un idéntico deber de no impedir la salvaguarda, en la medida en que
alguna norma prohiba la correspondiente accién impeditiva. Por ello, es infundado preten-
der que el fundamento sustantivo de tal “deber de tolerancia” habria de ser identificado con

2 En otras palabras: por la via de huir del lugar, A suprime la “oportunidad-para-la-accién” que es presupues-
to de un ejercicio de legitima defensa por parte (o en interés) de B, pero precisamente porque, a partir del ins-
tante en que su agresion deja de ser actual, no se encontrard satisfecha la condicién de aplicacién de la norma
que vuelve permisible ese ejercicio de legitima defensa. Véase al respecto ya BINDING (1915) p. 535. Acerca de
la determinacién de la condicién de aplicacién de una norma por referencia a las circunstancias que constituyen
la respectiva oportunidad para una cierta accién (“genérica”), véase VON WRIGHT (1963) pp. 35 ss., 73 s.

14 Véase HruscHka (1988) p. 375, nota 191, sin distinguir el deber de omitir el impedimento del ejercicio de
legitima defensa, por un lado, del deber (situacionalmente previo) de omitir la accién cuya ejecucién resulta
ab initio constitutiva de la correspondiente agresion, por otro. Para la distincién véase ya HOLD VON FERNECK
(1905) p. 151.

4 Por ende, no se trata de que el deber de tolerancia supuestamente impuesto por la norma permisiva de la
legitima defensa tenga “efectos erga omnes”, como sostiene BALDO (1994) pp. 28, 326 ss. Pues como ya se ha
sostenido, tal norma no impone deber alguno.

5 Véase supra, 3.2.
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un principio de solidaridad general'®. Pues una apelacién a semejante principio se encuen-
tra enteramente fuera de lugar tratdindose de la fundamentacién de un deber de abstencién
que puede recaer, en exactamente los mismos términos, no solo sobre el titular de los bie-
nes a costas de los cuales tiene lugar la salvaguarda de los bienes en peligro, sino también
sobre cualquier tercero cuyos bienes juridicos no estén expuestos a sufrir menoscabo alguno
resultante a consecuencia de la ejecucién de la accién permitida'”. Antes bien, semejante
principio de solidaridad general solo viene en consideracién como criterio de legitimacién
material de la norma permisiva del estado de necesidad agresivo, que operard descargando a
quien ejecuta la accién de salvaguarda del deber de abstencién que, de no resultar excluida

la respectiva norma prohibitiva, quedaria fundamentado por esta'®®.

5.2. LA RELATIVIDAD-A-LA-PROHIBICION DE LOS DEBERES DE ABSTENCION

Que un deber de tolerancia, en tanto deber de no impedir la ejecucién de una accién
permitida, solo pueda estar fundamentado por una norma que prohiba la correspondiente
accién impeditiva, implica que la existencia de tal deber no puede sino ser contingente'”.
Esto también vale tratdindose de casos en que el portador del correspondiente deber de abs-
tencién pudiera ser un funcionario publico (en ejercicio de sus funciones)'’. Para quedar-
nos con un ejemplo propuesto por Silva Sdnchez: A se dispone a forzar la cerradura de una
farmacia hospitalaria y hacerse asi de un antidoto cuya ingesta neutralice el veneno que se
encuentra en su organismo tras haber sido mordido por una serpiente, siendo detenido por
el policia P, quien obstaculiza asi la maniobra de autosalvamento de A, a consecuencia de lo
cual este muere envenenado’'.

Tal como observa Silva Sdnchez, a P serfa ceteris paribus imputable un homicidio.
Pero esto no se explica por el hecho de que se trate aqui de un impedimento de la ejecucion
de una accién permitida —sub specie estado de necesidad agresivo— por parte de un funcio-
nario publico, sino simplemente por el hecho de que este no deja de ser destinatario de la
prohibicién de matar a otro, que fundamenta el deber de abstencidn asi infringido’* Lo
crucial aqui es que el cardcter prohibido de la accién impeditiva necesariamente depende
de que esa accién sea subsumible bajo alguna norma prohibitiva, la cual en tal medida ser-

16 Véase la exposicién parcialmente critica ofrecida por Siva SANCHEZ (2007) pp. 30 ss.

147 La dificultad es pasada por alto por Siva SANCHEZ (2007) pp. 27 ss.

145 Esto es correctamente advertido por FERRANTE (2007) p. 71, en su refutacién de la tesis segin la cual una
norma que meramente confiere un permiso —en el sentido de un “privilegio” & /2 Hohfeld— careceria de relevan-
cia préctica.

149" Correctamente a este respecto Bouzat/CANTARO/NAVARRO (2007) pp. 136 ss., 138.

10 Asf empero Siva SANCHEZ (2009) p. 997.

151 Siva SANCHEZ (2009) p. 997, en cuya formulacidn del caso figuran dos policias.

152 Esto dltimo no variarfa si se validara la tesis de Von Wright —analizada y criticada supra, 2.4.— en cuanto
a que una norma permisiva en todo caso equivaldria a una “declaracién de tolerancia’, interpretada como una
autoprohibicién de interferencia, por parte de la respectiva autoridad normativa. Pues como sugieren ATIENZA/
Ruiz MANERO (2004) pp. 123 ss., semejante autoprohibicién de la autoridad legislativa no equivaldria en modo
alguno a una prohibicién dirigida a sus agentes.
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vird de fundamento para el correspondiente deber de abstencién'®. Para ilustrar el punto,
considérese la siguiente variacién del caso discutido en la seccién precedente:

A se aproxima de modo amenazante hacia B, exhibiendo un cuchillo y exigiéndole
que no efectie movimiento alguno mds que el de hacerle entrega de su billetera,
ante lo cual B toma un trozo de madera que casualmente se encuentra en el suelo,
prepardndose para golpear a A en la cabeza en caso de que este siga acercdndosele.
La situacién es observada por el tercero C, autodeclarado nihilista y portador de una
escopeta de largo alcance, quien sin tener conocimiento previo de A o de B decide
someter el destino del suceso a la suerte: si al lanzar una moneda al aire el resultado
de la caida es “cara”, C intervendrd a favor de A, disparando sobre B; si el resultado
es “sello”, intervendrd a favor de B, disparando sobre A. Habiendo el lanzamiento
de la moneda resultado en “cara”, C cumple su autoimposicién y efectda un disparo
sobre B, quien recibe el impacto de bala en un hombro, quedando asi incapacitado
de repeler el acercamiento de A, quien en definitiva logra hacerse de la billetera de B
sin que este pueda ya oponer resistencia; B queda herido a consecuencia del disparo.

Aqui cabe dejar de lado el problema de la eventual calificacién del hecho en defi-
nitiva imputable a A como constitutivo de hurto o de (tentativa de) robo'*, as{ como el
problema del titulo de intervencién que respecto de ese mismo hecho pudiera corresponder
a C'». Mds bien, lo que interesa observar es lo siguiente: a través del disparo efectuado con
la escopeta, C impide que B llegue a ejecutar una accién defensiva, permitida sub specie
legitima defensa y consistente en la neutralizacién del comportamiento agresivo de A, en
circunstancias de que ese impedimento tiene lugar a través de la causacién de un resultado
de lesidn corporal en la persona de B. Asf, la accién impeditiva de ese ejercicio de legitima
defensa por parte de B era una accién que C debia ya omitir en pos del seguimiento de la
norma que prohibe lesionar corporalmente a otro'*®, que a su respecto no se encontraba ex-

153 Véase BIERLING (1894) p. 94, nota 14.

% En la medida en que no cabe reconocer coautorfa entre A y C, dado que el primero ni siquiera ha estado al
tanto de la contribucién a ser prestada por el segundo, a A no es imputable un hecho constitutivo de robo con-
sumado, por no satisfacerse la exigencia de conexién funcional entre el ejercicio de coaccién mediante amenaza
(en la forma de una “intimidacién” asociada a la exhibicién amenazante del cuchillo) y el éxito de la accién de
apropiacién por €l ejecutada.

155 Baste con apuntar aqui que el estatus de accién auxiliar que exhibe la accién impeditiva ejecutada por C
respecto de la accién de apropiacién ejecutada por A, en conjuncién con la circunstancia (adicional) de que no
sea posible reconocer coautorfa entre ambos, determina que C no pueda ser autor, sino solo cémplice en rela-
cién con el correspondiente delito de apropiacién.

%6 Bajo el modelo de teorfa de las normas aquf favorecido, el deber en cuestién se deja formular al modo de la
conclusién de una inferencia prictica, que (construida en tercera persona) indica la accién que el destinatario
de la norma ha de omitir para asf ajustar su comportamiento a la norma de prohibicién. Asi, el deber de absten-
cién queda ex ante constituido como el deber de omitir una accién que, en caso de ser ejecutada, ex post habria
de satisfacer las propiedades de las cuales depende su subsuncién bajo la norma prohibitiva. Con arreglo al
principio ultra posse nemo obligatur, el deber asi fundamentado queda delimitado por la propia capacidad fisica
y la representacién de las circunstancias relevantes de las cuales dispone el destinatario de la norma. En detalle
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cluida por norma permisiva alguna'’. Con ello, la fundamentacién del deber de abstencién
infringido por C resulta dependiente de una descripcién de su accién bajo la cual esta no
cuenta como una accién meramente impeditiva de la ejecucién de la accién defensiva por
parte de B, sino como una accién causativa de lesiones corporales para otro'®.

La cuestién no varia si como posible fundamento del “deber de tolerancia” infringi-
do por C se invocase la norma cuyo quebrantamiento imputable es constitutivo de un deli-
to de coaccidén. Pues que el impedimento de la ejecucién de una accidn ajena efectivamente
llegue a satisfacer el contenido semdntico de la prohibicién de la coaccién depende, empe-
ro, del modo por el cual tenga lugar el impedimento. Bajo su configuracién en el derecho
alemdn'’, el cardcter prohibido sub specie coaccién del impedimento de la ejecucién de una
accién ajena —en el sentido de una coaccién a la omisién de una accién— dependerd de que
ello tenga lugar por medio de violencia o de amenaza'®. En estos términos, la prohibicién
de la coaccién también sirve como fundamento de un deber de abstencién infringido por
C, en la medida en que el disparo efectuado por este sobre B, con el propésito de dejarlo
impedido de oponer resistencia frente a la agresién de A, cuenta como una instancia de
coaccién mediante violencia —en el sentido de una vis absoluta— a que otro tolere una de-
terminada accidn ajena'®’; esto es, a que omita una accién impeditiva de la ejecucién de
una determinada accién ajena. Asi, también desde el punto de vista de la prohibicién de
la coaccidn, el cardcter prohibido de la accién de C es relativo a una descripcién que no la
reduce al mero impedimento de la ejecucién de una accién ajena.

Lo anterior quiere decir que la fundamentacién de un “deber de tolerancia” también
queda sometida a un principio de relatividad-a-la-descripcién: una persona infringe un
deber de abstencién por la via de impedir a otra la ejecucién de una accién permitida si y
solo si esa accién impeditiva satisface alguna descripcién que la haga subsumible bajo una
norma prohibitiva (que a su vez no se encuentre excluida por norma permisiva alguna).

al respecto, KINDHAUSER (1989) pp. 50 ss.; KINDHAUSER (2008) pp. 9 ss., 16 ss.; MANALICH (2009a) pp. 46 ss.,
54 ss., con ulteriores referencias.

157 Pues la accién defensiva de B, cuya ejecucién se ve impedida por el disparo efectuado por C, cuenta como
una accién permitida (en sentido fuerte), en razén de lo cual su inminente ejecucidn no constituia ya una agre-
sién antijuridica para A, frente a la cual C pudiera ejercer, a su vez, legitima defensa (de tercero).

158 Esto tltimo es pasado por alto por GONZALEZ LAGIER (2007) pp. 164 ss., quien afirma el cardcter “auténo-
mo” del deber de tolerancia correlativo al respectivo “derecho de intervencién” en casos de preponderancia del
interés en la conservacién del bien juridico salvaguardado frente al interés en la conservacién del bien juridico
sacrificado a través de la respectiva accién de salvaguarda: “Cualquier accién (u omisién) que se pueda interpre-
tar como ‘impedir la accién de salvaguarda’ queda prohibida”.

159 En detalle al respecto MaNALICH (2009a) pp. 213 ss., 231 ss.

10 Para la extrapolacién del modelo regulativo alemdn como clave de reconstruccién de la regulacién de la
coaccién violenta y las amenazas condicionales bajo el derecho espafiol, véase BASCUNAN (1994) pp. 218 ss.,
267 ss., 280 ss.; en relacion con el derecho chileno, véase MaNaLIcH (2009b) pp. 46 ss., 53 ss., 99 ss.

161 Ta exigencia de un propésito coercitivo referido a la ejecucién o la omisién de una determinada accién de
parte del coaccionado, en la forma de un especifico elemento subjetivo del tipo de la coaccién, se explica a con-
secuencia de la estructura de esta como un delito de desplazamiento de libertad. Al respecto MaRaLICH (2009a)
pp- 246 ss., con ulteriores referencias.
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5.3.  EL ESTATUS JURIDICO-PENAL DE LA INFRACCION DE UN DEBER DE TOLERANCIA

De lo anterior se sigue que un “deber de tolerancia’ puede encontrarse simultd-
neamente fundamentado por mds de una norma prohibitiva. Esto es precisamente lo que
sucede tratdindose de la accién consistente en el disparo del arma de fuego efectuado por
C en el caso del ejemplo: su deber de omitir el disparo se fundamenta tanto en la prohibi-
cién de las lesiones corporales como en la prohibicién de la coaccién. Ello se deja articular
en términos de que una y otra norma prohibitiva representan razones compatibles para la
omisién de una misma accién, en el sentido de que una y otra sirven de premisa para la
omisién de una misma accién por parte de C, a quien en tal medida resultard cezeris paribus
imputable una doble infraccién de deber en “unidad de hecho” o concurso ideal'®.

Esto dltimo presupone una respuesta a la pregunta acerca del estatus juridico-penal
de la infraccién de un deber de tolerar la ejecucién de una accidn ajena cubierta por algu-
na norma permisiva'®. A este respecto, y en congruencia con la tesis por ¢l defendida'®,
Hruschka sostiene que habria casos en que la punibilidad del comportamiento de una
persona se fundaria en la infraccién de uno o mds deberes que se derivarian de las normas
que regulan las distintas variantes de estado de necesidad (agresivo y defensivo) con efecto

justificante’®. Considérese el siguiente caso:

Nadando en un lago, X ha sufrido un calambre y se encuentra préximo a ahogarse.
A se acerca a la caseta en que E mantiene bajo llave un bote de su propiedad. A tiene
el plan de romper el candado de la caseta, introducirse al lago en el bote de E y asi
rescatar a X. Al advertir la situacién y la intencién de A, E impide a A con violen-
cia —sujetdndolo con ambos brazos— romper el candado y hacer asi uso del bote. X
muere ahogado; este habria sido salvado si E no hubiese impedido la destruccién del
candado y la utilizacién del bote por parte de A'.

Correctamente, Hruschka concluye que E serfa autor tanto de un delito de homi-
cidio en la persona de X como de un delito de coaccién en la persona de A'®. Esto dltimo
no exhibe mayor complejidad: por la via de sujetar a A con ambos brazos, E lo coaccioné
violentamente —y mds precisamente: mediante vis absoluta— a omitir una maniobra de sal-
vamento que habria preservado la vida de X; puesto que la accién de salvamento que A se
disponia a ejecutar se encontraba a su vez cubierta por la norma permisiva del estado de
necesidad agresivo —dada la situacién de peligro en que se encontraba X y la preponderan-
cia de su interés en la conservacién de su vida frente al interés de E en la intangibilidad de

162 Acerca del concepto juridico-penal de unidad de hecho y la consiguiente estructura del concurso ideal, véa-
se MANALICH (2011) pp. 148 ss., 152 ss.

163 Véase SILVA SANCHEZ (2007) pp. 38 ss., 46 ss.

164 Véase supra, 4.2. y 4.3.
165 HRruscHKkA (1988) p. 68.
166 HruscHkaA (1988) p. 72.

167 HruscHKA (1988) pp. 83 ss.
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su propiedad sobre el candado, la caseta y el bote—, su ejecucién no constitufa una agresion
antijuridica en el sentido de la norma permisiva de la legitima defensa'®®.

La constatacién de la existencia de un delito de homicidio, por su parte, depende del
reconocimiento de que, por la via de impedir coercitivamente la ejecucién de la accién de
salvamento por parte de A, E ha ejecutado una accién productiva de la muerte de X, en la
forma de una interrupcién de un curso causal salvador. En los términos del modelo de and-
lisis causal aqui favorecido: E condiciona activamente —a través de la sujecién violenta de
A— que A no ejecutara una accién de salvamento a favor de X, en circunstancias de que la
falta de ejecucién de tal accién por parte de A cuenta —a modo de condicién parcial negati-
vamente formulada— como un componente necesario de una condicién minima suficiente,
ceteris paribus, para la muerte de X', De este modo, la accién impeditiva de la ejecucion
de una accién de salvamento puede ser redescrita, en el sentido del asi llamado “efecto

acordeén”'"°

, como una accién productiva de la muerte de X, sin que la prohibicién de ma-
tar a otro haya resultado situacionalmente desplazada por norma permisiva alguna.

Lo que aqui interesa, empero, es el hecho aparentemente trivial de que como autor
de un delito comisivo —sea de homicidio, sea de coaccidn, o de cualquier otro género— solo
puede venir en consideracién una persona a la cual sea imputable el quebrantamiento de la
respectiva norma prohibitiva. En tal medida, el “deber de tolerancia” infringido por E no es
mds que el resultado de la superposicién circunstancial del deber de abstencién fundamen-
tado por la prohibicién del homicidio y el deber de abstencién fundamentado por la pro-
hibicién de la coaccidn, en tanto normas “unitariamente” quebrantadas a través de la falta
de omisién de una misma accién. Fundamentar semejante deber de abstencién en la norma
permisiva bajo la cual es subsumible la accién cuya ejecucién es impedida por quien infrin-
ge ese deber, no solo es normolégicamente inviable, sino también superfluo.

6. LA CLAUSURA NORMOLOGICA DE LA PERMISION DE ACCIONES
DEFENSIVAS

6.1. LA FUNCION DE CLAUSURA DE LA NORMA DE LA LEGITIMA DEFENSA

Que una norma permisiva no puede fundamentar deber alguno, incluidos aquellos
deberes de abstencién que reciben la denominacién de “deberes de tolerancia”, es del todo
compatible con que una norma permisiva pueda tener incidencia negativa en la constitu-

168 HruscHKA (1988) p. 87, correctamente observa que, para negar asimismo la aplicabilidad de la norma del
estado de necesidad defensivo a favor de E, es necesario introducir aquf una restriccién de su alcance, en térmi-
nos de que “la defensa frente a un peligro no estd justificada bajo el derecho del estado de necesidad defensivo si
el peligro, en tanto procediera del actuar de un ser humano, hubiese sido generado de modo conforme a dere-
cho”. Al respecto infra, 6.2.

19 Véase en este sentido KINDHAUSER (1989) pp. 90 s.; ya Puppe (1980) pp. 895 ss., 903 ss.; recientemente
PupPE (2011) pp. 432 ss.; al respecto véase también vON WRIGHT (1974) pp. 73 ss., 101 ss. En contra véase
Haas (2002) pp. 212 ss., 217 ss.; exhaustivamente MOORE (2009) pp. 426 ss., 459 ss. (bajo la tesis de que una
relacién de condicionalidad contra-fictica no serfa condicién necesaria ni condicién suficiente para la existencia
de una relacién de causalidad). Desde otra perspectiva argumenta PEREZ BARBERA (2007) pp. 98 ss., quien sos-
tiene que en tales casos cabria reconocer un “nexo de determinacién”, pero no un “nexo causal”.

170" Al respecto véase DAVIDSON (2001) pp. 53 ss.; también KINDHAUSER (1989) pp. 50 ss.
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cién de semejante deber de tolerancia. Mds exactamente: por la via de excluir una o mds
normas prohibitivas que de lo contrario habrian resultado aplicables, la norma permisiva en
cuestién puede fundamentar la posicién dedntica opuesta a tal deber, a saber: un permiso,
entendido como un “privilegio” & /a Hohfeld. Como se intentard mostrar a continuacién,
esto ofrece una clave para la determinacién del sentido preciso de la exigencia de antijuridi-
cidad —o “ilegitimidad”~ de la agresidn en tanto presupuesto de la permisién de una accién
a titulo de legitima defensa.

Aqui puede ser conveniente volver sobre el caso construido por Hruschka y discu-
tido en la seccidén precedente. Lo que interesa ahora es reparar en que, desde el punto de
vista de la posicién de E, la ejecucién de la accién de salvamento de X por parte de A cons-
tituye una instancia de comportamiento agresivo, en tanto el salvamento habia de tener
lugar a través de un menoscabo de bienes juridicos de E, a quien no resultaba atribuible (o
imputable) la generacién de la situacién de peligro en que se encuentra X''. En tal medi-
da, cabe reconocer la existencia de una agresién (actual) por parte de A respecto de E. Pero
esto no basta para que la accién impeditiva de la ejecucién de la accién de salvamento, bajo
su descripcién como un ejercicio de coaccién violenta (a omitir esa accién de salvamento)
por parte de E, pudiera resultar permitida sub specie legitima defensa'”?. Pues esto dltimo
depende, adicionalmente, de que esa misma agresion sea antijuridica. Lo cual no es el
caso, puesto que la accién de salvamento a ser ejecutada por A favor de X habrifa resultado
subsumible bajo la norma permisiva del estado de necesidad agresivo'”’.

En efecto, la accidn a cuya ejecucién se disponfa A, consistente en la utilizacién del
bote de E, en conjuncién con la accién —preparatoria de esta tltima— consistente en la frac-
tura del candado que aseguraba la puerta de la caseta donde el bote se encontraba guarda-
do, resulta permitida sub specie estado de necesidad agresivo, en la medida en que esa mis-
ma accién —de no haber sido su ejecucién impedida coercitivamente por E- habria a la vez
contado como una accién de salvaguarda de la vida de X, consistente en el impedimento de

174

su muerte por inmersién'’*. Que la accién de salvamento de la vida de X, a costa del me-

7t "HruscHKa (1988) p. 86.

172 Bajo su descripcién como accién productiva de la muerte de X (en la forma de la interrupcién de un cur-

so causal salvador), en cambio, ni siquiera cabe plantear la aplicabilidad de la norma permisiva de la legitima
defensa, en la medida en que X no cuenta como agresor respecto de E. As{ HRuscHka (1988) pp. 83 ss., quien
observa que la causacién de la muerte de X solo podria llegar a quedar justificada a titulo de estado de necesi-
dad defensivo, en la medida en que el peligro (concreto) para la propiedad de E provendria “mediatamente” de
la situacién en que se encuentra X, en tanto necesitado de ser salvado a costa del menoscabo de la propiedad
de E. Pero una permisién a titulo de estado de necesidad defensivo resulta descartada por cualquiera de las dos
siguientes consideraciones: primero, y como observa Hruschka, porque en el caso no se ve satisfecho el estdndar
de proporcionalidad requerido para ello; y segundo, porque la permisién del estado de necesidad defensivo ha
de entenderse sometida —por analogfa a la correspondiente cldusula de la permisién de la legitima defensa— a la
exigencia de que la generacion del peligro frente al cual cabria adoptar una determinada maniobra defensiva no
se encuentre cubierta por una norma permisiva; a este respecto, véase infra, 6.2.

173 HruscHka (1988) pp. 69 ss., 86.

174 Pues as{ descrito el complejo de acciones a cuya ejecucién se disponfa A, se ven satisfechos los presupuestos,
adicionales a la existencia de una situacién de peligro inminente para los bienes juridicos de otro, de los cuales
depende la correspondiente permisidn, a saber: la preponderancia (considerable) del menoscabo de los bienes
juridicos salvaguardados frente al menoscabo de los bienes juridicos sacrificados; y la inexistencia de una alter-

511



512

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 473 - 522 [2014]

MaraticH R., Juan Pablo " “Normas permisivas y deberes de tolerancia”

noscabo de la propiedad de E, se encontrara cubierta por la norma permisiva del estado de
necesidad agresivo determina que su ejecucién por parte de A no cuenta como una agresiéon
antijuridica —o “ilegitima’—, de modo tal que el impedimento coercitivo de su ejecucién
por parte de E no resultaba permitido sub specie legitima defensa. Pues la antijuridicidad —o
“ilegitimidad”~ de la agresién, en tanto presupuesto de la permisién de la legitima defensa,
precisamente queda excluida si la accién cuya ejecucién cuenta como posible instancia de
agresion resulta subsumible bajo alguna norma permisiva'”>. De ahi que ya Oetker correc-
tamente observara que la exigencia de “antijuridicidad” de la agresién tendria que ser estric-
tamente entendida como la exigencia de que ella tenga lugar “sin autorizacién”"®.

De este modo, la norma permisiva de la legitima defensa desempefia, en virtud de
la estructuracién de su condicién de aplicacién, una funcién de clausura en la configura-
cién de los deberes de tolerancia relativos a la ejecucién de una accién cubierta por alguna
norma permisiva (o en general por una causa de justificacién)'”’. Puesto que tal deber de
tolerancia no es sino un deber de abstencién impuesto por alguna norma prohibitiva, y
puesto que la norma prohibitiva en cuestién puede resultar excluida a consecuencia de la
aplicabilidad de alguna norma permisiva, quedando entonces neutralizada la primera como
fundamento de un eventual deber de abstencidn, la exigencia de antijuridicidad de la agre-
sién como presupuesto de la permisién a titulo de legitima defensa sirve de obstdculo a una
fundamentacién “subdéptima” de las posiciones dednticas que definen la respectiva situacién
de colisién. Pues volviendo al caso del ejemplo: si la permisién a titulo de legitima defensa
no quedase condicionada por la exigencia de antijuridicidad de la agresién, E se veria des-
cargado del deber —impuesto por la prohibicién de la coaccién— de omitir el impedimento
coercitivo de la ejecucién de la accién de salvamento de X por parte de A; pero entonces
A tampoco serfa portador de un deber de omitir el impedimento de la ejecucién de tal ac-
cién defensiva por parte de E, y asf sucesivamente. Aqui se muestra la sabidurfa del dogma

1

segun el cual “contra el ejercicio de legitima defensa no hay legitima defensa’'’®, que no

nativa de salvamento igualmente viable y menos lesiva, en el sentido de la asi llamada “cldusula de subsidiarie-
dad”.

175 Esto deja abierta la cuestién relativa a la determinacién de los presupuestos de la imputabilidad de la agre-
sién antijuridica a la persona que cuenta —en tal medida— como agresor. Véase infra, notas 184 y 186.

176 OETKER (1908) pp. 263 ss. Llamativamente, BINDING (1885) p. 740, con nota 31, llegé a proclamar, por el
contrario, la posibilidad (marginal) de un ejercicio de legitima defensa “contra acciones conforme a derecho”.
Pero el caso ofrecido como ejemplo principal muestra que la premisa es falsa: la situacién en la cual el soldado
del pais X mata al soldado del pais Y, cuando este se disponia a matarle “en el acto”, se distingue mds bien por
la circunstancia de que, en el contexto del combate desarrollado a modo de accién de guerra, la aplicabilidad
de la prohibicién de matar se encuentra suspendida entre las fuerzas (activamente) combatientes —lo cual dista
de ser no problemdtico; véase al respecto ESER (2011); también NEUMANN (2012) pp. 420, 431 ss. Pues asi se
explica que el inminente ataque del soldado del pais Y —tal como observa Binding— no cuente ya como una
agresion antijuridica respecto del soldado del pais X, quien en definitiva lo mata. De ah{ que tampoco sea ca-
sualidad que, a pesar de que ¢l sostenga que semejantes casos de una “colisién de derechos” también podrian
darse “al interior de una misma comunidad (estatal)”, los demds ejemplos mencionados por Binding estén cons-
tituidos por casos de salvaguarda de bienes juridicos “nacionales” frente a agresiones “extranjeras”.

177 Indiciariamente en este sentido ya BIERLING (1894) p. 180.

178 BINDING (1885) p. 743; OETKER (1908) p. 256.
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es mds que una implicacién de la proposicién (dogmdticamente trivial) de que contra una
agresion legitima no hay legitima defensa'”.

6.2. EXTRAPOLACION A LA NORMA DEL ESTADO DE NECESIDAD DEFENSIVO

Aqui es crucial reparar en la variable que determina que de la norma permisiva de
la legitima defensa pueda predicarse semejante funcién de clausura, a saber: la estructura
de la accién permitida como una accién defensiva. La accidn en cuestién ha de poder ser
descrita como una accién que neutraliza alguna instancia de comportamiento agresivo de
otro, en circunstancias de que esa misma accién defensiva, en tanto eventualmente lesiva de
bienes juridicos ajenos (aqui: del agresor), también puede satisfacer una descripcién que la

'8, que en tanto tal podria ser neutralizada a través de una

convierte en una accion agresiva
ulterior accién defensiva de parte de otro. Pero si esto vale tratdndose de una situacion de
legitima defensa, entonces también ha de valer tratdindose de una situacién de estado de ne-
cesidad defensivo, precisamente porque aqui también la accién respectivamente permitida
ha de contar como una accién defensiva, que en tal medida ha de neutralizar la generacién
o la intensificacién de un peligro “agresivamente” proveniente de otra persona'®’.

A diferencia de la norma permisiva del estado necesidad agresivo, para cuya legiti-
macién ha de invocarse un principio de solidaridad general'®, las normas permisivas de

la legitima defensa y del estado de necesidad defensivo pueden ser legitimadas bajo un

72" Que la formulacién resulte cuasi tautoldgica se explica por el hecho de que el término “legitima defensa” es
interpretado de un modo que presupone ya la antijuridicidad de la agresién en cuestién.

1% De ahi que en la literatura mds antigua sea usual encontrar la caracterizacién de la accién defensiva a modo
de “contra-agresién”. Asi por ejemplo BINDING (1885) p. 750; LOFFLER (1901) p. 543.

181 Véase BINDING (1913) p. 191, aunque argumentando a favor de una aplicacién analdgica de la regulacién
de la legitima defensa a casos de peligros provenientes de cosas. Esto vuelve comprensible que, antes de que el
estado de necesidad defensivo fuese nitidamente reconocido como categorfa diferenciada, llegara a ser postulada
una distincién entre dos modalidades de legitima defensa, que en lo fundamental anticipa la distincién, hoy
ya estandarizada, entre la legitima defensa y el estado de necesidad defensivo. En este sentido, véase LOFFLER
(1901) pp. 542 ss., proponiendo una distincién entre “defensa por repulsién” (Trutzwebr) y “defensa necesaria’
(Notwehr), la cual se aproxima muy de cerca a la distincién entre legitima defensa y estado de necesidad defen-
sivo, hasta el punto de que Loffler sostenga que el § 228 del BGB regularfa una variante de “defensa necesaria”
stricto sensu. La distincién se construye como sigue: bajo la primera categorfa, el presupuesto de la permisién
estarfa constituido por una agresién antijuridica plenamente imputable a otra persona; bajo la segunda, en cam-
bio, por la generacién de un peligro proveniente de una cosa o un animal de otra persona, o bien atribuible a
una persona que actta sin capacidad de culpabilidad. No deja de ser notable, por lo demds, que Léffler también
apoyara su tesis en la observacion idiomdtica de que la expresion “defensa necesaria” —que es la traduccién mds
obvia del término alemdn “Notwehr”— resultarfa mucho mds apropiada para la segunda categoria que para la
primera. (Nétese que la propuesta de Loffler puede ser entendida como una inversién de la tesis favorecida por
BINDING (1885) pp. 735 ss., 738 s., quien entendfa como casos de legitima defensa aquellos que actualmente
son tenidos por casos paradigmdticos de estado de necesidad defensivo.) El punto resulta de la mayor impor-
tancia de cara a ordenamientos juridicos que carecen de una regulacién legal del estado de necesidad defensivo,
en cuyo marco la permision del estado de necesidad defensivo tendria que ser extraida por via de construccién
analdgica a partir de la regulacién de la legitima defensa, y no en cambio a partir de la regulacién del estado de
necesidad agresivo.

182 Véase RENZIKOWSKI (1988) pp. 188 ss., 191 ss., 196 ss., aunque extendiéndose —con arreglo a una concep-
cién “positiva’ de las normas permisivas que operan como causas de justificacién— a la legitimacién directa de
los correspondientes “deberes de tolerancia”; también BALDO (1994) pp. 67 ss., 90 ss.
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principio de autonomia (o “libertad negativa”), cuyo alcance puede verse limitado por un
principio de solidaridad'®. Lo anterior significa, desde ya, que la diferente amplitud de una
y otra permision resulta explicable en atencién a la medida en que la generacién o intensi-
ficacién del peligro concreto para los bienes juridicos de otro resulte atribuible a la persona
cuyos bienes juridicos pueden resultar menoscabados a través de la correspondiente manio-
bra defensiva'®‘. Asi, el mayor alcance de la norma permisiva de la legitima defensa, que en
principio solo queda delimitado por la exigencia de necesidad racional de la correspondien-
te modalidad de defensa, se explica por la mayor estrictez de su condicién de aplicacién,
que se identifica con la situacién que funge como oportunidad para la ejecucion de la ac-
cién defensiva: la permisién del menoscabo de bienes juridicos de otra persona a titulo de
legitima defensa depende de que a esta persona sea (propiamente) imputable la generacién
de un peligro concreto a titulo de “agresién”'®.

Una indagacién en los presupuestos de la imputabilidad (stricto sensu) de la instancia
de comportamiento de cuya consiguiente calificacién como agresién se trata, no es algo
que pueda emprenderse en este marco'®®. Pero es claro que se trata de presupuestos con-
siderablemente mds exigentes que aquellos de cuya satisfaccién depende una permision
sub specie estado de necesidad defensivo. Esto se sigue del hecho de que el alcance de esta
ultima norma permisiva —cuya determinacién precisa sigue siendo controversial— resulta
considerablemente mds restringido, en tanto definido por una inversién del estdndar de

proporcionalidad que condiciona una permisién a titulo de estado de necesidad agresivo'?’,

183 Véase al respecto RENZIKOWSKI (1988) pp. 178 ss., 185 ss., 194 ss. Fundamental en la bibliografia en caste-
llano BALDO (1994) pp. 47 ss., 59 ss., 63 ss., 65 ss, 77.

184 Véase BALDO (1994) pp. 70 ss.

185 Fundamental al respecto FRISTER (1988) pp. 303 ss., demostrando la plausibilidad de una fundamentacién
materialmente monista de la permisién de la legitima defensa, que prescinda enteramente del tépico de la “de-
fensa del ordenamiento juridico”. La introduccién de las asi llamadas “restricciones ético-sociales”, mds alld de
cudl sea su catdlogo y de cdmo tenga lugar su fundamentacién precisa, se deja entender como expresiva de una
delimitacién del alcance de la permisidn sobre la base de un criterio de solidaridad minima para con el agresor.
Véase al respecto BALDO (1994) pp. 65 ss., 74 ss., 77. Puesto que las “restricciones” que conciernen a algtn dé-
ficit de responsabilidad del potencial agresor admiten ser entendidas como presupuestos (internos a la situacion
de legitima defensa) de la imputabilidad de la agresién, el problema queda ante todo circunscrito a casos de ma-
nifiesta desproporcionalidad, incluidos los casos de “agresiones de bagatela”. Para la reconstruccién normoldgica
del problema, véase supra, nota 91.

18 Es en este contexto —y no por referencia a la exigencia de la antijuridicidad o “ilegitimidad” de la agresién—
que cabe discutir si acaso la agresién ha de ser “culpable”; acertadamente FRISTER (1988) pp. 305 ss. A favor de
la exigencia de culpabilidad de la agresién (antijuridica), véase también HRUSCHKA (1988) pp. 139 ss., 141 ss.;
ReNnzikowskr (1988) pp. 283 ss.; Jakoss (1991) 12/18; PawLik (2003) pp. 14 ss.; en contra BALDO (1994) pp.
304 ss. En cualquier caso, hay que advertir que semejante exigencia de “culpabilidad” no puede ser entendida
en sentido técnico, pues el juicio de culpabilidad juridico-penal se encuentra ex definitione referido al eventual
quebrantamiento de una norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada, presupuesto que no integra
la condicién de aplicacién de la norma permisiva de la legitima defensa. En este sentido KINDHAUSER (2010b) §
32, n.m. 26.

187 Véase HRUSCHKA (1988) pp. 78 ss., 101 ss., aunque bajo una problemdtica comprensién utilitarista de la
cldusula de proporcionalidad en ambos dmbitos. Con independencia de esto tltimo, a favor de esta solucién
—que se corresponde con lo dispuesto en el § 228 del BGB- habla el hecho de que de ese modo se garantiza la
consistencia del respectivo sistema de normas permisivas. Pues si el menoscabo de los bienes juridicos afectados
por la accién defensiva resulta considerablemente superior al menoscabo que habria de resultar del peligro al



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 473 - 522 [2014]

MaxaLicH R., Juan Pablo " “Normas permisivas y deberes de tolerancia”

en conjuncién con la exigencia de que no exista una alternativa de salvaguarda menos le-
siva, en el sentido de la asi llamada “cldusula de subsidiariedad”. Y justamente el hecho de
que una permisién sub specie legitima defensa no quede condicionada por una exigencia
de subsidiariedad ofrece la clave para identificar el criterio por referencia al cual han de ser
reconstruidos los presupuestos de una situacién de legitima defensa: una “agresién (antiju-
ridica) actual” solo es imputable a una persona que se encuentre actualmente en posicién
de motivarse, de modo exigible, a evitar intencionalmente la respectiva instancia de com-

'8, De ahi que la permisién de la correspondiente accién defensiva

portamiento agresivo
no resulte condicionada por la eventualidad de que el agredido disponga de una alternativa
(igualmente eficaz) para eludir el menoscabo de sus bienes juridicos potencialmente resul-
tante de la agresién antijuridica —por ejemplo, por la via de huir del lugar del suceso— sin
menoscabar uno o mds bienes juridicos del agresor. Pues bajo tal definicién de lo que cuen-
ta como una agresion (antijuridica) actual, la evitacién de la produccién de un menoscabo
para los bienes del agredido no atafie a este, sino al agresor.

Con ello, la mayor estrictez de la permisién de una accién defensiva sub specie estado
de necesidad defensivo ha de ser explicada con cargo a la mayor laxitud que exhibe la con-
dicién de aplicacién de la norma correspondiente: la generacién del peligro concreto para
los bienes juridicos de cuya salvaguarda se trata ha de provenir de “la esfera” del titular de
los bienes expuestos a ser menoscabos a través de la correspondiente maniobra defensiva'®?,
sin que ello dependa de que esta misma persona sea capaz de evitar intencionalmente la ge-
neracién o intensificaciéon del peligro en cuestién. Esto dltimo explica, entonces, que en tal
caso para el “agredido” (lato sensu) no resulte permitida la respectiva accién defensiva, si él
mismo cuenta con una posibilidad (igualmente eficaz) de eludir de otro modo el menosca-
bo de sus propios bienes.

Aqui tampoco es posible examinar la pregunta —por lo demds bastante ignorada—
acerca de cémo habrian de ser reconstruidos los presupuestos de la correspondiente “aloca-
cién” de ese peligro en la esfera de la persona cuyos bienes juridicos pueden verse afectados

que se encuentran expuestos los bienes de cuya salvaguarda se trata, la salvaguarda de aquellos resultarfa permi-
tida sub specie estado de necesidad agresivo. Lo cual sugiere que, en tal caso, ha de quedar descartada una per-
misién sub specie estado de necesidad defensivo de la respectiva accién de salvaguarda, permisién cuyo alcance
resulta limitado, entonces, con arreglo a un principio de solidaridad minima, el cual precisamente legitima la
permision a titulo de estado de necesidad agresivo. Asi RENzikowsk1 (1988) pp. 191 ss., 194 ss., 238 ss., 244
ss., quien acertadamente habla de una “reciprocidad entre el estado de necesidad agresivo y el estado de necesi-
dad defensivo”; también PawLik (2003) pp. 12 ss.; BALDO (1994) pp. 66 ss.

188 Esta articulacién del criterio tiene la ventaja de resultar congruente con la tradicional distincién entre dos
niveles de imputacién (ordinaria) en funcién de la distincién entre una capacidad de intencionalidad de primer
orden (“capacidad de accién”) y una capacidad de intencionalidad de segundo orden (“capacidad de motiva-
cién”), sin prejuzgar una correspondencia estricta de sus presupuestos especificos con aquellos de los cuales
depende la imputacién del quebrantamiento de una norma juridico-penalmente reforzada. Para un argumento
en esta linea, véase ya RENZIKOWSKI (1988) pp. 279 ss., 283 ss.

18 A pesar de su proximidad estructural, la norma permisiva de la legitima defensa no constituye lex specia-
lis frente a la norma permisiva del estado de necesidad defensivo, en la medida en que entre ellas se da una
relacién de interferencia, y no de subordinacién o inclusién, lo cual resulta del hecho de que la condicién de
aplicacién de la primera sea mds estricta que la de la segunda, mientras que el alcance de la permisién es mds
estricto bajo la segunda que bajo la primera. Coincidentemente Jakoss (1991) 11/17.
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por una accién permitida a titulo de estado de necesidad defensivo, que Kohler caracteriza
al modo de una “imputacién objetiva” stricto sensu'. Lo que interesa, mds bien, es consta-
tar que la condicién de aplicacidon de la norma permisiva del estado de necesidad defensivo
tiene que entenderse sometida a la misma cualificacién a la cual se encuentra sometida la
condicién de aplicacién de la norma permisiva de la legitima defensa. Esto es: la generacién
o intensificacién “agresiva” (lato sensu) del peligro —que hace “necesaria” la ejecucién de una
accién defensiva— ha de ser antijuridica en el mismo sentido en que ha de serlo una agresién
actual en tanto presupuesto de una permisién sub specie legitima defensa''. De esta manera,
la norma permisiva del estado de necesidad defensivo no resulta aplicable si la respectiva ge-
neracién o intensificacién “agresiva’ del peligro queda cubierta por alguna norma permisiva.
Con ello, en la reconstruccién del correspondiente sistema de normas queda desactivada la
posibilidad de un regreso al infinito en la fundamentacién de permisos para el impedimento
“defensivo” de la ejecucién de acciones a su vez permitidas en sentido fuerte.
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