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Con mucho gusto accedo a la invitacién de Agustin
Ferndndez Albor a colaborar en un nimero especial
de los “Estudios penales y criminolégicos”, que pu-
blica peri6édicamente la Universidad de Santiago de
Compostela, bajo su direccidon, en recuerdo de
nuestro querido amigo y compafiero, recientemente
fallecido, José Antonio Sainz Cantero. Me unia con
José A. Sainz Cantero una sincera y profunda amistad
y una comiin vocacién por la investigacién y la do-
cencia del Derecho Penal. Nuestra amistad se remonta
a la época en que hacfamos oposiciones a cdtedras, en
la que convivimos en una ocasién en el Colegio Mayor-
Menéndez Pelayo. En aquellas circunstancias diffciles
y a veces draméticas, en las que se conocia muy bien
a las personas, Sainz Cantero puso de manifiesto su
nobleza de cardcter, su generosidad y su altura de mi-
ras. En lo cientffico discrepamos con frecuencia, des-
de un principio; formado é1 en Munich, en la escuela
de Mezger, se mantuvo fiel a una teorfa jurfdica del
delito basada en el concepto causal de la accién,
mientras que, por mi parte, entusiasmado con las nue-
vas perspectivas abiertas por Welzel me incliné clara-
mente por la escuela finalista. Sainz Cantero fue un
maestro, que deja numerosos discipulos, unos ya ca-
tedrdticos como Agustin Ferndndez Albor, Gerardo
Landrove Diaz y Lorenzo Morillas Cueva y otros pre-
parados para incorporarse en breve a una cdtedra uni-
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versitaria. Preocupado no solo por la investigacion,
sino también por la docencia, publicé tres volimenes
de unas “Lecciones de Derecho Penal”, en las que, sin
merma de su calidad cientifica, se preocupaba esen-
cialmente de la formacién de sus alumnos. Como con-
tribucién al homenaje a mi querido amigo e ilustre
‘compafiero envio la mayor parte del capftulo, aun
inédito, de mi ““Curso de Derecho Penal Espafiol, Par-
te General”, dedicado al estado de necesidad. La pri-
mera parte, bajo el titulo “Nocién del estado de ne-
cesidad como requisito basico de la eximente del n® 7
del Art. 8° del Codigo penal espafiol. Estado de ne-
cesidad y colision de deberes” puede verse en el Li-
bro Homenaje a D. Luis Jiménez de Astia con motivo
del decimoquinto aniversario de su fallecimiento, de
préoxima publicacion. El apartado referente al funda-
mento y naturaleza del estado de necesidad se publi-
card también, ligeramente resumido y en alemén, en
el Libro en memoria de Hilde Kaufmann.

CLASES DE ESTADO DE NECESIDAD

En el requisito primero de la eximente de estado
de necesidad del n® 7 del art. 8° se exige: “Que el
mal causado no sea mayor que el que se trate de evi-
tar”. Quedan comprendidos, pues, en la eximente tan-
to los supuestos en que el mal causado es menor que
el que se trate de evitar, como aquellos en que el mal
causado y el que se trate de evitar sean iguales. Sue-
len distinguirse, por ello, dos clases de estado de ne-
cesidad: el estado de necesidad en caso de conflicto
de bienes desiguales v en caso de conflicto de bienes
iguales (1). Esta terminologfa tradicional es inexacta,

(1) Véase, en este sentido, Jiménez de Asta, Tratedo de Derecho
Penal, IV, Buenos Aires, Losada, 32 edic. 1976, pp. 367-8, 395 y ss. y
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como sefial6 Cérdoba Roda, pues en la eximente de
estado de necesidad, en nuestro Cédigo penal, no se
comparan o ponderan bienes juridicos, sino dos ma-
les (2). El concepto de mal es'un elemento normativo
de la eximente de estado de necesidad. Lleva implici-
ta una referencia a las valoraciones del Derecho. No
puede considerarse como mal la lesién de un interés
no protegido por el Derecho (3). No es preciso que

420 y ss.; L Sanchez Tejerina, Derecho Penal Espafiol, 1, 3? od., Ma-
drid, Reus, 1942, pp. 224 y ss. y 235; Cuello Calén-Camargo, Derecho
Penal, 1. Parte General, vol. 1°, 18 ed., Barcelona, Bosch, 1980, pp.
4079 y 414; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, 1, Murcia,
1946, pp. 200 y ss.; Quintano Ripollés, Curso de Derecho Penal, 1,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 382, Comentarios al
Cédigo Penal, 22 ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966,
p. 114, Diaz Palos, Estado de Necesidad, separata de la N.E.J., Seix,
Barcelona, Bosch, pp. 32-3, 42 y 62 y Rodriguez Devesa-Serrano Go-
mez, Derecho Penal Espariol, Parte General, 92 edic., Madrid, Dykin-
son, 1985, pp. 572 y ss.

(2) Véase J. Cordoba Rosa, Las eximentes incompletas en el Codigo
Penal, Oviedo, 1966, p. 184 v Comentarios al Cédigo Penal, 1, Barcelo-
na, Ariel, 1972, p. 287 y en el mismo sentido, Mir Puig, adiciones a la
trad. del Tratado de Derecho Penal, Parte General, de Jescheck, I, Bar-
celona, Bosch, 1981, p. 507, Problemas de estado de necesidad en el
art. 8,7°, C.P., en Estudios Juridicos en honor del profesor Octavio
Pérez-Vitoria, 1, Barcelona, Bosch, 1983, p. 515, Derecho Penal, Parte
General, P.P.U., Barcelona, 1984, p. 401, J.M? Silva Sinchez, Sobre el
estado de necesidad en Derecho Penal espafiol, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1982, fasc. 3°, pp. 665-6 y J. Bustos Ramirez,
Manual de Derecho Penal Espariol, Parte General, Ariel, Barcelona,
1984, pp. 248 y ss.

(3) El Tribunal Supremo exige, en jurisprudencia constante para la
aplicacién de la eximente de estado de necesidad que se dé una colision
de intereses juridicamente protegidos; véase, por ejemplo, las sentencias
de 3 de abril de 1978 (A. 1284), 2 de julio de 1979 (A. 2981), 15 de
abril de 1980 (A. 1283), 26 de febrero de 1982 (A. 850), 16 de sep-
tiembre de 1982 (A. 4937), 22 de abril de 1983 (A. 2300), 11 de octu-
bre de 1983 (A. 4733) [“a) Un conflicto o colisién de bienes juridicos,
en el sentido de que han de estar protegidos por el ordenamiento le-
gal”], 2 de febrero de 1984 (A. 703) y 28 de abril de 1985 (A. 2102).
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se trate de un interés que goce de proteccién por el
Derecho Penal (4), sino que basta con que encuentre
reconocimiento o proteccion en la Constitucién o

(4) Como creen Gimbernat, en nota al Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, de A. Quintano Ripollés, 1. vol. 2°, Infracciones
contra la personalidad, 22 ed. puesta al dia por E. Gimbernat, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1972, pp. 964-5; Luzbn Pefia, Aspec-
tos esenciales de lz legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, pp.
529-30; y Cuerda Riezu, La colision de deberes en Derecho Penal,
Tecnos, Madrid, 1984, pp. 295 y ss. Gimbernat invoca en favor de su
tesis consideraciones gramaticales y de justicia material. Desde un
punto de vista gramatical cree que si el mal causado ha de consistir
necesariamente en la lesién de un bien juridicopenalmente protegi-
do, pues si la accién no fuera tipica no se invocaria la aplicacibn de la
eximente, el mismo sentido debe tener la palabra mal cuando en el
mismo precepto se la adjetiva de otro modo: el (mal) que se trate de
evitar. Desde un punto de vista de justicia material “no parece admi-
sible que se autorice a delinquir, esto es a lesionar un bien importante
en cuanto que el legislador lo ha protegido con la sanciébn mis severa
del orden juridico (con la sancidén penal), para salvar un bien de escasa
trascendencia, un bien para cuya proteccién no se ha estimado necesa-
rio acudir a la ley punitiva”. La argumentacion gramatical no es con-
cluyente y las consideraciones de justicia material parecen apoyarse
en la tesis —mantenida expresamente por Luzdn y Cuerda Riezu— de
que si el mal que se trata de evitar consiste en la lesidn de un bien no
protegido por el Derecho Penal, serfa siempre inferior al mal causado.
Esto no es cierto, sin embargo; en el delito frustrado, en la tentativa
(piénsese especialmente en la tentativa inidénea), en los delitos de peli-
gro concreto o en los de simple actividad, el mal causado puede ser me-
nor que el que se trataba de evitar, aunque éste recaiga en un bien ju-
ridico que no goce de proteccioén juridico-penal. Por otra parte, esto de-
beria afectar, en todo caso, a‘la ponderacién de los males, pero no al
concepto de mal. Como dice Silva Sinchez, “una cosa es que el mal no
penalmente tipico no sea “mal”, en el sentido del art. 8,7° C.p., y otra
sistinta que en tales casos el mal causado sea siempre mayor que el que
se trataba de evitar”; véase Silva Sinchez, Sobre el estado de necesidad
en Derecho penal espafiol, p. 668. Rechaza también la necesidad de
que el interés reciba proteccidn por el Derecho Penal, Cérdoba Roda,
Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp. 165-6 y Comentarios
al Codigo Penal, 1, pp. 276-7. En las sentencias de 22 de abril de 1983
(A. 2300), en la de 9 de diciembre de 1985 (A. 6008) y enlade 21 de
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en cualquier otro sector del ordenamiento jurfdi-
co (5). No puede considerarse, por tanto, como un
mal la imposibilidad en que se encuentre el droga-
dicto de conseguir droga para evitar o combatir el
sindrome de abstinencia. El consumo de drogas no
constituye delito, pero es una actividad ilfcita, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 22 de la Ley de
8 de Abril de 1967, de cardcter administrativo, que
prohibe su uso cuando no se realice con fines indus-
triales, terapéuticos, cientfficos o docentes (6); sien-
do, adem4s, la toxicomanfa una categoria de estado
peligroso de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon
Social de 4 de agosto de 1970 (art. 2%, 7°) (7). No

enero de 1986 (A. 163), el Tribunal Supremo declara expresamente
que el mal que se trate de evitar “no tiene por qué consistir en un resul-
tado penalmente tipico™.

(5) Carece de justificacién la restriccidn que introduce Cdrdoba
Roda en el concepto de mal con base en las valoraciones sociales o éti-
co-sociales. Segiin Cordoba Roda, el mal consiste en el perjuicio para un
bien juridico merecedor de un juicio desvalorative ético-social; véase,
Cordoba Roda, Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp.
165 y ss. y 185 v ss. v Comentarios al Codigo Penal, 1, pp. 276-7y
287 y ss. a cuyo criterio se adhiere Sainz Cantero, Lecciones de Dere-
cho Penal, Parte General, II, Ley Penal, El Delito (Accibn, tipicidad,
antijuridicidad), 2% ed., Barcelona, Bosch, 1985, p. 355. Silva Sinchez
parte para determinar el concepto de mal, de las valoraciones juridicas,
pero da entrada luego a valoraciones sociales, incluso contradictorias
con las valoraciones del Derecho, considerando como mal, por ejemplo,
el cumplimiento de una pena privativa de libertad o las lesiones de bie-
nes juridicos producidas en la reaccion defensiva, en la legitima defen-
sa; véase Silva Sanchez, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal
espariol, pp. 668-9 y 674-5.

(6) Véase Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Parte Especial,
92 ed., Madrid, 1983, pp. 10234.

(7) El Tribunal Supremo, que habfa considerado como un mal los
dolores o trastornos producidos por el sindrome de abstinencia en la
sentencia de 3 de mayo de 1974 (A. 2079), ha cambiado moderna-
mente de criterio. En la sentencia de 16 de septiembre de 1982 (A.
4937) declara: “porque entrafiando el estado de necesidad un con-
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puede considerarse tampoco como un mal la lesién
o el peligro de un bien jurfdico amparados por una
causa de justificacién (8); por ejemplo, la detencidén
de un presunto delincuente por un agente de policia
en los supuestos previstos por la Ley de Enjuicia-
‘miento Criminal (art. 492), amparada en la causa de
justificacion del n® 11 del art. 8°, de obrar en cum-
plimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo (9). El mal causado ha de
serlo por una accién tipica, es decir comprendida en
un tipo de lo injusto, pues de lo contrario no se plan-
tearfa el problema de la posible aplicacién de la exi-
mente. El mal que se trate de evitar, en cambio, pue-
de derivar, como vimos, de las fuerzas de la naturale-
za, del ataque de un animal, de los movimientos cor-
porales de un ser humano que no constituyan una ac-
¢ién, o de una accién humana licita (10).

flicto total y actual o inminente entre bienes juridicos, teniéndose
que sacrificar uno de ellos para preservar otro de igual o superior valor,
este Ultimo ha de estar juridicamente protegido, no siendo posible tu-
telar ni excusar la obtencién de lo supérfluo, secundario o minimo ni,
mucho menos, 1o que no sélo no estd protegido juridicamente sino que
constituye vicio, tara, aficibn malsana, hdbito nefando o apetencia o
actividad ilegitima ¢ ilicita, como lo es el consumo de sustancias estupe-
facientes cuya consecucidon nunca puede legitimar el sacrificio de otros
bienes juridicos”. Véase también, en ¢l mismo sentido, las sentencias
de 2 de febrero de 1984 (A. 703) y 18 de abril de 1985 (A. 2102).

(8) De otra opinidn, Mir Puig, para el que, el mal equivale a lesidén de -
un bien juridico; véase, Problemas de estado de necesidad en el art.
8.7° CP, pp. 510 y ss. y Derecho Penal, Parte General, pp. 393-4.

(9) Jiménez de Asha y Antdén Oneca exigian ya para la aplicacion
de la eximente de estado de necesidad que el mal que se trate de evitar
no sea un mal ordenado legalmente y ponen como ejemplo el del peli-
gro de detencidn que amenaza al recluso evadido del establecimiento
penitenciario; véase Jiménez de AsGa, Tratado de Derecho Pendl, 1V,
p. 408 y Antdén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 267.

(10) Es incorrecto, por ello, exigir que el mal que amenaza sea ile-
gitimo o injusto, como hacen Jiménez de Asta, Tratedo de Derecho
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La ponderaciéon de los males supone la pondera-
ci6on de los intereses lesionados y los que el sujeto
querfa salvaguardar. Hay que distinguir, por ello, dos
clases de estado de necesidad, segin se trate de un
conflicto de intereses desiguales o de intereses igua-
les (11). La ponderacion de los intereses y por tanto,
de los males, debe realizarse con un criteric objetivo,
concretamente con arreglo a las valoraciones del De-
recho. El concepto de interés es mucho mds amplio
que el del bien jurfdico (12). En la ponderacion de in-
tereses hay que tener en cuenta no solo la importan-
cia de los bienes jurfdicos en conflicto, sino también
si han sido lesionados o puestos Unicamente en peli-
gro, la gravedad de su lesién, su reparabilidad o irre-

Penal, 1V, p. 408, Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1. Parte Ge-
neral, vol. 1°, p. 410 v Diaz Palos, Estado de necesidad, pp. 41 y 59.
Segin Cuello Calon, incluso: “El mal que amenaza, que puede ser
material o moral, ha de concretarse en una figura de delito”; véase op.
cit., p. 413. Carece de fundamento, también, deducir del hecho de
que el mal que amenaza no es preciso que se derive siquiera de una
conducta humana, que deba ser concebido de un modo puramente
naturalistico, sin referencia a las valoraciones del Derecho, como
hace Rodriguez Mourullo; véase Cérdoba Roda-Rodriguez Mourullo,
Comentarios al Codigo Penal, 1, p. 311. Véase también en contra del
concepto puramente naturalistico del mal que amenaza, Silva Sdnchez,
Sobre el estado de necesidad en Derecho Espariol, p. 668 y S. Mir Puig,
Problemas de estado de necesidad en el art. 8,70 C.P., pp. 509-10 y
Derecho Penal, Parte General, p. 392.

(11) Véase, en este sentido, Antdén Oneca, Derecho Penal, Parte
General, Madrid, 1949, pp. 264-5.

(12) Véase, en este sentido, Lenckner, en Schonke-Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 22 ed. Verlag C.H. Beck, 1985, comentario al
art. 34, n® 2 y 22 y ss., Der rechifertigende Noistand, J.C.B. Mohr,
Tubinga, 1965, pp. 51 y ss. y 90 y ss., Hirsch, en Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, 102 ed., 1985, comentario al art. 34, n° 53 y ss. y
entre nosotros J.C. Carbonell Mateu, La Justificacién penal, Edersa,
Madrid, 1982, pp. 47 v 59 y H. Roldan Barbero, Estado de necesidad
y colision de intereses, Cuadernos de Politica Criminal, n® 20, 1983,
pp.- 514 y ss.
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parabilidad, o el grado del peligro. Hay que tener en
cuenta también el desvalor de la accién (13), en la
valoracion del mal causado y, cuando este sea el caso,
en la del mal que se trataba de evitar (que podrfa
derivar, como vimos, de una accién ilfcita que no
constituya agresion ilegftima, e incluso, en algunos
supuestos excepcionales, de una agresién ilegitima,
cuando atente contra bienes juridicos supraindivi-
duales).

La inclusién en la eximente de estado de necesidad
de los supuestos en que el mal causado es igual al que
se trataba de evitar se produjo en la reforma parcial
de nuestro Codigo penal, de 1944, En el Codigo penal
de 1932, en el requisito primero de la eximente, se
exigfa: “Que el mal causado sea menor que el que se
trata de evitar”. En los Cédigos penales de 1848 y
1870 se comprendfan también Unicamente en la exi-
mente de estado de necesidad los conflictos de inte-
reses desiguales, pero, ademds, la eximente era sélo
aplicable al que ‘“‘para evitar un mal ejecuta un hecho
que produzca dafio en la propiedad ajena’” (14). Su

(13) Véase mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, L
Introduccién. Teorfa juridica del delito/l, 3% ed., Tecnos, Madrid,
1985, pp. 363 y ss. y 401-2.

(14) Segln el n® 7 del art. 8%, de los Codigos penales de 1848 y
1870, estaba exento de responsabilidad criminal: “El que para evitar
un mal ejecute un hecho que produzca dafio en la propiedad ajena,
siempre que concurran las circunstancias siguientes: Primera, Realidad
del mal que se trata de evitar. Segunda. Que sea mayor que el mal cau-
sado para evitarlo. Tercera. Que no haya otro medio practicable y me-
nos perjudicial para impedirlo”. En la redaccion de la eximente de esta-
do de necesidad en el n® 7 del art. 8° del Cddigo penal de 1848, el le-
gislador se inspird, al parecer, en un supuesto concreto de estado de
necesidad previsto en las Partidas: “Aciendese fuego a las vejadas,
en las cibdades, o en las villas, o en los otros lugares, de manera que se
apodera atanto en aquella casa que comienza a arder, que lo non pue-
den amatar, a menos de destruir las casas que son cerca de ella: et por
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dmbito era muy reducido, pero atin lo restringié més
el Tribunal Supremo al interpretar la palabra dafios
en su estricto sentido técnico-urfdico, como delito
de dafios; delito contra la propiedad consistente en
la destruccién, deterioro o inutilizaciéon de una cosa
(art. 557 vy ss. del Cddigo penal vigente). Como decfa
irénicamente Antén Oneca, “‘se podia, conforme a es-
ta interpretacién, derribar el tabique para evitar la
propagacién de un incendio, pero no sustraer el ex-
tintor de incendios del vecino con el mismo fin”
(15). Quedaban fuera de la eximente de estado de
necesidad, especialmente, los supuestos del llamado
hurto famélico o necesario, es decir de la sustracciéon
de alimentos para mitigar el hambre o de vestidos
para cubrir la desnudez (16). Esta interpretacion de
la palabra dafios no era obligada, pues podrifa haberse
entendido de un modo mdas amplio, como sinénima
de lesion en la propiedad ajena (17) y estaba, ademds,

ende decimos que si alguno derribase la casa de otro su vecino que es-
tuviese entre aquella que ardiese et la suya, que non cae por ende en
pena, nin est tenudo de facer enmienda de tal dafio como este. Et esto
es porque agquel que derriba la casa por tal razén como esta, non face
pro a si tan solamente, mas a toda la cibda o villa; ca podria ser que si
el fuego non fuesse assi destajado, que se apoderarie tanto que quema-
rie toda la villa o grant partida della; onde pues que a buena entencion
lo face non debe por ende recibir pena” (Partida VII, Ley XII del titu-
lo XV); véase, en este sentido, H. Rolddn Barbero, La naturaleza juri-
dica del estado de necesidad en el Codigo Penal Espafiol: critica a la
teoria de la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, Fundacion
Juan March, Serie Universitaria, n® 124, Madrid, 1980, pp. 17-18 y Es-
tado de necesidad y colisién de intereses, Cuadernos de Politica Crimi-
nal, n® 20,1983, pp. 471-2.

(15) Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 264.

(16) Véase sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de
la eximente de estado de necesidad en el Cddigo Penal de 1870, Jimé-
nez de Asua, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 316-7 (nota 61) y 489-
490 (con especial referencia al hurto necesario).

(17) Véase, en este sentido, Antén Oneca, Derecho Penal, Parte Ge-
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en abierta contradiccién con la tradicion juridica de
nuestro pars, en el que, bajo la influencia de los tedlo-
gos y juristas de los siglos XVI y XVII, se habia reco-
nocido la posibilidad de exencién de responsabilidad
en los supuestos de hurto famélico o necesario (18).
Cerdan de Tallada, en el siglo XVII, nos informa de
un supuesto que se dié en la préictica en “‘que uno en
un afio que habfa mucha falta de pan y tenfa muchos
hijos, sali6 a un panadero, que volvia el pan del hor-
no y fue preso y la justicia le sacé libre” (19). Esta
tradicién se habia quebrado ya, como sefiala Roldén,
en nuestro primer Cédigo penal, de 1822 (20), por la
influencia de la ideologfa de la Revolucién francesa,
con su sacralizacién del derecho a la propiedad priva-

neral, p. 264 y Jiménez de Asha, Tratado de Derecho Penal, IV, pp.
487-8, que citan el parecer de varios penalistas de la época (Oliver,
Bernaldo de Quirds y P. Jerénimo Montes) de que el hurto famélico
podia considerarse incluido en la eximente de estado de necesidad del
n® 7 del art. 8° del Codigo penal de 1870.

(18) Véase P. Julidn Pereda, El hurto famélico o necesario, Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1964, fasc. 1°, pp. 5y ss.; An-
tén Oneca, Derecho Penal, Parte General, pp. 268-9; y Jiménez de
Astia, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 465y 481 y ss.

(19) Cerddn de Tallada, Recopilacién de los privilegios que tienen
por derecho los pobres y miserables personas, 23 ed., Valencia, 1604,
n® 39y 40, p. 498 (citado por Jiménez de Asta, Tratado de Derecho
Penal, 1V, p. 482).

(20) En cuyo art. 755 se establecfa nicamente una atenuante para
el hurto necesario: “Serfa excepcién bastante para que se disminuya de
una tercera parte a la mitad de la pena respectiva el delito cometido
por primera vez, la necesidad justificada por el reo de alimentarse o ves-
tirse o de alimentar o vestir a su familia en circunstancias calamitosas,
en que por medio de un trabajo honesto no hubiese podido adquirir lo
necesario”. En la redaccién originaria del Cédigo penal de 1848 se in-
cluia una falta de hurto, en el art. 473, en la que se castigaba con la pe-
na de uno a quince dias de arresto al “que hallindose necesitado hurta-
se comestibles con que puedan é1 y su familia alimentarse dos dias a lo
mds”, falta que fue suprimida en la reforma parcial del Codigo penal
de 1850.
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da (21). La ampliaciéon de la eximente de estado de
necesidad en la reforma parcial del Codigo penal de
1932 permitié incluir en ella, sin dificultad, los su-
puestos del llamado hurto famélico o necesario (22),
pues segtin la nueva redaccion del n® 7 del art. 8° es-
taba exento de responsabilidad criminal: “El que en
estado de necesidad lesiona un bien juridico de otra
persona o infringe un deber, siempre que concurran
los requisitos siguientes: Primero: Que el mal causa-
do sea menor que el que se trate de evitar...”” (23).
En la reforma de 1944 se incluyeron, como decfa-
mos, en la eximente los supuestos en que el mal cau-

(21) Véase H. Roldin Barbero, La naturaleza juridica del estado de
necesidad en el Cédigo Penal Espafiol; critica a la teoria de la exigibi-
lidad de la conducta adecuada a la norma, pp. 13-14 y Estado de nece-
sidad y colision de intereses, lug. cit., p. 478.

(22) Su inclusién en la eximente de estado de necesidad del Codigo
penal de 1928 era mas problemdtica. Segin el art. 60: “Tampoco de-
linque el que para evitar un mal propio o ajeno en la salud, vida, honor,
libertad o intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio en la propie-
dad o derechos ajenos, si concurren los requisitos siguientes: 1° realidad
del mal que se trata de evitar, 2° que sea mayor que el causado para evi-
tarlo y. 3% que no haya otro medio practicable y menos perjudicial pa-
ra impedirlo. El que hallindose en el caso del parrafo anterior, se hubie-
re excedido en los limites de la propia salvacién o de la ayuda, sblo po-
dra justificar el exceso por hallarse bajo una excitacidn excusable o en
estado de terror y abatimiento”. Segufa utilizdndose la expresion “‘dafio
en la propiedad...” v en el art. 65 se incluia, en el catilogo de atenuan-
tes por la condicién del infractor, 1a de: “32 Obrar el agente impulsado
por el hambre, la miseria, o la dificultad notoria de ganarse el sustento
necesario para é1 o para los suyos”. Considera incluible el hurto necesa-
rio en la eximente de estado de necesidad del Codigo Penal de 1928,
Jiménez de Astia, Tratado de Derecho Penal, 1V, p. 491; de otra opi-
nién, H. Roldin Barbero, Estado de necesidad y colision de intereses,
lug. cit., p. 480.

(23) Los rquisitos segundo y tercero eran idénticos a los del Codigo
penal vigente: “Segundo: Que la situacién de necesidad no haya sido
provocada intencionalmente por el sujeto. Tercero: Que el necesitado
no tenga por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse™.
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sado sea igual al que se trataba de evitar, cuyo ejem-
plo mds caracterfstico es el del conflicto insalvable
entre dos vidas humanas: la lucha de dos naufragos
por una tabla que puede salvar Uinicamente a uno de
ellos (la tabla de Carneades), el matar a una persona
para poder alimentarse el resto de los ndufragos o de
personas perdidas en el desierto o en las montafias, la
muerte de alguna persona producida por los que in-
tentan salir de un local de espectdculos, discoteca o
local comercial en llamas para salvar su vida, etc. (24).

En la reforma del Codigo penal de 1944, siguiendo
la pauta del Codigo penal de 1928 (25), se introduce
en la eximente de estado de necesidad una referencia
expresa a los supuestos en que el sujeto trata de evi-
tar un mal ajeno, es decir al llamado auxilio necesa-
rio (26). Este se diferencia del estado de necesidad
propio, en el que el mal amenaza al mismo sujeto que
realiza la accién necesaria. Nuestro Cédigo reconoce
con gran amplitud la eficacia eximente de la respon-

(24) Véase una relacién de famosos casos histéricos en Jiménez de
Asta, Tratado de Derecho Penal, TV, pp. 379y ss. 451y ss. y 457 y ss.

{25) Véase la nota 22.

(26) Que estaba comprendido, sin duda, en la férmula de la eximen-
te de estado de necesidad de los Cédigos penales de 1848 y 1870 (véase
nota 14), pero que no estaba incluido en la eximente de estado de ne-
cesidad en el Codigo penal de 1932, en la que se declaraba exento de
responsabilidad criminal dnicamente al que “en estado de necesidad le-
siona un bien jurfdico de otra persona o infringe un deber” siempre que
se dieran los requisitos exigidos en el n® 7 del art. 8°. Véase, en este
sentido, Rodriguez Mufioz, notas a su traduccién del Tratado de Dere-
cho Penal, de Mezger, 11, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1949, pp. 198 y ss., Rodriguez Devesa-Serrano Gbémez, Derecho Penal
Espariol, Parte General, pp. 568 y 576. De otra opinién Jiménez de
Asta, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 397 y ss., que cita algunas sen-
tencias del Tribunal Supremo en que aplicé la eximente de estado de
necesidad en supuestos de auxilio necesario cuando se trataba de evitar
un mal a la familia (sentencias de 26 de marzo de 1936 y 22 de octubre
de 1941) o a los parientes préximos (sentencia de 8 de junio de 1943).
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sabilidad criminal en los supuestos de auxilio necesa-
rio, pues no establece restriccién alguna segiin la natu-
raleza del bien jurfdico en peligro (puede tratarse de
cualquier bien jurfdico cuyo portador sea un indivi-
duo, la sociedad o el Estado), segin que el mal causa-
do fuera menor o igual que el que se trataba de evitar,
o segun la fndole de las personas que presten el au-
xilio (27).

Es posible que el sujeto trate de evitar un mal que
le amenaza no sélo a él, sino al mismo tiempo a otra
persona. Son los supuestos de la llamada comunidad
de peligro. Un ndufrago mata a otro para poder ali-
mentarse é1 y el resto de los compafieros de naufragio,
para no morir de hambre. El capitdn del buque orde-
na que se eche la carga al mar para evitar el hundi-
miento del navio.

FUNDAMENTO Y NATURALEZA

Hasta la inclusién, en la eximente del n® 7 del art.
8% de los supuestos en que el mal causado es igual al
que se trataba de evitar, en la reforma parcial del Co-
digo penal de 1944 la opinién dominante consideraba

(27) Por laley de 21 de Abril de 1949 se did a la eximente de estado
de necesidad en el Cddigo de Justicia Militar, de 1945 (art. 185, n° 7)
la misma redaccién que en el n® 7 del art. 8° del Cédigo penal comin
de 1944, Su redaccidn originaria coincidia con la del n® 7 del art. 8°
del Cddigo Penal comin de 1870, lo cual resultaba incomprensible pues
como decia Antdn Oneca *‘si en algln sector se reclamaba la mayor am-
plitud era en lo militar, para exculpar las violencias ocasionadas por la
guerra o el gjercicio de la fuerza piblica”; véase Antdn Oneca, Derecho
Penal, Parte General, p. 264. En el art. 21 del Cddigo Penal militar,
aprobado por la Ley Orgédnica 13/1985, de 9 de diciembre, se dispone
que: “Seran de aplicacion las causas eximentes de la responsabilidad cri-
minal previstas en el Codigo Penal”. Unicamente se establece una regu-
lacion especifica para la eximente de obediencia debida.
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que el estado de necesidad era una causa de justifica-
cibn basada en el principio del interés preponderan-
te (28). Era preciso hasta entonces, para la aprecia-
cibn de la eximente, que el mal causado fuera menor
al que se trataba de evitar. Con la inclusién en la
misma de los supuestos de conflicto de intereses
iguales, Antén Oneca y Rodrfguez Mufioz creyeron
hallarse ante la disyuntiva de concebir la totalidad
de la eximente como una simple causa de inculpabi-
lidad o de estimar, a pesar de la unidad formal del
precepto, que en él se alojaban una causa de justifi-
caciébn y una causa de inculpabilidad (29). Antén
Oneca v Rodriguez Mufioz rechazaron la posibilidad
de concebir la totalidad de la eximente como una
simple causa de inculpabilidad. “*Sin embargo nos re-
sistimos a creer”’, decfa Antén Oneca, “que todo deli-
to necesario sea simplemente inculpable: si para salvar
al préximo a ahogarse nos apoderamos de la barca
ajena o para reanimar al semiasfixiado lo introduci-
mos en casa ajena contra la voluntad del propietario
en busca de calor y de ropas, no se debe admitir la
legitima defensa contra nuestra conducta benéfica”
(30). Antén Oneca y Rodriguez Mufioz se inclinaron,
por ello, a considerar que el estado de necesidad,

(28) Véase, por ejemplo, P. Jer6nimo Montes, Derecho pernal espa-
Aiol, Parte General, 1. Madrid, 1917, pp. 455 y ss.; Cuello Caldn, Dere-
cho Penal, 1. Parte General, 3% ed., Barcelona, Bosch, 1935, pp. 371
y ss.; Castejon, Derecho Penal, Parte General, Madrid, Reus, 1931, p.
123; Rodriguez Mufioz, notas a su trad. del Tratado de Derecho Penal,
de Ed. Mezger, I, Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1935, pp.
378-9; 1. Sanchez Tejerina, Derecho Penal Espariol, 1. 3% ed., Madrid,
Reus, 1942, p. 235; y Jiménez de Asia, Tratado de Derecho Pendl,
IV, p. 358.

(29) Véase Antdn Oneca, Derecho Penal, Parte General, pp. 266 y
271-2 y Rodriguez Mufioz, notas a su trad. del Tratado de Derecho
Penal, de Ed. Mezger, I, Madrid, 1955, pp. 450-1.

(30) Antbén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 266.
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en caso de conflicto de intereses desiguales, cuando
el mal causado fuera menor que el que se trataba de
evitar, es una causa de justificaciébn basada en el
principio del interés preponderante y en cambio, el
estado de necesidad en caso de conflicto entre inte-
reses iguales serfa una simple causa de inculpabilidad
(31). Este criterio hall6 una acogida muy favorable
y constituye ain hoy la opinién dominante en nues-
tro pafs (32). El fundamento de la exclusién de Ia
culpabilidad en los supuestos de conflicto de intere-
ses iguales se halla, segtin la opini6én de nuestros pe-
nalistas, en la no exigibilidad de la conducta adecua-
da a la norma. Algunos autores formularon reservas
o criticas a la excesiva amplitud de la eximente en
los supuestos de auxilio necesario, en el caso de

(31) Antén Oneca, exigia para apreciar la causa de justificacién que
el mal que se trataba de evitar fuera grave y notoriamente superior al
causado; véase op. cit., pp. 266 y 271. Rodriguez Mufioz apunta la po-
sibilidad de incluir en la causa de inculpabilidad algunos otros supues-
tos, ademas de los conflictos de intereses iguales, pero no precisa cua-
les puedan ser; véase notas a su traduccién del Tratedo de Derecho Pe-
nal, de Ed. Mezger, I, Madrid, 1955, p. 451.

(32) Véase Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1. Parte General,
vol. 1°, pp. 407 y ss.; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp.
200 y ss.; Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Pendl, 1V, pp. 359,
368 y ss. y 394; Diaz Palos, Estado de necesidad, pp. 32 y ss.; Sainz
Cantero, La exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho
Penal, Universidad de Granada, 1963, pp. 122 v ss. y Lecciones de De-
recho Penal, Parte General, II, pp. 352 y ss. y III, Culpabilidad, Punibi-
lidad, Formas de aparicién, Barcelona, Bosch, 1985, pp. 106-7; I. Bus-
tos, Manual de Derecho Penal Espariol, Parte General, pp. 246-7 y 405-
6; y las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1965
(A. 4018), 15 de junio de 1971 (A. 2877), 6 de julio de 1971 (A.
3443), 5 de febrero de 1974 (A. 380), 24 de septiembre de 1974 (A.
3404), 5 de octubre de 1974 (A. 3910), 26 de noviembre de 1975
(A. 4591), 26 de octubre de 1979 (A. 3753), 21 de junio de 1982
(A. 3564), 22 de abril de 1983 (A. 2300), 11 de octubre de 1983 (A.
4733), 25 de noviembre de 1985 (A. 5472), 9 de diciembre de 1985
(A. 6008), y 21 de enero de 1986 (A. 163).
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conflicto de intereses iguales (33). Ant6n Oneca pro-
puso una interpretacién restrictiva de la causa de in-
culpabilidad en estos supuestos: “Gnicamente cuando
entre el auxiliador y el auxiliado exista una compene-
tracion tal que obligue a aquél a sentir las necesidades
ajenas como propias es posible el auxilio necesario.
Lo cual ocurrird entre los mds proximos parientes o,
muy excepcionalmente, entre personas vinculadas por
equivalente afecto” (34).

.La opinién dominante considera que no es un obs-
tdculo a la concepcidn del estado de necesidad como
una causa de justificacién, cuando el mal causado fue-
ra menor que el que se trataba de evitar, lo dispuesto
en la regla 22 del art. 20, en relacién con la responsa-
bilidad civil en los supuestos de aplicacién de la exi-
mente n® 7 del art. 8. En este precepto se dispone
que la responsabilidad civil recaerd en las personas en
cuyo favor se haya precavido el mal. Esta responsabi-
lidad no es, pues, consecuencia de una accidn ilfcita,
sino del principio de gestidén de negocios ajenos o del
enriquecimiento injusto (35).

De la opinion dominante en la Ciencia del Derecho
Penal espafiola sobre la naturaleza jurfdica de la exi-
mente de estado de necesidad discrepa Gimbernat.
Este considera que el estado de necesidad, tanto en

(33) Véase, en este sentido, Ferrer Sama, Comentarios al Codigo
Penal, 1, p. 202; Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1. Parte Gene-
ral, vol. 1°, p. 414; y Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, 1V,
pp. 395 y ss.

(34) Véase Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 272, a
cuyo criterio se adhieren Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1. Par-
te General, vol 1°, p. 415 y Diaz Palos, Estado de necesidad, pp. 55-6.

(35) Véase, en este sentido, Anton Oneca, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, p. 266; Jiménez de Asha, Tratado de Derecho Pendl, 1V, pp.
374-5; Diaz Palos, Estado de necesidad, pp. 69 y ss.; y Sainz Cantero,
Lecciones de Derecho Penal, Parte General, I1, pp. 352-3.
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los supuestos de conflicto de bienes desiguales como
de conflicto de bienes iguales, tiene la naturaleza de
una causa de justificacién (36). Frente a la teorfa
de la diferenciacién (37) mantiene, pues, una teorfa
unitaria. Considera Gimbernat que en la antijuridici-
dad el Derecho decide lo que quiere prohibir frente
a todos, de un modo general, mientras que en la cul-
pabilidad el Derecho tiene que renunciar a la pena
por su falta de eficacia intimidante, inhibitoria, fren-
te a ciertos grupos de personas. Aquf no se trata de
una cuestién de querer sino de poder. En el estado de
necesidad, segiin Gimbernat, del mismo modo que en
la legftima defensa, estamos ante acciones que el De-

(36) Véase E. Gimbernat, El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad, en Estudios de Derecho Penal, 22 ed., Civitas, Madrid,
1981, pp. 155 y ss. y especialmente pp. 162 y ss. (Gimbernat publicd
este trabajo por primera vez en lengua alemana en el Festschrift fiir
H. Welzel zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Belin-Nueva York,
1974, pp. 485 y ss.) Introduccién a la Parte General del Derecho Penal
espafiol, Universidad Complutense, Madrid, 1979, pp. 62-3, y prologo
al libro de A. Cuerda Riezu, La colision de deberes en Derecho pendl,
pp. 13.y ss. Se han adherido a la tesis de Gimbernat sus discipulos D.
M. Luzdn Pefia, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona,
Bosch, 1978, pp. 243 y ss. y A. Cuerda Riezu, La colision de deberes
en Derecho Penal, pp. 288,299 y ss. y especialmente 311 y ss.

(37) La teorfa espafiola de la diferenciacién, sobre la naturaleza
juridica del estado de necesidad, no coincide con la teoria alemana del
mismo nombre. En el Derecho alemdn se atribuye la naturaleza de cau-
sa de justificacion a la eximente del art. 228 del Cddigo civil aunque el
mal causado puede ser mayor que el que se trataba de evitar. En la exi-
mente de estado de necesidad, como causa de inculpabilidad, del art. 35
del Cédigo penal alemdn, ¢l mal causado puede ser mayor que el que se
trataba de evitar. Para impedir una lesion corporal, por gjemplo, es posi-
ble privar de la vida a otra persona; véase, a este respecto, Lenckner, en
Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, comentario al art, 35
p. 477 (n® 33), Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Die
Straftat, 32 ed., Carl Heymanns Verlag, 1981, p. 181, n° 609 y Hirsch,
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10% ed., comentario al art. 35,
n® 62-3.
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recho no quiere prohibir, aunque podrfa hacerlo,
pues la pena podria desplegar una eficacia inhibito-
ria. No es este el caso, en cambio, de la exclusion de
la pena para los inimputables o en el error de prohi-
bicién invencible. En estos supuestos la pena no po-
drfa desplegar una eficacia intimidante. Aquf el Dere-
cho no castiga porque no quiere, sino porque no pue-
de (38). El criterio de distincion entre antijuridicidad
y culpabilidad y, por tanto, entre causas de justifica-
cién y causas de inculpabilidad, segiin que la pena
posea o no eficacia inhibitoria no me parece convin-
cente (39). Tanto en la legrtima defensa, como en el
estado de necesidad, si bien en general es cierto que
la pena podrfa desplegar una eficacia inhibitoria, hay .
supuestos en que ello no es asf, o resulta probleméti-
co que asr sea: piénsese en los supuestos de agresion
ilegrtima contra la vida o la integridad corporal, en la
legftima defensa y en los casos de conflicto entre dos
vidas humanas o entre la integridad corporal de dos
personas, en el estado de necesidad (40). Gimbernat
reconoce que esto es asf, pero considera que hay que
atenerse a lo que sucede en la mayor parte de los ca-
sos a la hora de determinar la naturaleza jurfdica de

(38) Véase E. Gimbernat, El Estado de necesidad: un problema de
. antijuridicidad, pp. 162y ss.

(39) Prescindiendo de que, como sefiala Kiiper, la prohibicién de to-
das las conductas amparadas en las causas de justificacion rebasarfa el
marco de una prevencidn Gtil y justa; véase W. Kiiper, Der entschuldig-
ende Notstand- Ein Rechtfertigungsgrund?, Bemerkungen zur kriminal-
politischen “Einheitstheorie” Gimbernat Ordeigs, J.Z., 1983,p. 92 y la
réplica de Gimbernat en el prologo al libro de Cuerda Riezu, La colision
de deberes en Derecho Penal, pp. 14-6.

(40) Sobre la considerable disminucibn, y, en su caso, exclusion de
la eficacia intimidante de la pena en los supuestos comprendidos en la
eximente de estado de necesidad como causa de inculpabilidad, véase
Kiiper, op. cit., pp. 93-94.
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una eximente (41). Lo consecuente serfa, sin embar-
go, atribuir a cada una de dichas eximentes una doble
naturaleza; en los casos en que la pena tuviera efica-
cia intimidante o inhibitoria seria una causa de justifi-
cacién y en los casos en que la pena estuviera privada
de dicha eficacia serfa una mera causa de inculpabili-
dad. Por otra parte, no estd exclurda, por completo,
la eficacia intimidante o inhibitoria de la pena en al-
~ gunos inimputables (en algunos enajenados, personas
que se hallen en situacién de trastorno mental transi-
torio, en los menores de dieciseis afios o en algunas
personas que por sufrir alteraciones en la percepcién
desde el nacimiento o desde la infancia, tengan alte-
rada gravemente la conciencia de la realidad, com-
prendidos en las eximentes de los n°s. 1,2, 3 v 4
del art. 8°) (42) y en cuanto al error de prohibicién
invencible, cabria esgrimir en favor del principio del
error iuris nocet, de la irrelevancia del error de prohi-
bicidén, consideraciones de prevencion general. La
aplicacion de una pena en los supuestos de error de
prohibicion invencible podria servir de acicate para
examinar, en cada caso, con mayor cuidado, la lici-
tud o ilicitud de la conducta (43).

(41) Véase Gimbernat, prélogo al libro de A. Cuerda Riezu, La colf-
sién de deberes en Derecho Penal, p. 23, nota 26.

(42) Véase mi articulo, Culpabilidad y pena, incluido en mi libro,
Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp.
1834 y los autores allf citados. En la 22 ed. de su libro, Funcién de la
pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho,
Barcelona, Bosch, 1982, p. 90, nota 120 y pp. 96 y ss., Mir Puig, man-
tiene ¢l criterio de que los inimputables pueden ser en algunos casos y
en alguna medida susceptibles de intimidacién por la pena. Véase tam-
bién, en este sentido, Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Sobre el con-
cepto de Derecho Penal, Universidad Complutense de Madrid, 1981,
p. 137.

(43) Véase mi articulo, Culpabilidad y pena, incluido en mi libro,
Problemas fundamentales del Derecho Penal, pp. 182-3 y los autores
allf citados.
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Por otra parte, de estimarse que la conducta del
que actiia en estado de necesidad, en caso de con-
flicto de intereses iguales, es licita no cabria frente
a ella la legitima defensa. Gimbernat considera que
ello conduce a resultados mas justos, pues la legfti-
ma defensa, al suponer una reaccion frente a una
agresion ilegftima, no estd sujeta al requisito de la
proporcionalidad. Frente a la accion del que actaa
en estado de necesidad, en caso de conflicto de bie-
nes iguales, cabe invocar, en cambio, segin Gimber-
nat, a su vez, el estado de necesidad. Ello conduce,
segin él, a resultados mas justos, pues en el estado
de necesidad sf que rige el principio de la propor-
cionalidad y el mal causado no puede ser mayor que
el que se trataba de evitar. El natfrago asido a la fa-
mosa tabla de Carneades no puede invocar la legftima
defensa frente al que quiere quitarsela, pero sf el es-
tado de necesidad. Ello les coloca en un plano de
igualdad y supone, por tanto, una solucién maés jus-
ta (44). Esto no es cierto, sin embargo, pues al esti-

(44) Véase Gimbernat, El Estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad, pp. 168 y ss. Luzén Pefia sugiere, en cambio, de lege
ferenda, la creacién de una eximente de estado de necesidad defensivo,
que permitiera la causacién de un mal algo mayor que el que se trate de
evitar cuando la accidn necesaria recaiga sobre la persona o cosa de la
que proceda el peligro. Como dice Luzén Pefia: “se tratarfa de generali-
zar la idea que, para el caso concreto de los peligros causados por ani-
males o cosas subyace en el art. 228 del B.G.B. (Cédigo civil) aleman™
Véase Luzdn Pefia, Aspectos esenciales de la legitima defensa, pp. 249-
250 (nota 438). En su reciente trabajo, Legitima defensa y estado de
necesidad defensivo, en Comentarios a la legislacion penal, V, vol. 1°,
Edersa, Madrid, 1985, pp. 269-270 propone incluso Luzdn la aplicacién
ya de una causa de justificacién supralegal de estado de necesidad de-
fensivo, por analogia a las causas de justificacién de legitima defensay
estado de necesidad. Prescindiendo, de momento, de la cuestion de la
oportunidad de la introduccién de esta nueva figura de estado de nece-
sidad en nuestro Derecho (véase, a este respecto, nota 94) la propuesta
de Luzdn pone claramente de manifiesto la insuficiencia de la solucidn
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mar que la accidon de ambos es licita, el Derecho se
inhibirfa de resolver el conflicto y la solucién del
mismo quedarfa confiada a la ley del mads fuerte
(45). La solucidén que propone Gimbernat, implica,
ademas, admitir la posibilidad de invocar la eximente
de estado de necesidad frente al que actiia amparado
por una causa de justificacion. Seria posible, con arre-
glo a este criterio, invocar, por ejemplo, el estado de
necesidad frente al que actia en legitima defensa.
Gimbernat intenta salvar esta dificultad diciendo que
todas las restantes causas de justificacidén (legitima de-
fensa, obrar en el cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, etc.)
implican una valoracion positiva de las conductas am-
paradas en ellas, mientras que el estado de necesidad
en caso de conflictos de bienes iguales no implica una
valoracién positiva de la conducta. Esta es licita, con-
forme a Derecho, pero no estd valorada positivamente
por el ordenamiento jurfdico (46). Valoracion positi-

que rechaza la posibilidad de legitima defensa frente a la accion del que
actl@a en estado de necesidad, en caso de conflicto de intereses iguales,
o dicho de otro modo, la inadmisibilidad de la limitacién que supone,
en la reaccién frente a la accién necesaria, en este caso, la exigencia de
proporcionalidad, es decir de que el mal causado no sea mayor que el
que se trate de evitar.

(45) Véase también, en este sentido, Kiiper, op. cit., pp. 94-5. La
objecidén es valida también frente a la tesis de Carbonell, segin el cual
el estado de necesidad en caso de conflicto de bienes iguales es causa
de justificacién unicamente cuando no existe una previa distribucién
de los bienes que pudiera verse alterada por la accién necesaria; cita el
ejemplo de la tabla de Carneades cuando los dos naufragos se asen coe-
taneamente a ella; véase J. Carbonell Mateu La justificacién penal, Ma-
drid, Edersa, 1982, p. 60.

(46) Este es, segin Gimbernat, el contenido de verdad de la teorfa
de la neutralidad, que rechaza, segin la cual, las acciones realizadas en
estado de necesidad, en caso de conflicto entre bienes iguales, no son
licitas ni ilicitas, sino juridicamente neutrales, indiferentes al Derecho,
o meramente no prohibidas, sustentada en Alemania modernamente por
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va que si se da, en cambio, en el estado de necesidad
en caso de conflicto de bienes desiguales cuando el
mal causado es menor que el que se trate de evitar.
Cabe invocar, por ello, el estado de necesidad frente
al estado de necesidad en los supuestos de conflicto
entre bienes iguales, pero no en los de conflicto de
bienes desiguales. Esta distincidn entre las causas de
justificacion carece, a mi juicio, de fundamento. En
las causas de justificacion (preceptos permisivos) el
Derecho autoriza, permite, cuando se dan ciertas cir-
cunstancias, la realizacion de la conducta tipica (47)
y si ello es asi, es porque en dichas circunstancias la
valora positivamente. Si una conducta estd amparada
por una causa de justificacion, si es licita, es porque el
Derecho la valora positivamente. No cabria invocar,

H. Mayer, Strafrecht, Aligemeiner Teil, Kohlhammer, 1953, pp. 189
y ss., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer, 1967, pp. 92-3y 133
y Arthur Kaufmann, Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche
Entscheidung, Festschrift f.R. Maurach, Verlag C.F. Miiller Karlsruhe,
1972, pp. 327 y ss. Véase Gimbernat, El Estado de necesidad: un pro-
blema de antijuridicidad, pp. 166 y ss. Como sefialé en mi Curso de De-
recho Penal Espafiol, Parte General, 1, Introduccibén, Teor{a juridica del
delito / 1, 3% ed., Tecnos, Madrid, 1985, p. 403, si pertenecen al tipo
todos los elementos que fundamentan lo injusto especifico de una figu-
ra delictiva no podrdn existir acciones tipicas juridicamente neutrales,
indiferentes para el Derecho o meramente no prohibidas. En contra de
la teorfa de la neutralidad o del dmbito libre de regulacidn juridica,
véase, especialmente, H.J. Hirsch, Strafrecht und rechtsfreier Raum,
Festschrift f.P. Bockelmann zum 70. Geburtstag, C.H. Beck’sche Ver-
lagsbuchhandlung, Munich, 1979, pp. 89 y ss. y entre nosotros, A.
Cuerda Riezu, La colision de deberes en Derecho penal, pp. 158 y ss. La
teorfa de la neutralidad fue mantenida en un principio, en nuestro pafs,
por Jiménez de Asha (véase adiciones a la traduccion del Programa del
Curso de Derecho Criminal, de F. Carrara, I, 22 ed., Madrid, Reus,
1925, pp. 431 y 436 y Tratado de Derecho Penal, 1V, pp. 332,358 y
370) y se advierte su influencia en Cuello Calén-Camargo, Derecho Pe-
nal 1. Parte General, vol. 1°, pp. 408-9.

(47) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General L In- ~
troduccidn. Teoria juridica del delito/1, p. 403.
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pues, el estado de necesidad frente al estado de nece-
sidad, en los supuestos de conflicto entre bienes igua-
les, si la eximente tuviera también en esos casos la na-
turaleza de una causa de justificacion (48).

Considera Gimbernat que la teoria diferenciadora
lleva a consecuencias inadmisibles en los supuestos de
conflicto de bienes iguales, en materia de participa-
cibén y de error. Los partfcipes deben ser sancionados
con pena, pues la accidn del autor es simplemente in-
culpable y, por tanto, ilicita (49) y el error sobre las
circunstancias que sirven de base al estado de necesi-
dad deberia ser irrelevante como lo es la creencia
errbnea del autor sobre su inculpabilidad (50). La ar-
gumentacidn no me parece convincente, pues la puni-
cidn de los participes es posible y justa, siempre que
no se dé en ellos también una exclusion de la culpabi-
lidad. En nuestro Codigo no existe una regulacion del
error sobre las causas de inculpabilidad, pero, a mi
juicio, debe aplicarse, por analogia (analogia in bo-
nam partem), la regulacidén del error de prohibicidn
en el art. 6° bis a) parrafo 3°. Ello no supondria in-

(48) Tampoco resulta convincente el intento de Cuerda Riezu de
hacer viable dicha posibilidad. Segn Cuerda Riezu, en el estado de ne-
cesidad, en caso de conflicto de bienes iguales, el Derecho otorga al
sujeto una facultad (o0 un deber) de lesionar el bien juridico de otra
persona, pero a dicha facultad (o deber) no corresponde un deber de
tolerancia por parte de la persona sobre la que recae la accidon necesa-
ria, que puede invocar también la misma facultad; véase Cuerda Riezu,
La colisién de deberes en Derecho Penal, pp. 311 y ss. Si el estado de
necesidad en caso de conflicto de bienes iguales, fuese una causa de jus-
tificacidn, la conducta serfa licita y la lesion del bien jur{dico de la per-
sona afectada por la accidn necesaria no seria un mal; véase supra, pp.
56-61.

(49) Véase Gimbernat, Fl estado de necesidad: un problema de anti-
juridicidad, p. 160.

(50) Véase Gimbernat, El estado de necesidad: un problema de anti-
juridicidad, pp. 161-2 y 165-6.
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consecuencia alguna para la teorfa de la diferencia-
cidon (51), pues la creencia errbnea, con error invenci-
ble en la concurrencia de las circunstancias que sirven
de base a una causa de inculpabilidad excluye la cul-
pabilidad, es decir la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica y si es vencible la disminuye
(52). Unicamente el error sobre la capacidad de culpa-
bilidad, es decir la creencia erronea en la concurren-
cia de una causa de inimputabilidad (enajenacion
mental, trastorno mental transitorio, menor edad,
etc.) debe ser, logicamente, irrelevante, pues no afecta
realmente a la capacidad del sujeto para comprender
el caracter ilicito de la conducta u obrar conforme a
ese conocimiento (53).

Roldédn rechaza también la concepcidon del estado
de necesidad, en caso de conflicto entre bienes igua-
les, como causa de inculpabilidad, en el Cédigo penal
espafiol. El estado de necesidad, en nuestro Codigo,
es para €l en todo caso una causa de justificacion.

(51) Como supone Gimbernat (lug. cit.) y Roldan Barbero, Estado
de necesidad y colision de intereses, Cuadernos de Politica Criminal,
n® 20,1983, p. 545.

(52) Véase, a este respecto, Kiiper, op. cit., p. 94. Para la exclusidén
de la culpabilidad en los supuestos de creencia errbnea, con error inven-
cible, en la concurrencia de las circunstancias que sirven de base a una
causa de inculpabilidad, es indiferente, a mi juicio, que el sujeto fuese
atn susceptible, en algunos casos, en alguna medida de motivacién por
la norma, del mismo modo que cuando concurren realmente los presu-
puestos de la causa de inculpabilidad. Cuando la capacidad de motiva-
cibn por la norma, o de obrar conforme a Derecho, estd considerable-
mente disminuida el ordenamiento juridico no puede formular un jui-
cio de reproche. Por otra parte, la exclusidn de la culpabilidad en los
supuestos de error vencible careceria de fundamento, del mismo modo
que en el error de prohibicién vencible. No me parece convincente, por
ello, la réplica de Gimbernat a las objeciones de Kiiper en este punto;
véase Gimbernat, prologo al libro de A. Cuerda Riezu, La colision de
deberes en Derecho penal, pp. 24 v ss.

(53) Véase, en este sentido, Kiiper, op. cit., p. 94.
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Considera que la fundamentacion de la supuesta causa
de inculpabilidad en la idea de la no exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma es insostenible. En la
eximente de estado de necesidad en caso de conflicto
de bienes iguales se admite el auxilio necesario, es
decir la intervencion de terceros, sin limitacién algu-
na. El mal que se trata de evitar puede afectar no sélo
a la vida, la integridad corporal o la libertad, sino a
cualquier bien jurfdico, incluso los de caréacter patri-
monial. La idea de la exigibilidad, basada en el impul-
so de Ia propia conservacion, no puede fundamentar
la exencion de responsabilidad en todos los supuestos

de conflicto de bienes iguales (54). Al ser para Roldan
la accidn realizada en estado de necesidad, en caso de
conflicto de bienes iguales, licita, considera que fren-
te a ella no cabe la legftima defensa, sino el estado de
necesidad, la conducta de los participes es siempre
impune vy el error sobre las circunstancias que sirven
de base a la eximente serfa un error de prohibi-
cion (55).

A la critica de Rolddn cabe objetar que si resulta
insatisfactoria la exclusion de la culpabilidad en todos
los supuestos de conflicto de bienes iguales, mas
inaceptable resulta atin la exclusion de la antijuridi-
cidad. La conducta realizada en estado de necesidad,
en caso de conflicto de bienes iguales, seria licita,
conforme a Derecho. En los supuestos de auxilio ne-

(54) En su trabajo, Estado de necesidad y colisién de intereses (p.
525) Rolddn considera, incluso, que la idea de la no exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma esta vinculada a la concepcidén del esta-
do de necesidad como un conflicto de bienes y no de intereses.

(55) Véase H. Rolddn Barbero, La naturaleza juridica del estado de
necesidad en el Codigo Penal Espariol: critica a la teorfa de la exigibili-
dad de la conducta adecuada a la norma, pp. 34 vy ss. y Estado de nece-
sidad y colision de intereses, pp. 509 v ss.
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cesario, cualquier persona estarfa facultada para inter-
venir y arrogarse el papel de drbitro, siendo su con-
ducta licita y sin poderse invocar frente a ella, por
tanto, la legftima defensa (56). Tampoco podria in-
vocarse, por las razones antes esgrimidas frente a la
tesis de Gimbernat, el estado de necesidad. Los parti-
cipes serfan en todo caso impunes. S6lo mediante
una interpretacion restrictiva de la eximente de esta-
do de necesidad, en caso de conflicto de intereses
iguales, con base en el concepto de culpabilidad es
posible llegar, como veremos, a resultados satisfac-
torios.

Mir Puig se aparta también de la opinidn dominan-
te, aunque admite la existencia de un estado de nece-
sidad justificante y de un estado de necesidad excul-
pante. Considera que la eximente de estado de necesi-
dad, del n® 7 del art. 8° del Codigo penal espafiol, es
una causa de justificacién y que los supuestos de esta-
do de necesidad exculpante deben considerarse inclui-
dos en la eximente de miedo insuperable del n® 10
del art. 8% (57) y cuando esto no sea posible debe
apreciarse una eximente por analogia (58). La exi-
mente del n® 7 del art. 8°, segtin él, no puede com-
prender el estado de necesidad justificante y el ex-
culpante, pues se establece en ella un tratamiento

(56) Véase también, en este sentido, J. Bustos Ramirez, Manual de
Derecho Penal Espariol, Parte General, p. 245.

(57) Segiin el n® 10 del art. 8° estd exento de responsabilidad crimi-
nal: “El que obra impulsado por un miedo insuperable de un mal igual
o mayor’”.

(58) Véase Mir Puig, adiciones a la trad. del Tratado de Derecho Pe-
nal, Parte General, de Jescheck, I, pp. 505 y ss., Problemas de estado de
necesidad en el art. 8,79, C.P. en Estudios Juridicos en honor del profe-
sor Octavio Pérez-Vitoria, 1, pp. 505 y ss. y Derecho Penal, Parte Gene-
ral, pp. 389-90 y 401-2, a cuya tesis se adhiere Silva Sdnchez, Sobre el
estado de necesidad en Derecho penal espafiol, p. 664.
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linico y por otra parte, la amplitud con que admite
el auxilio necesario, la falta de limitacién de los bie-
nes tutelados a los de carécter personalisimo y la exi-
gencia de una comparacion objetiva de los males, re-
sultan s6lo adecuados para la regulacion del estado de
necesidad como causa de justificacion (59). Mir Puig
" insiste en que lo que hay que comparar, en la eximen-
te de estado de necesidad, no son los bienes en con-
flicto, sino los males, el causado y el que se trataba
de evitar. Cuando los bienes sean iguales, el mal cau-
sado serd no obstante, mayor, casi siempre, pues la
accion tipica realizada implica una perturbaciéon del
orden juridico y cuando sea individual el bien lesio-
nado, supondrd asfmismo una injerencia anormal en
" la esfera del sujeto pasivo. Solo cuando el mal que se
trate de evitar fuera una conducta penalmente tipica
¢ implique, por tanto, también una perturbacion del

orden juridico, podridn ser los males iguales. No bas-
tard, por tanto,para la aplicacion del estado de necesi-
dad, como causa de justificacion, que los bienes sean
iguales, ni que el bien que se trataba de salvar fuera
algo superior que el lesionado, pues la diferencia entre
los bienes se veria compensada en este caso, normal-
mente, por la perturbacidén del orden juridico. Sera
preciso que el bien salvado sea esencialmente superior
al bien lesionado (60).

Es cierto, como recuerda Mir Puig, que lo que hay
que comparar en nuestro Codigo penal, en la eximen-
te de estado de necesidad del n® 7 del art. 8°, no son

(59) Véase adiciones a la trad. del Tratado de Derecho Penal, Parte
General, de Jescheck, I, pp. 505-6, Problemas de estado de necesidad
en el art. 8,70 C.P., p. 506 y Derecho Penal, Parte General, p. 389.

(60) Véase adiciones a la trad. del Tratado de Derecho Pengl, Parte
General, de Jescheck, I, pp. 507-8, Problemas de estado de necesidad en
el art. 8,70, C.P,, pp. 506 y ss. y 515 y ss. y Derecho Penal, Parte Gene-
ral, pp. 389-390 y 401-2.
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los bienes juridicos salvado y lesionado, sino dos ma-
les, el causado vy el que se trataba de evitar. Lo que
resulta objetable es que en la ponderacion de los ma-
les incluya, Mir Puig, la perturbacion del orden juridi-
co, pues ésta estard condicionada en su existencia y
medida por el resultado de la ponderacion de intere-
ses (61). Si el mal causado es menor que el que se tra-
ta de evitar, la conducta estard de acuerdo con los
fines del ordenamiento jurfdico. Sélo se habrd produ-
cido una perturbacién del orden juridico cuando el
mal causado sea mayor o igual que el que se trataba
de evitar y en este Gltimo caso la perturbacion del or-
den juridico se vera compensada por su mantenimien-
to al evitar un mal de la misma gravedad (62). Por
otra parte, en la ponderacidén de intereses no hay que
tener en cuenta Unicamente el valor de los bienes y
la injerencia anormal en la esfera del lesionado, sino
también si los bienes han sido lesionados o puestos
tnicamente en peligro, la gravedad de la lesion o del
peligro, si la lesién es o no irreparable, as{ como, en
su caso, el desvalor de la acciébn. En definitiva, Mir
Puig considera que el estado de necesidad es causa de
justificacidén cuando el mal causado es menor que el
que se trataba de evitar y cuando ambos males sean
iguales. Cuando el mal causado sea mayor que el que
se trate de evitar la conducta no estd comprendida
en la eximente de estado de necesidad del n® 7 del

(61) Véase Hirsch, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10
ed., comentario al art. 34 n® 69, que rechaza la opinién contraria de
Lenckner, en Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, comen-
tario al art. 34, p. 457 (n® 22) y 462 (n°® 40), Der rechtfertigende
Notstand, J.C.B. Mohr, Tubinga, 1965, pp. 1134, 123 y ss. y G. Ja-
kobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechn-
ungslehre, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1983, p. 351, n® 31.

(62) Véase, en este sentido, J. Bustos Ramirez, Manual de Derecho
Penal Espariol, Parte General, p. 250.
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art. 8%, pero tampoco podr4 incluirse en la de miedo
insuperable del n® 10 del mismo artfculo, como su-
giere Mir Puig, pues en ella se exime de responsabili-
dad Gnicamente al que obra impulsado por miedo in-
superable de un mal igual o mayor. Segin la opinién
dominante, la valoracidén de los males en la eximente
de miedo insuperable ha de llevarse a cabo, como en
la de estado de necesidad, con arreglo a un criterio
objetivo, sin atenerse a la valoracién del sujeto (63).
Mir Puig también considera que la valoracién ha de
llevarse a cabo, en ambos casos, con arreglo a un cri-
terio objetivo, pero cree posible una diferenciacibén:
“mientras que en el estado de necesidad justificante
debe preguntarse si el mal es igual o mayor al hombre
medio situado en posicién imparcial ante los bienes
en conflicto, en el miedo insuperable la pregunta de-
be dirigirse al hombre medio colocado en la situacidon
del autor. Aqui hay que preguntar: ;qué mal consi-
derarfa mayor el hombre medio que se viese amena-
zado como el autor?: Asi, mientras que enire la vida
v la integridad fisica el hombre medio imparcial debe
estimar de mayor valor la primera, puede considerar
mas grave para €l perder una extremidad que el mal
que también para él debe representar el dar muerte
a un semejante”. Segin Mir Puig, “para que el hom-
bre medio imaginario (imagen normativa) pueda per-
der su imparcialidad, es preciso que el mal que le
amenace ponga en peligro alguno de sus bienes per-
sonalisimos, como la vida, la integridad fisica...”.
“De ahf que el estado de necesidad exculpante que
puede cobijjarse en la eximente de miedo insuperable
del art. 8°, 10 haya de reducirse a los casos en que se

{63) Véase, supra, pp. 5961 y por lo que respecta a la eximente de
miedo insuperable, mi art{culo Culpabilidad y pena, incluido en mj libro,
Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, p. 193.
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hallan en peligro bienes personalisimos” (64). El cri-
terio de distincidén que propone Mir Puig entre la va-
loracion de los males en la eximente de estado de ne-
cesidad y en la de miedo insuperable no me parece
convincente. En ambos casos la ponderacién de inte-
reses y por tanto, de los males, ha de llevarse a cabo
con arreglo a las valoraciones del Derecho. Se trata
de la ponderacidn de intereses o de los males por
parte del ordenamiento juridico (65). Es posible,
ademés, que el sujeto no actiie impulsado por un mie-
do insuperable aunque se encuentre en un estado de
necesidad (66). No podria aplicarse tampoco una
eximente por analogia a la del n® 10 del art. 8°, con
base en la existencia de una motivacibn anormal, si-
milar a la del miedo insuperable, pues lo impide la
exigencia expresa, en dicha eximente, de que el mie-
do haya sido producido por la amenaza de un mal
igual o mayor (67).

Para llegar a una solucién satisfactoria del proble-

(64) Véase sus adiciones a la trad. del Tratado de Derecho Penal,
Parte General, de Jescheck, 1, p. 507, Problemas de estado de necesidad
en el art. 8,70, C.P., pp. 508-9 y Derecho Penal, Parte General, pp.
529y 531-2.

(65) Véase también en este sentido, Cobo del Rosal-Vives Antdn,
Derecho Penal, Parte General, Universidad de Valencia, 1984, p. 579.

(66) Véase también en este sentido, J. Bustos Ramirez, Merual de
Derecho Penal Espariol, Parte General, p. 246 y A. Cuerda Riezu, La
colision de deberes en Derecho Penal, p. 251 (nota 11).

(67) Mir Puig, con el fin de hacer viable la inclusidén de todos los su-
puestos de estado de necesidad exculpante en la eximente de miedo in-
superable, propone, de lege ferenda, una nueva redaccién de esta exi-
mente: “El que impulsado por un miedo insuperable a perder su vida,
su integridad fisica o mental o la de sus parientes préximos produce un
mal no absolutamente desproporcionado’. Véase Problemas de estado
de necesidad en el art. 8,70, C.P., p. 509. La referencia al miedo insu-
perable dejarfa ya, sin embargo, fuera de la eximente, algunos supues-
tos de estado de necesidad exculpante.
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ma del fundamento y naturaleza de la eximente de
estado de necesidad en el Codigo penal espafiol hay
gue someter a revision, en primer lugar, el criterio de
la opinidn dominante de que el estado de necesidad
serd una causa de justificacidon siempre que el mal
causado sea menor que el que se trate de evitar (68).
Si un cirujano extrae a una persona sana un rifion,
sin su consentimiento, para que otro colega pueda
llevar a cabo un trasplante de 6rganos con el fin de
salvar la vida a un paciente (69) el mal causado es me-
nor que el que se trata de evitar. Se ha producido una
lesidon corporal (70) y un atentado a la libertad (71),

(68) Cobo del Rosal-Vives Antbn, exigen para que la conducta sea
licita que la accidn realizada sea idénea para salvar ¢l interés superior;
véase Derecho Penal, Parte General, pp. 4334 y 572. El argumento
que invocan en favor de su tesis, de que en la tentativa lo injusto “exi-
ge la idoneidad del acto ejecutivo, ademas de la resolucién criminal”,
carece de fundamento en nuestro Cddigo Penal, donde se castiga, en
¢l parrafo 2° del art. 52, la tentativa inidénea. Por otra parte, si la ac-
cién es inidénea para evitar el mal, no es una accidn necesaria y faltard
ya, por tanto, el estado de necesidad como requisito bisico de la exi-
mente.

(69) Si el cirujano que extrae el rifién fuera el mismo que tuviera
que llevar a cabo el trasplante a su paciente, estarfamos ante un conflic-
to de deberes; el deber de curar al paciente y el de abstenerse de realizar
la accién prohibida, la causacién de las lesiones corporales. La colisién
de deberes no esta incluida, a mi juicio, en la eximente de estado de ne-
cesidad en el Cddigo penal espafiol, sino en la del n® 11 del art. 8°:
“El que obra en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo’. Véase mi articulo, Nocidn del estado de
necesidad, como requisito béasico de la eximente del n® 7 del art. 8°
del Cédigo penal espafiol. Estado de necesidad y colisidn de deberes,
de préxima publicacién en el nuevo libro homenaje a D. Luis Jiménez
de Astia con motivo del 15 aniversario de su fallecimiento.

(70) Se tratarfa de una mutilacién de G1gano principal ejecutada de
propésito, del art. 419, castigada con la pena de reclusién menor.

(71) Un delito de coacciones del parrafo primero del art. 496 casti-
gado con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pese-
tas, que quedarfa consumido por el delito de lesiones corporales.
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pero es indudable que en nuestro ordenamiento juri-
dico la vida humana es un bien superior al de la inte-
gridad corporal y al de la libertad. Para cerciorarse de
ello basta con comparar las penas de los delitos contra
la vida, (arts. 405 y ss.), de los delitos de lesiones cor-
porales (arts. 418 y ss.) y de los delitos contra la liber-
tad y seguridad (arts. 480 y ss.). En el plano constitu-
cional se considera también que el derecho a la vida es
el primero de los derechos fundamentales de la Sec-
cion 12 del Capitulo segundo del Titulo L (72) (73).

(72) Véase, en este sentido, Lorenzo Martin Retortillo, Derechos
fundamentales en tension (;Puede el juez ordenar una transfusion de
sangre en peligro de muerte aun en contra de la voluntad del pacien-
te?), en Poder Judicial n° 13, diciembre 1984.

(73) El famoso caso, resuelto por el auto de la Sala 2% del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1979, en que un juez autorizd a un médico
a hacer una transfusidn de sangre, si la consideraba necesaria para salvar
la vida de una paciente, a la que se habfa practicado una intervencion
quirtirgica y que se oponia a ello por sus convicciones religiosas al ser
miembro de la Asociacién de los Testigos de Jehovd, es, a mi juicio, un
caso de conflicto de deberes. Entraban en conflicto el deber de prestar
socorro a una persona que se hallaba desamparada y en peligro manifies-
to y grave (art. 489 bis), e incluso un deber de garante y el deber de
omitir un delito contra la libertad religiosa del art. 205. La conducta
del juez estarfa amparada, en su caso, en la eximente del n® 11 del
art. 8%, de obrar en cumplimiento de un deber. Véase sobre dicho Au-
to del Tribunal Supremo el interesante comentario de Miguel Bajo Fer-
nandez, La intervencion médica contra la voluntad del paciente, Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, fasc. 2°, pp. 491 y ss.
Véase también sobre el Auto de la Seccién segunda, Sala Primera, del
Tribunal Constitucional, de 20 de junio de 1984 que rechazé un recurso
de amparo interpuesto contra los Autos de la Sala 22 del Tribunal Su-
premo de 22 de diciembre de 1983 y 25 de enero de 1984, que denega-
ron la interposicién de una querella contra un juez por los delitos de
coaccidn, contra la libertad religiosa y de imprudencia temeraria con
resultado de muerte, por autorizat una transfusidon de sangre “‘para re-
solver diversos problemas hemorrdgicos derivados de un parto previo™
en contra de la voluntad de la paciente y de su esposo, testigos de
Jehova, Lorenzo Martin Retortillo, Derechos fundamentales en ten-
sion (jPuede el juez ordenar una transfusion de sangre en peligro de
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Si una persona da muerte a otra para salvar varias vi-
das humanas, por ejemplo si da muerte al duefio de
una lancha motora que se opone violentamente a que
sea utilizada para el salvamento de varios naufragos,
el mal causado es menor que el que se trataba de evi-
tar (74). Seglin la opinién dominante, la conducta
serfa licita si concurrfan los restantes requisitos de
la eximente de estado de necesidad. No es posible
considerar licitas, sin embargo, estas conductas que
suponen un grave atentado a la dignidad de la persona
humana. En ambos casos se utiliza al ser humano co-
mo un simple instrumento para la consecucion de
otros fines y ello implica un grave atentado contra su
dignidad (75). Creo que hay que introducir, por ello, -
una restriccion en el criterio de la opinién dominan-
te: el estado de necesidad serd una causa de justifi-
cacion cuando el mal causado sea menor que el que

muerte atin en contra de la voluntad del paciente?), Lug. cit. En los
Autos de 22 de diciembre de 1983 y 25 de enero de 1984 el Tribunal
Supremo negd que en la conducta del juez se dieran los elementos del
tipo de los delitos que le imputaban, mientras que en el Auto de 14 de
marzo de 1979 aprecié la concurrencia de la eximente de estado de ne-
cesidad, del n® 7 del art. 8°.

(74) En la Ciencia del Derecho penal alemana se rechaza, en cam-
bio, por la mayor parte de los penalistas, toda ponderacién cuantitati-
va de vidas humanas; véase, por ejemplo, Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 291 (Tratado de Derecho Penal, Par-
te General, I, p. 494), Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I,
Die Straftat, p. 143 (n® 459) (que rechaza toda ponderacién cuantita-
tiva de bienes juridicos eminentemente personales, como la vida, la in-
tegridad corporal o el honor), Lenckner, en Schonke-Schroder, Strafg-
esetzbuch, Kommentar, comentario al art. 34, p. 452, n°® 23 y 24,
Der rechtfertigende Notstand, pp. 27 y ss., especialmente pp. 30-1, y
Hirsch, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10% ed., comentario
al art. 34, n® 65. Mantiene este criterio, entre nosotros, I. Bustos, Ma-
nual de Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 249.

(75) Véase, en este sentido, Welzel, Das deutsche Strafrecht, p. 178,
que dice, invocando a Kant: “Pues el ser humano no debe ser tratado
€0mMo una cosa, sino siempre también como un fin en si mismo’’.
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se trataba de evitar siempre que la conducta realiza-
da no implique una infraccion grave del respeto debi-
do a la dignidad de la persona humana (76). Cabria
objetar, que el respeto a la dignidad de la persona hu-
mana es otro interés que debe ser tenido en cuenta
en la ponderacion de intereses y por tanto, en la de
los males (77). No me parece correcto, sin embargo,
considerar como un simple interés mas, a incluiren la
ponderacion, nada menos que la vigencia de un prin-
cipio material de justicia, que es un limite inmanente
del Derecho positivo (78). La invocacion de este prin-
cipio en el marco de la ponderacion de intereses pri-
varfa a ésta de limites y contornos precisos, al intro-
ducir en la misma un juicio de valor de naturaleza
esencialmente diferente (79). Cuando el mal causado
sea menor que el que se trataba de evitar, pero se ha-

(76) Véase también en este sentido, Roxin, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, 22 ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
1973, pp. 26 y ss. (Politica criminal y sistema del Derecho Penal, tra-
duccién e Introduccién de F. Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1972,
pp. 57 y ss.), Rodriguez Devesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espa-
fiol, Parte General, p. 579 y G. Rodriguez Mourullo, Consideraciones
generales sobre la exclusion de la entijuridicidad, en Estudios Penales,
Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca, Ediciones Universidad de Sa-
lamanca, 1982, p. 513.

(77) Como estiman Lenckner, en Schonke-Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, comentario al art. 34, p. 462 (n° 38), p. 466 (n°
47), Der rechtfertigende Notstand, pp. 111y ss., Hirsch, en Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, 10% ed., comentario al art. 34, n° 53 y
ss. y especialmente n° 68 y 79-81, Carbonell, La justificacién penal,
p. 54, Cobo-Vives, Derecho Penal, Parte General, p. 432, nota 22 y
433 y Mir Puig, adiciones a la trad. del Tratedo de Derecho Penal, Par-
te General, de Jescheck, I, p. 508, Problemas de estado de necesidad
en el art. 8,70, C.P., pp. 516-7 y Derecho Penal, Parte General, p. 402.

(78) Véase mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, |,
Introduccidn, Teoria juridica del delito/1, pp. 19-20.

(79) Véase, a este respecto, Gallas, Der dogmatische Teil des Alter-
nativ-Entwurfs, Z. Str. W., tomo 80, 1968, fasc. 1°, p. 27.
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va cometido una grave infraccion del respeto debido a
la dignidad de la persona humana la conducta sera
ilicita y cabrd frente a ella la legitima defensa. El es-
tado de necesidad solo podra tener, en estos casos,
la naturaleza de una causa de inculpabilidad.

Algunos penalistas espafioles para llegar a una solu-
cién satisfactoria en estos casos exigen, por influencia
de la Ciencia del Derecho penal alemana, para que el
estado de necesidad sea una causa de justificacion,
que el mal causado sea menor que el que se trataba
de evitar y que la accidn sea, ademas, un medio ade-
cuado (justo) para conseguir el fin justo (80). Se trata
de un requisito exigido en la eximente de estado de
necesidad, como causa de justificacion, del art. 34
del Codigo penal alemdn (81), inspirado en el pensa-
miento de Graf zu Dohna (82). Su alcance es muy dis-

(80) Véase, C. M® Romeo Casabona, EI médico y el Derecho Penal,
1, La actividad curativa, pp. 379 y ss., Mufioz Conde, Teoria general
del delito, Temis, Bogotd, 1984, p. 109 y E. Bacigalupo, Principios de
Derecho Penal Espafiol, 11. El hecho punible, Akal, Madrid, 1985, p.
80. Miguel Bajo Ferndndez considera que el mal causado serd mayor
que el que se trataba de evitar y no serd posible aplicar, por tanto, la
eximente de estado de necesidad (ni como causa de justificacion, ni
como causa de inculpabilidad) si la conducta no es adecuada ‘““a los va-
lores fundamentales de la comunidad juridica’; véase, La intervencion
médica contra la voluntad del paciente, lug. cit., pp. 494 y ss., Agresion
médica y consentimiento del paciente, Cuadernos de Polftica Criminal,
n® 25, 1985, pp. 130 y ss. y Manual de Derecho Penal (Parte Especial)
Delitos contra las personas, Editoral Ceura, Madrid, 1986, pp. 166-7.

(81) Donde se exige que “el hecho sea un medio adecuado para evi-
tar el peligro™.

(82) Véase A. Graf zu Donha, Der Aufbau der Verbrechenslehre,
4% ed., L. Réhrscheid Verlag, Bonn, 1950, p. 35, que sustentaba la lla-
mada teorfa del fin (“medio correcto para un fin correcto”, es decir
conforme a Derecho) frente al principio de la ponderacion de bienes,
para la fundamentacion del estado de necesidad justificante (entonces
supralegal). Véase, a este respecto, Jescheck, Lekrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, p. 288. (Tratedo de Derecho Penal, Parte General,
pp. 490-1).
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cutido en la moderna Ciencia del Derecho penal ale-
mana. Segun Jescheck, implica la exigencia de que la
accion sea conforme con las valoraciones ético-socia-
les y los principios fundamentales que informan el
ordenamiento juridico. Representarfa, pues, un requi-
sito adicional al de la ponderacion de intereses, es
decir al de que los intereses salvaguardados sean con-
siderablemente superiores a los intereses lesiona-
dos (83). Lenckner considera, en cambio, que estas va-
loraciones y principios fundamentales pueden ser
tenidos en cuenta en la ponderacidon de intereses si
se interpreta ésta con la debida amplitud. El requisito
de la adecuacion de la accibn para evitar el peligro
seria, pues, supérfluo. La accion seria siempre y s6lo
adecuada cuando los intereses lesionados fueran esen-
cialmente inferiores a los salvaguardados (84). Para
Hirsch el requisito de la adecuacion representa solo
una clausula de control, que debe servir de toque de
atencion para revisar cuidadosamente el resultado de
la ponderacion de intereses (85). Por mi parte, creo

(83) Véase Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Tell,
pp. 291-2. (Tvatado de Derecho Penal, Parte General, pp. 495-6).
Atribuyen también una significacion independiente al requisito de la
adecuacion, por cjemplo, Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1, Die Straftat, p. 144 (n° 460 y ss.), Gallas, Der dogmatische Teil
des Alternativ-Entwurfs, lug. cit., pp. 26 y ss., Maurach-Zipf, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1, 62 ed., C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg,
1983, pp. 364 y ss. y Wessels, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 122 ed.,
C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1982, pp. 74 y ss.

(84) Véase Lenckner, en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, comentario al art. 34, pp. 465-466, n® 46-7, Der rechtf-
ertigende Notstand, pp. 70y ss., 111 y ss. y 128 y ss. Consideran tam-
bién supérfluo el requisito de la adecuacion, por ejemplo, Baumann-
Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Verlag E. y W. Gieseking, Bie-
lefeld, 9% ed., 1985, p. 351 y Alternativ Entwurf eines Strafgesetz-
buches Allgemeiner Teil, J.C.B. Mohr, Tubinga, 1966, p. 51.

(85) Véase Hirsch, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 102
ed. comentario al art. 34,n° 79y ss.
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que este requisito, que no se establece en la eximen-
te de estado de necesidad del n® 7 del art. 8° del
Cédigo penal espafiol, es puramente formal y que to-
das las valoraciones ético-sociales, y los principios in-
formadores del ordenamiento jurfdico pueden ser
tenidos en cuenta en la ponderacién de intereses con
la inica excepcion del respeto a la dignidad de la per-
sona humana por tratarse, en este caso, de un princi-
pio material de justicia, de validez a priori, que cons-
tituye un lfmite inmanente al Derecho positivo. Hay
que tener en cuenta, ademas, que algunos de los re-
quisitos que se incluyen por los autores alemanes
en el de la adecuacion, se exigen de un modo expreso
en la eximente n® 7 del art. 8° de nuestro Codigo pe-
nal: que la situacién de necesidad no haya sido provo-
cada intencionadamente por el sujeto v que el necesi-
tado no tenga por su oficio o cargo obligacion de sa-
crificarse.

Cuando ei mal causado sea igual al que se trataba
de evitar no es posible considerar que la accidn sea
licita, por las razones expuestas al analizar las opinio-
nes de Gimbernat, Roldan y Mir Puig; especialmente
porque, en los supuestos de auxilio necesario, ello
otorgarfa a cualquier persona el papel de arbitro en
la solucién del conflicto. Su accion serfa licita y no
cabria frente a ella ni la legitima defensa, ni el estado
de necesidad. Pero tampoco es posible considerar,
como la opinidn dominante, que la accion sea en esos
casos siempre inculpable (86). Es preciso llevar a cabo

(86) Bacigalupo considera que en el estado de necesidad en caso
de conflicto de intereses iguales o cuando el interés salvado no sea esen-
cialmente superior al interés lesionado queda excluida la atribuibilidad
(Jiménez de Asua) o la responsabilidad por el hecho (Maurach), ele-
mento intermedio entre la antijuridicidad y la culpabilidad; véase E.
Bacigalupo, Principios de Derecho Penal Espariol, 11, El hecho punible,
pp. 89 y ss. y 934. Sobre el concepto de la responsabilidad por el he-
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una interpretacion restrictiva de la eximente de esta-
do de necesidad en caso de conflicto de intereses igua-
les. En primer lugar, hay que tener en cuenta que en
el estado de necesidad en caso de conflicto de intere-
ses iguales es menor ya lo injusto, en todo caso el
desvalor de la accidn, pues el sujeto realiza la accidon
tipica para salvaguardar otros intereses, de igual enti-
dad, protegidos por el Derecho y si consigue salva-
guardar estos intereses serd también menor el desvalor
del resultado (87). Para apreciar la causa de inculpabi-
lidad es preciso que se dé, junto a la disminucién de
lo injusto —que determina ya una disminucién de la
culpabilidad, pues ésta consiste en la reprochabilidad

cho, formulado por Maurach, véase Maurach-Zipf, Strafrecht, Allge-
meiner Teill, 1, pp. 415 y ss. y sobre la eximente de estado de necesi-
dad del art. 35 del Codigo penal alemén como un caso de exclusién de
la responsabilidad por el hecho, pp. 429 y ss. y sobre el concepto de
atribuibilidad, Jiménez de Asta, 7ratedo de Derecho Penal, 1V, 22
ed., Losada, Buenos Aires, 1963, pp. 20 y ss. y Bacigalupo, Principios
de Derecho Penal, 11, El hecho punible, pp. 89 y ss.

(87) En la moderna Ciencia del Derecho penal alemana se ha puesto
de manifiesto que en la eximente de estado de necesidad como causa
de inculpabilidad (actualmente regulada en el art. 35) se da también
una disminucién de lo injusto, del desvalor de la accion, desde el mo-
mento en que el sujeto realiza la accién tipica para salvar un bien ju-
ridico (vida, integridad corporal o libertad) propio o ajenc y del desva-
lor del resultado; véase, en este sentido, Armin Kaufmann, Die Dogma-
tik der Unterlassungsdelikte, Verlag O. Schwartz, Gotinga, 1959, pp.
156 v ss. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11 ed. Walter de Gruyter,
Berl{n, 1969, pp. 178-9, Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, p. 388 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, p. 659).
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, Die Straftat, pp. 178-9,
n® 601, Lenckner en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
comentario previo a los arts. 32, y ss. n° 111 y comentario al art. 35,
n° 2, Rudolphi, en Rudolphi, Hon, Samson, Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, 1, Aligemeiner Teil, 3% ed., 1983, comentario
al art. 35, pp. 257 y ss., n® 1y ss. Hirsch, Leipziger Kommentar, ob-
servaciones previas al art. 32, n® 183 y comentario al art. 35, n® 4y
Wessels, Strafrecht, Aligemeiner Teil, pp. 98 y ss.
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personal de la conducta antijuridica— una exclusidén
o considerable disminucion de la capacidad del sujeto
de obrar conforme a la norma. Si esta capacidad esti
considerablemente disminuida no le serd exigible la
obediencia al Derecho y la accidén serd inculpable
(88). Esta interpretacidn restrictiva encuentra un fir-
me punto de apoyo en la exigencia, en el n® 7 del art.
8%, de que el sujeto actue impulsado por un estado de
necesidad. El sujeto ha de conocer, por tanto, la exis-
tencia de un estado de necesidad y éste ha de ser el
motivo determinante de su accién (89). En el estado
de necesidad propio la exclusiéon de la culpabilidad se

dar4d normalmente cuando el bien juridico en peligro
sea de cardcter personal. Es posible que se dé tam-
bién, sin embargo, cuando se hallen en peligro bienes
patrimoniales de considerable valor, en relacion con

(88) La mayor parte de los penalistas alemanes distinguen entre
causas de inculpabilidad, que excluyen realmente la culpabilidad y cau-
sas de exculpacién en las que en realidad el Derecho disculpa una cul-
pabilidad existente, pero de escasa gravedad. Al primer grupo pertene-
cerfan las causas de inimputabilidad o de exclusion de la capacidad de
culpabilidad y el error de prohibicién invencible, mientras que en el
segundo grupo incluyen el estado de necesidad y todas las restantes
causas de inculpabilidad basadas en el principio de Ia no exigibilidad
(que llevan aparejada, a su vez, una disminucidn de lo injusto); véase
Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassunsdelikte, pp. 151 vy ss.,
Welzel, Das deutsche Strafrecht, pp. 178-9, Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 385 y ss. (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, pp. 654 y ss.), Lenckner, en Schonke-Schrdder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, observaciones previas al art. 32, n® 108 y
comentario al art. 35, n° 2, y Wessels, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
pp. 989. En realidad esta distincibn no me parece necesaria, pues
cuando la culpabilidad es de muy escasa gravedad puede estimarse
que no llega al nivel de la culpabilidad juridico-penal; véase, a este
respecto, Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, Die Straftat,
pp. 179, n® 601 y 180 y ss. y Hirsch, Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, observaciones preliminares al art. 32, n° 182.

(89) Véase infra, pp. 97-99.
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la capacidad econdmica del sujeto. En los supuestos
de auxilio necesario, la exclusion de la culpabilidad
s6lo serd posible si el mal amenaza a un bien juridico
cuyo titular sea un pariente, amigo o persona allegada
al sujeto (90). Unicamente en esos casos el mal que
amenaza a un tercero podria excluir o disminuir con-
siderablemente la capacidad del sujeto de obrar con-
forme a las exigencias del ordenamiento juridico. Para
determinar si le era exigible o no al sujeto el obrar
conforme a la norma habra que atender a la conducta
que llevaria a cabo, en dicha situacibn, una persona
inteligente, respetuosa con las exigencias del ordena-
miento juridico (91).

El estado de necesidad podra ser también una causa
de inculpabilidad cuando el mal causado sea menor que
el que se trataba de evitar, pero la conducta suponga
una grave infraccién del respeto debido a la dignidad
de la persona humana. Es preciso para ello, también,
sin embargo, que junto a la disminucidn de lo injusto,
se dé en el sujeto una exclusidon o considerable dis-
minucion de la capacidad de obrar conforme a la
norma, de modo que no le sea exigible la obediencia
al Derecho. En los ejemplos mencionados, de la ex-
traccidn del rifién para un trasplante de 6rganos o de
la muerte del duefio de la embarcacion, la aplicacion
de la eximente de estado de necesidad, como causa
de inculpabilidad, estard condicionada a que por cual-
quier razén (parentesco, amistad, etc.) haya quedado

(90) Véase ya, en este sentido, Anton Oneca y los autores citados
en la nota 34.

(91) Criterio normativo, coincidente con elsugerido por Fb. Schmidt
de la conducta del “ciudadano leal”; véase, a vste respecto, HoHenkel,
Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip,
Festchrift f. Ed. Mezger zum 70, Geburtstag, Verlag C.H. Beck, Munich
y Berlin, 1954, p. 307.
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exclutda o considerablemente disminufda la capaci-
dad de obrar conforme a la norma.

Cuando la conducta realizada en estado de necesi-
dad sea simplemente inculpable cabra frente a ella la
legftima defensa y la conducta de los participes
serd punible (92), salvo que en ellos se aprecie tam-
bién una exclusidon o considerable disminucion de la
capacidad de obrar conforme a la norma. De la ac-
cioén ilicita no derivard, sin embargo, una responsabi-
lidad civil, pues, de acuerdo con lo dispuesto en la
regla 22 del art. 20, en todos los supuestos de aplica-
cidn de la eximente de estado de necesidad la respon-
sabilidad civil recaerd sobre la persona en cuyo favor
se haya precavido el mal (93).

De lege ferenda seria aconsejable, a mi juicio, regu-
lar por separado el estado de necesidad como causa
de justificacién y como causa de inculpabilidad, de
modo que se admitiera el auxilio necesario sin limita-

(92) Véase, en este sentido, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho
Penal, 1V, p. 369 y Diaz Palos, Estado de necesidad, p. 34. En Alema-
nia postula la impunidad de la participacién en el estado de necesidad
exculpante, Rudolphi, en Ist die Teilnahme an einer Notstandstat im
Sinne der Par. 52, 53, Abs. 3 und 54 St. G. B. strafbar? Z. Str. W.,
Tomo 78, 1966, pp. 98-9 y en Rudolphi, Horn, Samson, Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1, Allg. Teil, comentario al art.
35, p. 264, n® 21. El argumento que aduce no me parece convincente,
pues no es cierto que el legislador renuncie aqui, en el estado de nece-
sidad exculpante, de un mode general a exigir el cumplimiento de Ia
norma bajo la amenaza de la pena. En el estado de necesidad exculpan-
te no se presume de un modo irrebatible, como estima Rudolphi, la
presencia de una restriccidon en la libertad de motivacién; véase Ru-
dolphi, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1, Allg.
Teill, comentario al art. 35, p. 258, n° 4.

(93) De otra opiniébn Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, 1. Culpabilidad, Punibilidad, Formas de aparicion,
Bosch, Barcelona, 1985, p. 107, segiin el cual en el estado de necesidad
como causa de inculpabilidad se deriva una responsabilidad civil de la
accidn ilicita.
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ci6bn alguna en el primer caso y en el segundo, Gnica-
mente cuando el mal amenace a un bien juridico cuyo
titular sea un pariente, amigo o persona allegada al
sujeto. Serfa conveniente también reducir el estado de
necesidad, como causa de inculpabilidad, a aquellos
casos en que esté en peligro un bien juridico de ca-
racter personal o bienes patrimoniales de considera-
ble valor, de modo que no le fuera exigible al sujeto
arrostrar el peligro, o abstenerse de intervenir, en el
auxilio necesario. El mal causado podria ser mayor,
siempre que no fuera muy desproporcionado, que el
mal que se trataba de evitar, en el estado de necesidad
como causa de inculpabilidad, pero no en el estado de
necesidad como causa de justificacion (94) (95).

(94) No me parece convincente la propuesta de Luzon Pefia de crear
una nueva eximente de estado de necesidad defensivo, que permitiera
la causacion de un mal algo superior que el que se trate de evitar cuando
la accién necesaria recaiga sobre la persona o cosa de la que proceda el
peligro; véase la nota 44, propuesta a la que se adhiere Silva Sanchez pa-
ra los peligros procedentes de ataques de animales o cosas, pero no para
los que dimanen del ser humano en los supuestos de ausencia de accidn,
véase, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espaiiol, pp.
672 y ss. Si el mal causado es mayor que el que se trate de evitar
la conducta no estd de acuerdo con los fines del ordenamiento juri-
dico y no debe considerarse, por ello, licita.

(95) En la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal,
de 1983, (art. 22, n® 6°) se mantiene, sin embargo, la redaccibén de la
eximente de estado de necesidad practicamente inalterada: “El que,
impulsado por un estado de necesidad, para evitar un mal propio o
ajeno lesiona un bien o infringe un deber siempre que concurran los
siguientes requisitos: Primero.— Que el mal causado no sea mayor que
el que se trate de evitar. Segundo.— Que la situacidn de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero.— Que
el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacidén de sacrificarse”.
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REQUISITOS .
a) Animo o voluntad de evitar un mal propio o ajeno

Para que se de la eximente es preciso que el sujeto
actlie impulsado por el estado de necesidad, para evi-
tar un mal propio o ajeno. No basta, por tanto, con
gue el sujeto tenga conocimiento de la concurrencia
de los elementos objetivos que sirven de base a la exi-

-mente, especialmente que tenga conocimiento de la
existencia de un estado de necesidad, sino que es pre-
ciso que concurra un elemento subjetivo adicional.
El sujeto ha de actuar impulsado por el estado de ne-
cesidad con el fin, es decir con el dnimo de evitar un
mal propio o ajeno. Este es, como vimos, el criterio
de la opinidon dominante (96). Este dnimo o voluntad
es compatible, sin duda, con otras motivaciones (97),
pero ha de ser el motivo desencadenante de la ac-
cion (98). Ello se deduce del empleo por la ley de la
palabra impulsado. El 4nimo o voluntad de evitar un
mal propio o ajeno representa un elemento subjetivo
tanto de la causa de justificacidbn como de la causa
de inculpabilidad.

(96) Véase mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I,
Introduccion. Teorfa juridica del delito/1, pp. 428 y ss., especialmente
nota 33.

) (97) Véase, en este sentido, Cérdoba Roda, Las eximentes incomple-

tas en el Cédigo Penal, p. 176, y Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp.
282-3, Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General II,
p. 359 y Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, p. 400,

(98) De otra opinidn, Cobo del Rosal-Vives Antén, Derecho Penal,
Parte General, p. 432, nota 21. No es preciso, sin embargo que sea el
motivo linico, como supone Rodriguez Devesa (Véase Rodriguez De-
vesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espariol, Parte General, p. 570) y
el Tribunal -Supremo en las sentencias de 15 de Marzo de 1952 (A.
420), 13 de Abril de 1984 (A. 2351), 9 de Diciembre de 1985 (A.
6008) y 21 de Enero de 1986 (A. 163).
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La exigencia de este elemento subjetivo no supone
que la eximente no sea aplicable en los delitos culpo-
sos, como estima generalmente el Tribunal Supre-
mo (99). El que el sujeto actie impulsado por un es-
tado de necesidad para evitar un mal propio o ajeno
no implica la necesidad de que la lesion del bien juri-
dico de otra persona, o que la causacion del mal, sea
voluntaria. El sujeto que actiie impulsado por un es-
tado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno,
podré realizar una acciéon dolosa —con conciencia y
voluntad de la realizacidon de los elementos objetivos
del tipo de un delito doloso— pero podrd también
realizar simplemente una accioén imprudente, es decir
que no corresponda al cuidado objetivamente debido
para evitar la lesion de los bienes juridicos (100). En
este caso el mal causado estard integrado no solo por
la inobservancia del cuidado objetivamente debido

(99) Véase las sentencias citadas por . Cérdoba Roda, Las eximen-
tes incompletas en el Cédigo Penal, pp. 176 y ss., Comentarios al C6-
digo Penal, 1, pp. 283 y ss., Silva Sénchez, Sobre el estado de necesi-
dad en Derecho penal espafiol, pp. 6789 v H. Roldin Barbero, Estado
de necesidad y colision de intereses, p. 512, especialmente las de 23 de
Junio de 1955 (A. 1848), 30 de Enero de 1960 (A. 244) y 16 de Abril
de 1962 (A. 1828).

(100) Admiten también la aplicacién de la eximente de estado de
necesidad en los delitos culposos, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho
Penal, IV, p. 419, Cérdoba Roda, Las eximentes incompletas en el C6-
digo Penal, pp. 176 y ss., Comentarios al Codigo Pendl, 1, pp. 283 y ss.
(No es preciso, sin embargo, como supone Cérdoba Roda, que el sujeto
tenga conciencia de la infraccidn del cuidado objetivamente debido,
pues el conocimiento o la posibilidad de conocimiento de la infraccién
del cuidado objetivamente debido no es un elemento del tipo de lo in-
justo de los delitos culposos, sino un elemento perteneciente a la culpa-
bilidad), Silva Sdnchez (que, siguiendo la opinién de Cérdoba Roda, de-
duce que las conductas imprudentes solo pueden considerarse incluidas
en la expresion legal “o infringe un deber”, pues la lesion del bien juri-
dico, en el delito culposo, no es voluntaria), Bustos Ramirez, Manual
de Derecho Penal Espafiol, Parte General, pp. 251-2 v Mir Puig, Dere-
cho Penal, Parte General, p. 400.
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(desvalor de la accibn) sino también, en los delitos
culposos de resultado, por el resultado material o el
peligro concreto de un bien juridico, producidos
como consecuencia de la inobservancia del cuidado
objetivamente debido (desvalor del resultado). Me pa-
rece un acierto, por ello, la nueva orientacion que pa-
rece apuntar en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, tendente a admitir la aplicacion de la eximente
de estado de necesidad en los delitos culposos (101).

b) Que el mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar

La ponderacion de los males exigé, como vimos,
la ponderacion de todos los intereses en juego. Hay
que tener en cuenta no solo la importancia del bien
juridico lesionado y del que se querfa salvaguardar,
sino también la forma y la gravedad de su lesion
(102), asi como su reparabilidad o irreparabilidad

(101) En la sentencia de 29 de Octubre de 1976 (A.4365),de Ia
que fue ponente el ilustre magistrado D. Angel Escudero del Corral, el
Tribunal Supremo admitié, en principio, Ia aplicabilidad de la eximen-
te de estado de necesidad cn los delitos culposos, influido por la tesis
de Cérdoba Roda, pero rechazé su aplicacién en el caso concreto por
falta de los requisitos del estado de necesidad (el mal era evitable por
otro procedimiente menos perjudicial y el mal causado era mayor que
¢l que se trataba de evitar). Parece seguir la misma orientacién la sen-
tencia de 14 de Diciembre de 1983 (A. 6566).

(102) Como dice Bustos: “puede suceder que objetivamente, den-
tro del orden de prelacién del C.P. un bien sea inferior al otro, como
es el caso de la propiedad respecto de la salud individual, pero en ra-
z6n de las circunstancias que concurren en el caso concreto respecto
de los intereses en juego, claramente, la afeccién a la propiedad puede
ser muy superior a la salud individual (p. ¢j. una lesidn leve para salvar
un cuadro sumamente valioso)”’, Manual de Derecho Penal Espariol,
Parte General, p. 247.
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(103). Hay que tener en cuenta, asimismo, si para
evitar la lesion de un bien jurfdico, aunque sea de
un rango inferior, se produce simplemente el peligro
concreto de otro bien, aunque sea superior, la gra-
vedad de dicho peligro, o si se realiza una accidn que
ni siquiera pone en peligro concreto el bien juridico
afectado por la accion necesaria. En la ponderacion
de los males tendrd que tener en cuenta también el
Tribunal el grado del peligro que se trataba de evitar,
asi como el desvalor de la accidon necesaria y, en su
caso, de la accion de la que derivaba la amenaza del
mal. Cuando se ponderen dos males a la propiedad
o al patrimonio habrd que tener en cuenta la signi-
ficacion de los bienes en relacidon con la capacidad
econdmica de los dos sujetos. Como dice Bustos:
“frente a dos propiedades: un humilde bien Gnico
sustento de una familia y una de las tantas propie-
dades de un vecino, el valor social de la primera es
completamente superior al valor estrictamente eco-
némico de la segunda y por tanto, determina la gra-
vedad del mal” (104). En la ponderacion de los ma-
les habra de tener en cuenta, asimismo, el Tribunal las
valoraciones ético-sociales y los principios que infor-
man el ordenamiento jur{dico.

La ponderacion de intereses, especialmente de los
individuales y supraindividuales (cuyo portador sean
la sociedad o el Estado) puede presentar en ocasio-
nes dificultades, pues no puede afirmarse, con caric-
ter absoluto la primacia de los unos o de los otros
(105). Si no puede afirmar el Tribunal que el mal

(103) Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de Octu-
bre de 1979 (A. 3753) y de 25 de Noviembre de 1985 (A. 5472).

(104) Véase J. Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Espaiiol,
Parte General, p. 248.

(105) Véase, por ejemplo, en este sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de Mayo de 1974 (A. 2079) en relacién con los delitos
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causado sea mayor o menor al que se trataba de evi-
tar deber4 considerar que son aproximadamente equi-
valentes (106), pudiendo apreciarse Unicamente el
estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
cuando se de en el sujeto una exclusidén o una consi-
derable disminucidon de la capacidad de obrar confor-
me a la norma,

El Tribunal Supremo ha estimado que el mal causa-
do con el trdfico de drogas es mayor, “por los perni-
ciosos efectos que el consumo de drogas toxicas o es-
tupefacientes provoca en quienes tienen Ia desdicha
de caer en su dependencia”, que el que trataba de
evitar, el sujeto, que carecia de trabajo y de medios
econdmicos “para subvenir las necesidades de subsis-
tencia de los suyos y para atender a los cuidados mé-
dicos y farmacéuticos que precisaba por la enferme-
dad que padecta” (107).

En el llamado hurto famélico o necesario se causa
una lesion a la propiedad o la posesion para evitar un
mal que no es preciso que sea la pérdida de la vida,
pues, como ha sefialado Rodriguez Devesa, si el peli-
gro de muerte por inanicidon fuera inminente el suje-
to no estaria en condiciones de tomar las cosas mue-

de falsedades. De otra opinién Cérdoba Roda, que atribuye 1a primacia
a los intereses personales sobre los publicos; véase, Las eximentes in-
completas en el Codigo Penal, pp. 192-3 y Comentarios al Cédigo Pe-
nal, I,p. 291.

(106) Cérdoba Roda considera que siempre que se trate de bienes
absolutamente incomparables, en que no se pueda afirmar si los dos ma-
les son iguales o si uno de ellos era mayor que el otro y en todos los ca-
s0s en que sea imposible atribuir la primacia a cualquiera de ellos, debe
apreciarse la eximente, pues en ella se exige Ginicamente que “el mal
causado no sea mayor que el que se trate de evitar”; véase Cérdoba Ro-
da, Las eximentes incompletas en el Coédigo Penal, pp. 194-5 y Comen-
tarios al Codigo Penal, 1, pp. 292-3.

(107) Sentencia de 23 de Junio de 1982 (A. 3575).
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bles ajenas sin la voluntad de su duefio, ni de ingerir
alimento alguno (108). El mal que se trata de evitar
en estos casos no serd generalmente siquiera un que-
brantamiento de la salud, sino el simple sufrimiento
fisico producido por el hambre o el frio (109), pero
éste habra de ser grave, pues en otro caso no podria
hablarse de estado de necesidad (110). El mal causa-
do serd generalmente menor que el que se trataba
de evitar, pero en alguna ocasidén excepcional podria
ser igual o mayor, si el sujeto priva a otro necesitado
del Gnico alimento de que disponfa (111). El Tribu-
nal Supremo admite la aplicacion de la eximente
de estado de necesidad en los supuestos de hurto fa-

(108) Véase Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espa-
fiol, Parte General, p. 575.

(109) Véase, en este sentido, Rodriguez Devesa, en Rodriguez De-
vesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 575 y
las trascendentales sentencias del Tribunal Supremo de 27 de Diciembre
de 1973 (A. 5102), 9 de Diciembre de 1985 (A. 6008) y 21 de Enero
de 1986 (A. 163), de las que fue ponente el ilustre magistrado D. Luis
Vivas Marzal.

(110) En la sentencia de 2 de Julio de 1979 (A. 2981), el Tribunal
Supremo declara que “lejos esta Sala de reputar indispensable que, en
estos casos, el presunto necesitado se halle al borde de la extenuacion
o de perecer por inanicién, ha de exigir sin embargo, que no se trate de
carencias leves o de privacion de lo supérfluo, sino de indigencia o de
falta prolongada y total de medios de subsistencia que coloque al afec-
tado en situacidn de carencia o grave penuria de alimentos, cobijo, ves-
tido, asistencia médico-farmacéutica o de cualquier otra cosa indispen-
sable para la vida o para la salud”. En la sentencia de 25 de Octubre de
1983 (A. 4794) el Tribunal Supremo ha declarado: *‘Y como quiera que
en el caso del recurso no aparece en forma alguna, de las afirmaciones
de hecho de la sentencia impugnada, que hubiese amenazado mal cierto
y positivo alguno al encartado, el que no lo puede engendrar por su-
puesto que acabara de salir de la cdrcel por la mafiana y tuviese hambre
por no haber comido en todo el dia”.

(111) Véase, en este sentido, Rodriguez Devesa, en Rodriguez De-
vesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 575.
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mélico o necesario (112), aunque ha sido bastante
riguroso en la aplicacién de la eximente completa,
al exigir durante mucho tiempo que existiera un pe-
ligro para la vida (113) y que el sujeto no pudiera
obtener ayuda para satisfacer sus necesidades acu-
diendo a la beneficiencia ptblica o privada (114). El
Tribunal Supremo estima, con razbn, que la situa-
cion de paro no es, por sf sola, suficiente para la exis-
tencia de un estado de necesidad, pues es posible
que el mal fuera evitable por otro procedimiento me-
nos perjudicial (subsidio de desempleo, posesion de
bienes propios, posible ayuda familiar, etc.) (115).

(112) Véanse las sentencias citadas por Antén Oneca, Derecho Pe-
nal, Parte General, p. 270; Jiménez de Asa, Tratado de Derecho Penal,
IV, pp. 491 y ss.; Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, pp. 391-2;
Silva Sdnchez, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol,
pp. 667-8; y H. Roldén Barbero, Estado de necesidad y colision de inte-
reses, pp. 517 y ss.

(113) Véanse por ejemplo, las sentencias de 8 de Junio de 1935
(A. 1175), 15 de Marzo de 1952 (A. 420), 1 de Marzo de 1974 (A.
1177) y 3 de Diciembre de 1976 (A. 5229).

(114) Véanse las sentencias de 8 de Junio de 1935 (A. 1175), 8 de
Junio de 1943 (A. 768), 20 de Febrero de 1957 (A. 582) (robo con
fuerza en las cosas), 10 de Marzo de 1958 (A. 802) (en este caso se tra-
taba de numerosos delitos de falsedad y uno de estafa), 26 de Enero
de 1960 (A. 51), 18 de Octubre de 1971 (A. 3868), 5 de Febrero de
1974 (A. 380) v 1 de Marzo de 1974 (A. 1177). En la sentencia de 27
de Diciembre de 1973 (A. 5102), el Tribunal Supremo no exige que el
sujeto haya acudido previamente a la beneficencia pliblica o privada, si-
no Gnicamente, en este sentido “que se pruebe que se han agotado to-
dos los recursos que en la esfera personal, profesional, o familiar po-
dfa utilizar”. En el mismo sentido las sentencias de 9 de Diciembre
de 1985 (A. 6008) v 21 de Enero de 1986 (A. 163).

(115) Véanse, por ejemplo, las sentencias de 8 de Junio de 1943 (A.
768), 27 de Diciembre de 1973 (A. 5102), 2 de Julio de 1979 (A. -
2981), 14 de Julio de 1982 (A. 4664), 25 de Abril de 1983 (A. 2229),
6 de Junio de 1984 (A. 3516) [en esta sentencia el Tribunal Supremo
declara que “el desempleo sin otras connotaciones o circunstancias per-
sonales o familiares (enfermedades, riesgos de perder la vivienda, etc.) y
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Tampoco es suficiente la simple penuria o escasez
de medios (116), ni la insolvencia (117).

En los supuestos de despenalizacion del aborto
previstos en el art. 417 bis, introducido por la Ley
Orgénica 9/1985, de 5 de Julio, inspirado en el lla-
mado sistema de las indicaciones, solo cuando la
muerte del feto se realice con el fin de evitar un
grave peligro para la vida de la madre, el mal causa-
do serd menor que el que se trate de evitar y la con-
ducta estard comprendida, a su vez, en la eximente
de estado de necesidad del n® 7 del art. 8° (118), que
serd una causa de justificacion si el aborto se realiza
con el consentimiento de la madre. Es indudable que
nuestro Codigo valora mds la vida humana indepen-

la imposibilidad de acudir a otros medios o recursos, no explica por si
solo una situacidn carencial en términos tales que origine un conflicto
actual e inminente que Gnicamente puede resolverse haciendo presa en
el patrimonio ajeno”}], 17 de Octubre de 1984 (A. 4852) vy 25 de No-
viembre de 1985 (A. 5472).

(116) Véanse, por ejemplo, las sentencias de 27 de Diciembre de
1973 (A. 5102), 3 de Diciembre de 1976 (A. 5229), 24 de Febrero de
1978 (A. 494), 3 de Abril de 1978 (A. 1284), 15 de Febrero de 1985
(A. 960), 25 de Noviembre de 1985 (A. 5742), 9 de Diciembre de
1985 (A. 6008) y 21 de Enero de 1986 (A. 163).

(117) Véase la sentencia de 21 de Octubre de 1978 (A. 3360).

(118) La cuestiébn es importante, pues se puede aplicar la eximen-
te de estado de necesidad, cuando se den todos sus requisitos, en su-
puestos no comprendidos en el art. 417 bis: si la persona que practique
el aborto no es médico o no realiza la intervencién bajo la direccion
de un médico, si la interrupcién del embarazo no se lleva a cabo enun
centro o establecimiento sanitario plblico o privado acreditado, o se
practica sin el dictamen preceptivo o sin el consentimiento de la em-
barazada; véase, en este sentido, M. Bajo Ferndndez, Menual de Derecho
Penal (Parte Especial), Delitos contra las personas, p. 130. Admite tam-
bién la posibilidad de aplicar directamente la eximente de estado de ne-
cesidad en algunos supuestos no comprendidos en el art. 417 bis, Mu-
fioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 6% ed., Universidad de Sevi-
1la, 1985, p. 69.
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diente que la intrauterina, de acuerdo con las concep-
ciones sociales. La pena del homicidio simple (art.
407) es de reclusion menor (doce afios y un dia a -
veinte afios) y la del aborto realizado sin el consenti-
miento de la mujer y mediante el empleo de violen-
cia, intimidacioén, amenaza o engafio, es de prision
mayor (seis afios y un dia a doce afios) en su grado
méximo (119). Si el aborto se realizara sin el consen-
timiento, o en contra de la voluntad de la madre,
implicarfa un grave atentado a la dignidad de la per-
sona humana y la conducta serfa ilfcita aunque el mal
causado fuera menor que el que se trataba de evitar
(120). Si el aborto se produce para evitar un grave pe-
ligro para la salud fisica o psiquica de la embarazada
el mal causado serd mayor que el que se trata de evi-
tar, pues nuestro Coddigo penal valora mas la vida hu-
mana intrauterina que la integridad corporal, como se
advierte en la inclusion de la regulacion del aborto en
el Capftulo III del Titulo VIII, entre los delitos con-
tra la vida humana independiente (Cap{itulos I-II) y
los de lesiones (Capftulo IV) (121). Una comparacion

(119) No es posible estimar, por ello, que estemos en este caso ante
un conflicto de bienes iguales, como hace Diaz Palos, Estado de necesi-
dad, p. 57.

(120) Considera, en cambio, con base en la opinién dominante que
la conducta serfa en estos casos licita, Cérdoba Roda, Las eximentes
incompletas en el Cédigo Penal, p. 185, Ilicita serfa, por tanto, la con-
ducta del médico o de la persona que practique el aborto bajo su
direccién cuando, en caso de urgencia, prescinda del consentimiento
expreso de la mujer embarazada (supuesto comprendido en el parrafo
segundo de la circunstancia 12 del art, 417 bis) aunque su conducta no
sea punible. Podri faltar la culpabilidad y cuando no sea asi, el sujeto se
beneficiara de una excusa absolutoria.

(121) De la misma insercién sistemdtica de la regulacién del aborto,
se deduce ya que en nuestro Cédigo penal el bien juridico protegido,
en dichas figuras delictivas, es la vida del feto y no una mera “esperan-
za de vida”, como supone Susana Huerta (4borto con resultado de
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de los marcos penales concretos de las diversas figuras
de aborto y lesiones distorsionarfa la escala de valores
establecida por el Codigo, y llevaria, por tanto, a so-
luciones contrarias a la voluntad de la ley (122). En
los supuestos de la llamada indicacibn ética, cuando
¢l embarazo sea consecuencia de un hecho constituti-
vo de un delito de violacion del art. 429 (ca. 22 del
art. 417 bis) y de indicacion eugenésica, cuando se
presuma que el feto habrd de nacer con graves taras
fisicas o psfquicas (ca. 32 el art. 417 bis), el mal cau-
sado con el aborto es también mayor que el que se
trata de evitar y la conducta no estard, por ello, com-
prendida en la eximente de estado de necesidad del
n® 7 del art. 8° (123). La exencion de responsabili-

muerte y lesiones graves, Madrid, 1977, pp. 19 y ss. y especialmente
p. 32). Serfa absurdo realmente, como sefiala Susana Huerta, que el
Codigo valorara mds una “esperanza de vida” que la salud fisica o psi-
quica de la madre. No es posible estimar, por tanto, que en el aborto
producido para evitar un grave peligro para la salud de la madre, el mal
menor sea la destruccidn de la vida del feto. Esta es la opinién de Susa-
na Huerta, que considera aplicable en estos casos la eximente de estado
de necesidad, que tendria la naturaleza de una causa de justificacion,
véase, op. cit., pp. 77 vy ss. La misma argumentacién puede oponerse a
la tesis de Jiménez de Asta, segiin el cual el bien juridico protegido en
¢l delito de aborto es unicamente el derecho de la sociedad a propagar-
se, un interés demografico y que considera, por ello, aplicable en estos
casos la eximente de estado de necesidad, como causa de justificacion;
véase, Jiménez de Asha, Tratado de Derecho Penal, Iv, pp. 392-3.

(122) De otra opinién Cuello Caldn, Tres temas penales, Bosch, Bar-
celona, 1955, pp. 104-5, Quintano Ripollés, Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Pendl, 1, vol. 1°, 2% ed., puesta al dfa por E. Gimber-
nat, pp. 575-6, Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Parte Espe-
cial, 92 ed., 1983, pp. 83 y 96, Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte
Especial, p. 69, Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Espariiol,
Parte General, p. 248 y M. Bajo Ferndndez, Manual de Derecho Penal
Espaiiol (Parte Especial), Delitos contra las personas, p. 134, que admi-
ten la aplicacion de la eximente de estado de necesidad cn los supuestos
de peligro grave para la salud de la madre.

(123) Quintano Ripoliés admitfa la aplicacién del estado de necesi-
dad en los supuestos de indicacién ética en que el embarazo se hubiera
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dad del médico, o del personal sanitario que actie
bajo su direccion, en esos casos, supone una amplia-

producido como consecuencia de una violacidn, por estimar, a mi jui-
cio sin fundamento suficiente, que el honor era un “bien cuyo valor
éticosocial es por o menos de tanta entidad como la hipotética vida
ulterior del feto”; véase Quintano Ripoliés, Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Penal, 1, vol. 1°, p. 584. Cuerda Riezu considera que
las indicaciones contenidas en el art. 148 de la Propuesta de Antepro-
yecto del nuevo Cédigo Penal de 1983 (terapéutica, ética cuando el
embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de un delito de
violacion, incesto o estupro y eugenésica) son causas de justificacién
especificas, fundamentadas en el estado de necesidad y en las que, por
tanto, se permite la lesion del bien juridico (el feto) porque se atribuye
un valor superior a los bienes salvaguardados; véase A. Cuerda Riezu,
El delito de aborto ante la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codi-
g0 Pendl, en Documentacién Juridica, Monogrifico dedicado a la pro-
puesta de anteproyecto del Nuevo Codigo Penal, vol. I, Enero-Diciem-
bre, 1983, 37/40, pp. 373 v ss. Bajo Ferndndez considera que en el
supuesto de indicacidn ética, en que el embarazo sea consecuencia de
un hecho constitutivo de un delito de,violacién, reconocido en el
art. 417 bis del Cddigo Penal vigente, “el Derecho reconoce que hay
un conflicto entre el interés de proteger la esperanza de vida y la pro-
teccion de la intimidad y la dignidad de la mujer, que en este caso se
inclina en favor de esto Gltimo, lo que determina la causa de justifica-
¢idn”; Manual de Derecho Penal (Parte Especial), Delitos contra las per-
sonas, p. 136. Mir Puig, considera que incluso en los supuestos de la
indicacién social, no reconocida, al menos expresamente, en el art.
417 bis de nuestro Cddigo penal el mal causado (la muerte del feto)
es menor que el que se trata de evitar (peligro para los derechos fun-
damentales de la mujer a la salud fisica y psiquica, al desarrollo de su
personalidad y a su intimidad); véase Mir Puig, Aborto, estade de ne-
cesidad y Constitucién, Comentario a la Sentencia de la Audiencia de
Bilbao de 24 de Marzo de 1982, en La despenalizacién del aborto, Uni-
versidad Autdnoma de Barcelona, Bellaterra, 1983, pp. 109-110. El
Tribunal Supremo, en la sentencia de 11 de Octubre de 1983 (A. 4733)
no se pronuncia sobre la ponderacién de los intereses en conflicto, en
el supuesto de indicacién social enjuiciado por la Audiencia de Bilbao,
en la sentencia de 24 de Marzo de 1982, sino que se limita a rechazar
la aplicacién de la eximente de estado de necesidad por la falta de in-
minencia del mal que amenazaba a los derechos fundamentales de la
mujer.
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ci6on del ambito de la eximente del ejercicio legitimo
de una profesion (n® 11 del art. 8°) a la que se
atribuye undnimemente la naturaleza de una causa
de justificacion (124). La conducta de la madre que
consiente en la produccion del aborto, por parte del
médico o del personal sanitario que actie bajo su
direccioén, en los supuestos mencionados del peligro
grave para su salud, o de indicacion ética o eugenési-
ca, es también licita, aunque en el fondo se trate de
supuestos de una simple falta de exigibilidad de la
obediencia al Derecho, es decir de la continuacion
del embarazo y del parto. En los casos previstos en
el n® 2 del art. 417 bis, la conducta de la mujer em-
barazada que consiente en que se le practique el abor-
to fuera de un centro o establecimiento publico o pri-
vado acreditado, o sin que se hayan emitido los dicta-
menes médicos preceptivos, serd ilicita, salvo cuando
trate de evitar un peligro grave para su vida, en que
podrd invocar la eximente de estado de necesidad co-
mo causa de justificacion. En los demés casos su con-
ducta serd ilicita, pero no culpable, pues no le era exi-
gible, dadas las circunstancias de su embarazo, la obe-
diencia al Derecho (125).

(124) Véase, a este respecto, mi art., La regulacion del aborto en el
Proyecto de nuevo Codigo penal espafiol, en La reforma penal. Cuatro
cuestiones fundamentales, Instituto Alemdn, Madrid, 1982, p. 28 y en
el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, fasc. 3°, pp.
571-2.

(125) Muifioz Conde considera que se trata de una excusa personal,
pero no precisa si se trata de una causa de inculpabilidad o de una mera
excusa absolutoria; véase, Derecho Penal, Parte Especial, p. 69. Bajo
Fernindez considera que se trata de una excusa absolutoria; véase, Ma-
nual de Derecho Penal (Parte Especial) Delitos contra las personas, p.
129. La conducta de la mujer embarazada serfa, en ese caso, antjuridi-
cay culpable.
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¢} Que la situacion de necesidad no haya sido provo-
cada intencionadamente por el sujeto

La expresion situacion de necesidad es sindénima de
estado de necesidad. La aplicacién de la eximente
queda, pues, solo excluida, como puso de manifiesto
Cordoba Roda (126), cuando el sujeto provoco inten-
cionadamente una situacidn de conflicto insalvable
entre dos intereses, de modo que la salvacidn de uno
exige el sacrificio del otro. No basta con que el sujeto
provocara intencionadamente una situaciéon de peligro
de un bien jurf{dico; provocara, por ejemplo, el incen-
dio de una casa sin prever que para salvar su vida ten-
drfa que sacrificar la de otra persona (127).

La intenci6n va referida a la provocacion de la si-
tuacidén de necesidad y no a la comisién ulterior de
un delito (128). La eximente queda excluida, por tan-
to, aunque el sujeto al provocar intencionadamente la
situacién de necesidad no tuviera el propésito de co-
meter en ella un delito y aunque no hubiera previsto

(126) Véase Cordoba Roda, Las eximentes incompletas en el Cédigo
Penal, pp. 199 y ss. y Comentarios al Cédigo Penal 1, pp. 295 y ss. Se
han adherido también al criterio de Cérdoba Roda, Sainz Cantero, Lec-
ciones de Derecho Penal, Parte General, II, Ley penal. El delito, p.
356., Mir Puig, Problemas de estado de necesidad en el art. 8,70 C.P.,
p. 518, Derecho Penal, Parte General, p. 405, Mufioz Conde, Teoria
general del delito, p. 109 y Silva Sinchez, Sobre el estado de necesidad
en Derecho penal espariol, pp. 682y 684,

(127) El Tribunal Supremo excluye ya la eximente, sin’embargo,
cuando el sujeto provocd intencionadamente la situacién de peligro;
véanse las sentencias citadas por Cérdoba Roda, Las eximentes incom-
pletas en el Cédigo Penal, p. 202, Comentarios al Cédigo Penal, 1, p.
296 y Silva Sdnchez, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal
espariol, p. 682, nota 53 bis y en la moderna jurisprudencia, las de 29
de Septiembre de 1978 (A. 2948) y 2 de Julio de 1969 (A. 2981).

(128) Véase, en este sentido, Rodriguez Devesa, en Rodriguez De-
vesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 571.
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ni pudiera prever la posibilidad de hacerlo. La palabra
intencion estd utilizada, por otra parte, en sentido
amplio como sin6nimo de voluntad. No es preciso
que la provocacion de la situacion de necesidad fuera
el fin perseguido por el sujeto, sino que basta que éste
considerara que era una consecuencia que irfa necesa-
riamente unida a la consecucion del fin, o que previe-
Ta la posibilidad de la provocacion y contara con
ella (129).

Nuestro Cédigo ha sido muy generoso en la confi-
guracion de este requisito de la eximente de estado
de necesidad. La aplicacion de la eximente es compa-
tible con la provocacién por culpa o imprudencia de
la situacién de necesidad y con la provocacion incul-
pable. En otros c6digos penales europeos el legislador
ha sido mas riguroso. En la eximente de estado de ne-
cesidad del art. 54 de la antigua parte general del C6-
digo penal alemén se exigia que el estado de necesi-
dad no hubiera sido provocado culpablemente por el
sujeto. En el actual art. 35 del Codigo penal alemin,
donde se regula el estado de necesidad como causa de
inculpabilidad, se excluye la aplicacion de la eximen-
te siempre que el sujeto hubiera causado el peligro
(130). Nuestro Tribunal Supremo ha excluido, sin

(129) Véase, sustancialmente en el mismo sentido, Antén Oneca,
Derecho Penal, Parte General, p. 268, Jiménez de Asha, Tratado de
Derecho Penal, 1V, p. 413, Diaz Palos, Estado de necesidad, pp. 59-60,
Cordoba Roda, Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, p. 202.
v Comentarios al Codigo Penal, 1, pp. 296 vy 298 y Sdinz Cantero, Lec-
ciones de Derecho Penal, 11, Ley penal. El delito, p. 356, aunque utili-
cen indebidamente el término dolo y el de dolo eventual, pues aquf la
intencidn y por tanto la conciencia y voluntad, no van referidos, como
hemos visto, a la realizacién de los elementos objetivos de un tipo. Co-
bo del Rosal=Vives Antdn hablan, con mayor exactitud, de querer di-
recta o eventualmente; véase Cobo del Rosal-Vives Antén, Derecho Pe-
nal, Parte General, p. 434.

{130) En la eximente de estado de necesidad, como causa de justi-
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embargo, la aplicacién de la eximente en supuestos
en que la provocacion de la situacion de necesidad no
era intencionada, sino simplemente imprudente o
incluso inculpable (131). Esta corriente jurispruden-
cial es, sin duda, contraria a la voluntad de la ley.

Un sector de la moderna Ciencia del Derecho penal
espafiola considera que en los supuestos en que la si-
tuacion de necesidad fue provocada por imprudencia
o negligencia del sujeto, éste deberia quedar exento
de responsabilidad criminal por el delito doloso o
culposo cometido en la situacidn de necesidad, pero
ello no impide que incurra en responsabilidad por el
delito culposo constituido por la accidn imprudente
que provocd la situacidn de necesidad y el resultado
causado por la accion necesaria (actio illicita in cau-
sa) (132). Mir Puig cita el ejemplo (133) del conductor

ficacién, del actual art. 34 del Cédigo penal alemdn no se exige expre-
samente este requisito, pero se considera, en la moderna Ciencia del De-
recho penal alemana, que la provocacién culpable de la situacién de
necesidad debe ser tenida en cuenta en la valoracidn acerca de sila ac-
cién realizada era un medio adecuado para evitar el peligro (véase, por
ejemplo Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 292,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, I, p. 496) o en la ponderacién
de intereses (véase, por ej. Wessels, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 74
v Lenckner, en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, co-
mentario al art. 34, n° 42, pp. 463464 y Der rechtfertigende Nots-
tand, pp. 103 y ss.).

(131) Véanse las sentencias citadas por Coérdoba Roda, Las eximen-
tes incompletas en el Cédigo Penal, p. 203, Comentarios al Codigo Pe-
nal, 1, pp. 296 y ss. y Silva Sdnchez, Sobre el estado de necesidad en De-
recho Penal Espafiol, p. 680, nota 48 y en la moderna jurisprudencia,
la de 29 de Septiembre de 1978 (A. 2948).

(132) Véase en este sentido, Gimbernat, Dos aspectos de la impru-
dencia y un aspecto del hurto de uso de vehiculos de motor en el De-
recho penal espafiol, en Delitos contra la seguridad del trdfico ¥y Su pre-
vencion, Universidad de Valencia, 1975, pp. 124 y ss. especialmente p-
127; Mir Puig, Observacion g los titulos preliminar y primero del Pro-
yecto de Codigo Penal de 1980, en La reforma penal y penitenciaria,
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de un coche que conducia a velocidad excesiva y que se
vé, por ello, ante la disyuntiva de adelantar a un ciclis-
ta chocando frontalmente con un camion o atropellar
y dar muerte al ciclista, decidiéndose por ésta tltima
posibilidad. La solucién me parece satisfactoria. La
accion que provocé la situacion de necesidad no res-
pondia al cuidado objetivamente debido para evitar
la lesion de los bienes juridicos y entre ella y el resul-
tado producido hay, sin duda, una relacién de causali-
dad. El resultado se ha producido como consecuencia
de la inobservancia del cuidado objetivamente debido
y era de los que trataba de impedir la norma de cui-
dado infringida.

Cuando el Cédigo exige que la situacion de nece-
sidad no haya sido provocada intencionadamente por
el sujeto, se refiere al sujeto de la accidon necesaria, es
decir, al que actia impulsado por un estado de necesi-

Universidad de Santiago de Compostela, 1980, p. 510, Problemas de es-
tado de necesidad en el art. 8, 70 C.P., lug. cit., pp. 518-9 y Derecho
Penal, Parte General, p. 405; y Silva Sinchez, Sobre ¢l estado de nece-
sidad en Derecho penal espaiiol, pp. 681 y 685-6. El Tribunal Supre-
mo lega a la misma solucidén aunque generalmente con otro fundamen-
to: estima que el delito cometido en la situacién de necesidad provoca-
da por imprudencia o negligencia es un delito culposo (desconociendo
que puede ser y es en general doloso, como han puesto de manifiesto
Cordoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, 1, p. 299 y Gimbernat,
Dos aspectos de la imprudencia y un aspecto del hurto de uso de vehi-
culos de motor en el Derecho penal espafiol, lug. cit:, pp. 124-5) y ne-
gando la aplicabilidad de la eximente de estado de necesidad en los de-
litos culposos; véanse, por ejemplo, las sentencias de 23 de Junio de
1955 (A. 1848), 30 de Enero de 1960 (A. 244), 16 de Abril de 1962
(A. 1828) y 26 de Enero de 1968 (A. 643). En cambio, en las senten-
cias de 15 de Junio de 1971 (A. 2877) y 14 de Diciembre de 1983
(A. 6566), el Tribunal Supremo se inspira en la teorfa de la actio illi-
cita in causa.

(133) Formulado por Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo penal,
I,p.298.
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dad para evitar un mal propio o ajeno (134). Carece
de fundamento la interpretacion de que con el térmi-
no sujeto el Coédigo aluda al necesitado (135). Esta
amparado, por tanto, en la eximente el que actia
impulsado por un estado de necesidad para evitar un
mal ajeno, aunque el necesitado hubiera provocado
intencionadamente la situacion de necesidad. No
puede invocar, en cambio, la eximente el que provo-
cO intencionadamente la situacidn de necesidad, si
luego, arrepentido, trata con su accion de evitar un
mal ajeno (136).

(134) Opinién dominante; véase, en este sentido Cuello Calén-Ca-
margo, Derecho Penal 1, Parte General, vol. 1°, p. 416, Ferrer Sama,
Comentarios al Codigo Penal, 1, pp. 205-6, Diaz Palos, Estado de nece-
sidad, p. 60, Cérdoba Roda, Las eximentes incompletas en el Cédigo
Penal, p. 205, Comentarios al Cédigo Penai, 1, p. 301, Mir Puig, Pro-
blemas de estado de necesidad en el art. 8, 70 C.P., p. 520 y Derecho
Penal, Parte General, pp. 406-7 y Mufioz Conde, Teoria general del
delito, p. 110 y las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de Septiem-
bre de 1978 (A. 2948) y 2 de Julio de 1979 (A. 2981).

(135) Tesis mantenida por Rodriguez Devesa, véase Rodriguez De-
vesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 570 y
Cobo del Rosal-Vives Antdn, Derecho Penal, Parte General, p. 435.

(136) De otra opinién Antdn Oneca, segun el cual: “La interpreta-
cion mds ajustada a la finalidad de la institucién verd en este requisito
el objetivo de evitar se pueda aprovechar de la eximente el mismo que
ha ocasionado intencionadamente el peligro, o sea que no se ha preten-
dido eliminar e} auxilio necesario”. Recuerda que en el Cddigo penal
de 1932, de donde procede este requisito, no estaba expresamente
previsto el auxilio necesario y concluye: “Por consiguiente se podra
amparar en el estado de necesidad, y no incurrird en el delito de hur-
. to, quien se apodera del extintor de incendios para atajar el fuego,
tanto si es el causante que arrepentido trata de evitar mayores dafios
a personas y Cosas ajenas, como si es otra persona que procura salvar al
que ocasioné el incendio”; véase, Antdn Oneca, Derecho Penal, Parte
General, p. 268, a cliya opinion se adhiere Sainz Cantero, Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, II, pp. 356-7. Con arreglo a esta inter-
pretacion se reduce, sin base legal, el campo de aplicacion de este re-
quisito al estado de necesidad propio, o, como sefiald Cérdoba Roda, se
interpreta alternativamente en el auxilio necesario el término sujeto
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De lege ferenda creo que deberia mantenerse este
requisito en el estado de necesidad como causa de
inculpabilidad, sustituyendo la palabra intencionada-
mente por la de culpablemente (con lo que queda-
rfan también excluidos de la eximente los supuestos
en que la situacidén de necesidad habfa sido provoca-
da por el sujeto por imprudencia o negligencia), pe-
ro no deberia incluirse en el estado de necesidad co-
mo causa de justificacidén. La provocacién de la situa-
cidbn de necesidad, por parte del sujeto, podria ser
tenida en cuenta en la ponderacidén de intereses y a
pesar de la provocacidén —incluso intencional— el in-
terés o los intereses salvaguardados podrian ser de
superior valor a los lesionados (137) y no implicar la
conducta un grave atentado a la dignidad de la perso-
na humana. En el estado de necesidad como causa de
inculpabilidad si el sujeto provocd culpablemente la
situacién de necesidad le era exigible la obediencia
al Derecho y no podria verse amparado en la exi-
mente.

d) Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo
obligacion de sacrificarse.

El Codigo se refiere aqui inequivocamente al ne-
cesitado y no al sujeto que realiza la accidn necesaria.
En el estado de necesidad propio coinciden uno y
otro, pero en el auxilio necesario, cuando el sujeto
actiia impulsado por un estado de necesidad para evi-
tar un mal ajeno, tal coincidencia no se produce. En
este caso el sujeto no estard amparado por la eximen-

como sujeto de la accidon y como necesitado, lo cual implica una contra-
diccidn; véase Cordoba Roda, Las eximentes incompletas en el Cédigo
Penal, pp. 204-5 y Comentarios al Codigo Penal, 1, pp. 300-1.

(137) Véase en este sentido, H. Rolddn Barbero, Estado de necesi-
dad y colision de intereses, p. 523.
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te si la persona en cuyo favor quiere precaver el mal
estaba obligada a sacrificarse (138).

Ciertas profesiones o cargos llevan implfcito un de-
ber de afrontar riesgos inherentes a su desempefio: el
bombero al llevar a cabo las tareas de extincion de in-
cendios, el soldado en la guerra, el marino o marinero
al navegar, etc. No es preciso que el oficio o cargo
sean pablicos, puede tratarse de actividades privadas y
derivar el deber de un contrato (139): el médico debe
afrontar el peligro de contagio, el socorrista el de pe-
recer ahogado y el gufa de montafia el de sufrir un
accidente. En todo caso ha de tratarse de un deber
jurfdico (140), que derive del desempefio de una pro-
fesibn o un cargo (141).

(138) Véase también, en este sentido, Mir Puig, Derecho Penal, Par-
te General, p. 408 y Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Espa-
7iol, Parte General, p. 252. De otra opinién Ferrer Sama, Comentarios
al Codigo Peral, 1, pp. 207-8, Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Dere-
cho Penal Espariol, Parte General, p. 572, Coérdoba Roda, Las eximentes
incompletas en el Codigo Penal, p. 213, Comentarios al Codigo Penal,
1, p. 307, H. Rolddn Barbero, La naturaleza juridica del estado de ne-
cesidad en el Codigo Penal Espariol: critica a la teoria de la exigibilidad
de la conducta adecuada a la norma, p. 34 y Silva Sinchez, Sobre el es-
tado de necesidad en Derecho penal espafiol, pp. 690-1, que reducen el
campo de aplicacion de este requisito sin base legal alguna al estado de
necesidad propio.

(139) Véase, en este sentido, Cuello Calén-Camargo, Derecho Pe-
mal, 1, Parte General, vol. 1°, p. 416, Antdn Oneca, Derecho Penal,
Parte General, p. 268, Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Pe-
nal Espafiol, Parte General, p. 571, Coérdoba Roda, Las eximentes in-
completas en el Cédigo Penal, p. 210, Comentarios al Cédigo Pendl, 1,
p. 305, Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 11,
p. 359, Cobo del Rosal-Vives Antbén, Derecho Penal, Parte General,
p. 435, v la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Octubre de
1983 (A. 4733).

(140) En este sentido expresamente, Jiménez de Asta, Tratado de
Derecho Penal, 1V, p. 414, Rodriguez Devesa-Serrano Gdmez, Derecho
Penal Espafiol, Parte General, p. 571, Cérdoba Roda, Las eximentes
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Las personas sujetas a estos deberes juridicos no
quedan excluidas, sin embargo, segin la opinién do-
minante de un modo absoluto del ambito de aplica-
cibn de la eximente de estado de necesidad. El Tribu-
nal Supremo ha apreciado la eximente a pesar de la
existencia de un deber de sacrificio, cuando éste se-
ria inuitil (142). Por otra parte, cuando la despropor-
 cion entre los bienes en conflicto es grande, se pro-
pugna en la moderna Ciencia del Derecho penal espa-
fiola la aplicacion de la eximente a pesar de la existen-

incompletas en el Cédigo Penal, p. 210, Comentarios al Coédigo Penal,
1, p. 305, Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
II, p. 359, Cobo del Rosal-Vives Anton, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, p. 435, Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, p. 407, y Bustos
Ramirez, Menual de Derecho Penal Espafiol, p. 251.

(141) Si el peligro no es inherente al desempefio de la profesion o
el cargo, no derivaria de ellos un deber de sacrificio y no habria obsta-
culo a la aplicacién de la eximente de estado de necesidad. El Tribunal
Supremo aplicd, por ello, correctamente la eximente de estado de ne-
cesidad, en la sentencia de 10 de Febrero de 1941 (A. 263) “al padre
que se apropié de un muestrario de relojes recibido para correr la plaza
por tener un hijo gravemente enfermo y carecer de medios para aten-
der debidamente a su curacién”. En cambio aprecid errbneamente el
deber de sacrificio de un funcionario publico, que cometid un delito
de falsedad en documento oficial para hacer frente al estado de grave
enfermedad de su esposa, que requeria la prictica de una intervencion
quiriirgica para la que carecia de recursos, en la sentencia de 29 de Oc-
tubre de 1951 (A. 2213); véase sobre esta sentencia, Cérdoba Roda, Las
eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp. 207 y ss. y Comentarios
al Cédigo Pendl, 1, p. 303.

(142) En la sentencia de 22 de Mayo de 1901, el Tribunal Supremo,
declard “que aunque el maquinista y sus auxiliares tengan obligacidén
de no abandonar su puesto, incurriendo en responsabilidad con arreglo
al art. 22 de la repetida Ley de Policia (de los Ferrocarriles de 23 de
Noviembre de 1877), caso de verificarlo, esta responsabilidad, cuando
como en el presente consta que en nada podian hacer para evitar la ca-
tastrofe que no pudieron prever y que permanecieron en su puesto has-
ta el momento preciso del choque no puede juridicamente exigirse,
porque implicarfa la exigencia de un sacrificio inatil”.
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cia de un deber de sacrificio: ‘““Para salvar un objeto
de naturaleza patrimonial” —dice Jiménez de Astua—
“no puede pedirse al bombero que renuncie a la vida,
ni tampoco puede negarse al marinero que salve su
existencia sacrificando una mercancia ordinaria”
(143). Cobo del Rosal-Vives Anton, consideran, in-
cluso, que los limites del deber de sacrificarse ven-
drian determinados por el resultado de la ponderacion
de intereses, tomando én consideracién aquél o aque-
llos en que se basa el deber de sacrificio (interés social
en el funcionamiento de los servicios asistenciales, en
el caso del deber de sacrificio del médico, frente al
peligro de contagio) (144).

De lege ferenda, creo que no deberia incluirse este
requisito en la regulacion del estado de necesidad co-

(143) Véase Jiménez de Asta, Tratedo de Derecho Pendl, 1V, p.
415; y en el mismo sentido, Antén Oneca, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, p. 268 (“‘La tripulacién del buque no podré exculparse por haber
procurado su salvamento a costa de perecer los pasajeros, pero si esta-
ran justificados por arrojar la carga al auga para salvar con la nave sus
vidas’), Quintano Ripollés, Comentarios al Cédigo Penal, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 22 ed., 1966, p. 123, Diaz Palos, Estado
de necesidad, p. 61, H. Rolddn Barbero, La naturaleza juridica del es-
tado de necesidad, en el Codigo Penal Espariol: critica a la teoria de la
exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, p. 34, nota 75, Estado
de necesidad y colisibn de intereses, p. 523. Coérdoba Roda considera
que la idea de la exigibilidad regula en cada caso el alcance del deber
de sacrificio; véase Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp.
212-3 y Comentarios al Codigo Penal, 1, p. 306. Cérdoba Roda parte de
la tesis de Henkel de que la exigibilidad es un criterio regulativo que
despliega su eficacia no solo en la culpabilidad, sino tambi¢n cn la anti-
juridicidad y en la tipicidad; véase H. Henkel, Zumutbarkeit und Un-
zumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip, en Festschrift f. Ed. Me:z-
ger, Verlag C.H. Beck, Munich y Berlin, 1954, pp. 249 y ss. especial-
mente 301 y ss. Se adhiere al criterio de Cordoba Roda, Mit Puig. Dere-
cho Penal, Parte General, p. 407.

(144) Véase Cobo del Rosal-Vives Antdn, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, pp. 435-6.
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mo causa de justificacidon. La existencia de un deber
de sacrificio por parte del necesitado podria ser tenida
en cuenta en la ponderacién de interesesy a pesar de
la existencia de dicho deber, en ocasiones, el interés o
intereses salvaguardados podrfan ser de superior valor
a los lesionados (145) y no implicar la conducta un
grave atentado a la dignidad de la persona humana.
Unicamente deberfa hacerse referencia a este requisi-
to en el estado de necesidad como causa de inculpa-
bilidad, de modo que quedara excluida la aplicacion
de la eximente cuando, por la existencia de un deber
de sacrificio, le fuera exigible al sujeto la obediencia
al Derecho.

(145) Véase, en este sentido, H. Rolddn Barreiro, Estado de necesi-
dad y colision de intereses, p. 523.
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