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IT1. Tesis que se mantiene

I. ELESTADO DE NECESI-
DAD COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION Y DE
EXCULPACION

Tradicionalmente nuestra doctrina
penil mayoritaria' vino sosteniendo que
enelart. 8, 7. del Cadigo penal anteri-
or' se contenfa una causa de justificacion
¥ una causa de exculpacion’, segin que
los bienes juridicos en conflicto fuesen
desiguales (estado de necesidad objeti-
vo)oiguales (estado de necesidad subje-
tivo). Tal distincién supene aceptar la
teoria de la diferenciacion, que utiliza
conjuntamente para fundamentar csta
circunstancia eximente el criterio del
conflicto psicolégico enque actia el suje-
to, propio de la teorfa de la adecuidad, y
el del principio del interés preponderan-
te, perteneciente a lateoriade la colisién®.

HERMINIO RAMON PADILLA ALBA

Vid.. v. gr., la bibliografia citada por
Samz Canrero, J. Al «Las causas
de inculpabilidad e¢n el Cadigo pe-
nal espaiols, en Revisin General de
Legistacicn y Jurisprudencia, Afo
CXL1 2. Epoca, ‘T. XLVI, Madrid,
1963, pp. 60y 61, nota 1 7; Givaig-
var OkpEIG, E.: «Der Notstand: Ein
Rechiswidrigkeitsproblems, en
Feseschwrft fiir M. Welzel zum 70. Ge-
burtstag, Berin-New York, 1974,
reproducido en castellano bajo el tf
tulo «Elestado de necesidiad: un pro-
hlerma de antijuncidads, en Esmudios
de Dervecho penal, 35 ed., Tecnos,
Madrid, 1990, p. 218, nota 13 Sitva
Sancniz, J. M. «Sobre el estada de
necesidad en Derecho penal espa-
wols, en Amraria de Derecho Penal
yCiencias Penales, 1982, pp. 663 y
664, nota 12 Corpzo Mg, )2 Carso
de Derecha penal espuitol. Parte ge-
neral, 1, Teorta juridica del delito.
6. ed., Tecnos, Madrid, 1998, p.
260, nota 60,

Texto Refundido de Cadigo penal
publicado por Decreto 3096/1973,
de 14 de septiembre, conforme a la
Ley 44/1971, de 15 de noviembre,
que citaremas a partir de ahora con
las siglas CP73,

'La distincidn que algunos autores
alemanes realizan entre Schuldaus-
schiieBungsgrifinde (cansas de ex-
clusion de la culpabilidad, que com-
prenderian las cnvsas de incapaci-
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dad de culpabilidad o inimputa-
bilidad) v Entschuldigungsgriinde
feausas de exculpacion, disculpa o
mculpabilidad, que englobarian las
de inexigibilidad), a nuestro juicio
ertada, porlo
que aqui serd utilizada indiferente-

o NOS PArece muy ac

mente unn (cavsas de exclusion de
la culpabilidad) y otra (causas de
exculpacidn o inculpabilidad) ex-

presion.

“CL, por tados, Mir Puia, 8. «Pro-
blemas de estado de necesidad en
el art, B, 7.2 CPs, en Estudios juri-
dicers en hanor del profesor Octavio
Pérez-Vitoria, 1.1, Bosch, Barcelo-
na, 1983, pp. 501 y 502. Aungue
anto uni comeo otra teorfa han sido
atribvidas a Kaxt y Hecn respec-
nvamenie, en realidad éstos no des-
cubricron nada nuevo, pues el su-
puesto del conflicto entre dos vidas
humanas propuesto por el primero
seencontraba ya en la filosofia grie-
ga (el tan citado caso de la “tabla
de Cameades™, en el que dos ndu-
fragos luchan para apoderarse de
una tabla que s6lo aguanta el peso
de uno de ellos). y el del conflicto
entre dos bienes desiguales —en con-
creta vida y propiedad— sefialado
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por el segundo procede del Derecho

dsico (el también citado

caso del huco famélico. gue jostifi-

ca ¢l hurto o robo en verdadera si-

tuacion de hambre).

'Como v. gr, la Lex de incendio, -
nd, naufragio rare have expugnat:

«Se ha pegado fuego 4 un bos-

(si

qu
des, d una casa que estd cerca de

que linda con nuestras hereda-

nuestra casa. No lenemos medio de
apagar ¢l fuego, que se extieade, que
amenaza invadir nuestra propiedad,
El tinico recursa es talar los arboles
del veeino, echar por tierra la casa
mtermedia Lo hacemos, Danamos
sin dudi & otras en sos biepes, y les
causamos un mal, que en otra gir-
cunstancia constituina por nuestra
parte un delite. Aqui, sin embargo,
no [0 es, y no tenemos por ello cul-
pabilidad alguna. Eximenos la ley,
como nos habia exumdo larazon. La
defensa de lo nuestro nos ha guiado;
¢ bien la defensa de lo del mavor ni-
mero, la defensa de la sociedad, lu
defensa de los legitimos y respeta-
bles intereses»; (sic) «Vamos embar-
cados, por ejemplo. El buque Tleva
uRa carga superion i su resistencia
actual, porque ha recibide averfasen

¢l curso de la navegacion. No ba

tan las bombas paca aligerarle y
cerle adelantar. El peligro es inmi-
nente, sin que haya otro moda de
conjurarlo que el disminuir de cual-
quier modo la carga. Pues bien: no-
sotros nos dirigimos a ésta, que es
prapiedad agena, nos apoderamos de
una parte, 6 de todo lo que la torma.
v lo lanzamos al mar. Hemos causa-

wlnaradainan dos dlararadrnrog
sin embargo, este articulo, de acuer-
do con la razon, nos declara absolu-

ta y completamente irresponsabless

(Pacueco, ). F: EL Codigo penal con-
cordado y comentada, T. 1, 47 ed.,

Madrid, 1870, p. 162)

" Pach

«La razén no puede encontrar justo

c0 simplemente decia que

que sa cause un mal de gran wmaio
para impedir olro que sea menor»
(Pacuice, 1 B £l Codiga penal con-
cardade v comentado, T, 1, cit,, p.
163).

Salo se carn ino gjena y
se ntiliza el presente de indicativo del
verho tratar («Realidad del mal que
se trata de evitar:) en lugar del pre-

sente de subjuntivo.

"B Cadigo penal de 1870 concor-
dado v comentade, T. 1, Burgos,
1870, pp. 238 y ss.

" Cadigo penal reformade de 1870,
con variaciones introducidas por L
Ley de 17 de julio de 1876, 4. ed.,
T. L Madrid, 1890, pp. 166y 167

" Comentarios cientijico-pricricos
al Cadigo penal de 1870, V.11, Tra-
taclo de la Respansabilidad, Madrid.
1926, p. 545.

! Los casos de antropofagia en los
naufragios son clisicos: vid., v, gr.,
el caso del naufragio de la Migno-
nerte (1884), en donde, para poder

sobrevivir, se decide sacrificar la

vida del individuo mis debilitado, un
joven de 17 o 18 afios que fue acu-
chillada por el capitdn (una exposi-
cion de este caso puede verse, v. or,
en Rovoax Bareero, H.o «Estado de
negesidad y colision de interesesy,
en Cuadernos de Politica Criminal,
1983, pp. 499 y 500, nota 106); en
las Partidas también se recoge un
weiserudnant oprn i wepuo ool e
) eseyendo el padre cercado en
algin castillo que touiesse de sefor

s fues

an cuytado de fambre gue
non ouiesse al que comer puede co-
mer al (ijo sin mal estanga, ante gue
diese el castillo, sin mandato de su
Partida IV, Titelo XVIT, Ley

sefiol

VI,

1. Antecedentes en la legislacion pe-
nal espaiiola

Aeslaleoria se ha llegado en nuestro
Derecho tras una larga evolucion. Histo-
ricamente el estado de necesidad apare-
ce recogido por primera vez, aungue sin
ser aludido expresamente, en el nimero
séptimo del art. 8 del Cédigo penal de
1848, Eximia dicho precepto de respon-
sabilidad criminal al «que para evitar un
mal ejecutaun hecho que produzea dafio
en la propiedad (sic) agena, siempre que
concurran las circunstancias siguientes:
Primera. Realidad del mal que se trate
de evitar. Segunda. Que sea mayor que
el causado para evitarlo. Tercera. Que no
haya otro medio practicable y menos
perjudicial para impediro.» Al comen-
tar Pacheco dicho precepto, quien ponia
como ejemplos —aun cuando no lo dijera
expresamenle— algunos de los casos mis
conocidos del Derecho Romano’, s6lo se
planteaba el estado de necesidad, con
buena logica dada la entonces vigente
redaccion legal, en relacidn a la propie-
dad y no a otros bicnes juridicos, por lo
que en la interpretacion del requisito de
la mayor gravedad del mal que se evita
no se hace ninguna mencion a los bienes
en colision’.

La redaccion del art. 8. 7.° del Cadi-

go penal de 1848 se mantuvo tal cual en
los preceptos homdnimos de los Cédi-
gos penales de 1850 y 18707, En rela-
cion a este Uiltimo Codigo, tampoco al-
gunos de nuestros comentaristas, como
Groizard y Gomez De La Serna® o Viada
y Vilaseca®, se plantearon el problema
alelasnlisiindedienas Costguin ') mar
su parte, aungue no hablaba de la teorfa
de la diferenciacion ni tampoco exacta-
mente de las teorias de la adecuidad y
colisicn, st distinguia en el fundamento
del estado de necesidad dos teorfas, unas
subjetivas, seglin que el necesitado obre
compelido por una coaccién moral, v
otras objetivas, segin que colisionen
derechos iguales —ponia el ¢jemplo de
dos ndufrages antropdfagos''- o des-
iguales, en los que el derecho menor
cede al mayor.

Pues bien, después de sefialarse por



el citado comentarista que el estado de
necesidad, segtin opinién comiin y pre-
cepto cast general en muchos cGdigos
europeos, se extiende a la salvacion de
la persona (vida ¢ integridad fisica) y
los derechos (honor. bienes, ete.) con-
tra toda clase de males provenientes de
otra persond, animal e incluso cosa in-
animada, entiende que el agente no pue-
de atacar la vida o los derechos de otro
sino que se ha de limitar a la propiedad
ajena”. Junto a la limitacion de la clase
o tipo de derecho que se puede lesionar
~éste habia de ser forzosamente el de-
recho de propiedad-, se encuentra tam-
bién la de la circunstancia segunda del
art. 8, 7. (que el mal «sea mayor que el
causado para evitarlo»), que para
Castejon significaba que el Codigo solo
admitia las colisiones de bienes desigua-
les"'. Nuestro comentarista, por tanto,
era perfectamente consciente del proble-
ma de la colisién de bienes, si bien en-
tendia que el Codigo penal sélo admitia
la de bienes desiguales en donde ¢l le-
sionado debia ser forzosamente la pro-
piedad (se lesiona la propiedad para sal
var una vida, quedando fuera Iz colisin
de bienes iguales: vida-vida, propiedad-
propiedad, etc.).

La regulacion del estado de necesi-
dad en el siguiente Codigo penal espa-
fiol responde a las consideraciones ex-
puestas. Asi, el art. 60 del Cédigo penal
de 1928 determiné el dmbito del mal
(«Tampoco delinque el que para evitar
un mal propio o ajeno en la salud, vida,
honor, libertad o intereses, ..») y am-
plic el del dafo (..., ejecuta un hecho
que produzea dafio en la propiedad o
derechos ajenos, ...»), dejando tal como
estaban las circunstancias —ahora llama-
das requisitos— exigibles para su apre-
ciacion («..., st concurren los requisitos
siguientes: 1.% realidad del mal que se
trata de evitar: 2.°, que sea mayor que el
causado paraevitarlo: y 3.°, que no haya
otro medio practicable y menos perju-
dicial para impedirlos). Ademis, fue
introducido un segundo pérrafo para los
casos de exceso en la salvacién o ayu-
da: éstos sélo podrfan ser justificantes
cuando el sujeto hubiese ejecutado el
hecho hallindose «bajo una excitacion

excusable, o en estado de terror y abati-
miento.»

El Cédigo penal de 1932 representa
una absoluta novedad por cuanto habla
por primera vez de estado de necesidad
v de infraccion de deberes, amén de
modificar las circunstancias o requisi-
tos que Codigos penales anteriores exi-
gian para su apreciacion, Segin el art, 8
de dicho texto legal. «Estan exentos de
responsabilidad criminal: 7.° El que en
estado de necesidad lesiona un bien ju-
ridico de otra persona o infringe un de-
ber, sicmpre que concurran los requisi-
los siguientes: Primero: Que el mal can-
sado sea menor que ¢l que se trate de
evitar. Segundo: Que la situacién de
necesidad no haya sido provocada in-
tencionadamente por el sujeto. Tercero.
Que el necesitado no tenga, por su ofi-
¢lo o cargo, obligacion de sacrificarse.»
Desaparecen, por tanto, los requisitos
tradicionales de la realidad del mal e
inexistencia de otro medio practicable
menos perjudicial, mientras que son re-
cogidos ahora legalmente el de la no
provocacion intencionada del estado de
necesidad v ¢l de la no obligacion de
sacrificio por oficio o cargo. El requisi-
1o de que el mal evitado sea mayor que
el causado sigue manteni¢ndose, si bien
expresdndolo a la inversa (que el mal
causado sea menor que el evitado), por
lo que el estado de necesidad seguia
siendo coneebido por la doctrina penal
mayoritaria como una causa de justifi-
cacion basada en el principio del inte-
rés preponderante .

El Codigo penal de 1944, después
Texto Refundido de 1973, hizo exacta-
mente locontrario a lo que ha hecho aho-
ra el Cidigo penal de 1995: en lugar de
describir una situacion objetiva o predo-
minantemente objetiva («El que en esta-
do de necesidad lesiona...»), da preemi-
nencia a lo subjetivo («El que, impulsa-
de porun estado de necesidad, para evi-
tar un mal propio 0 ajeno, ...»); pero la
modificacion mds importante que hizo
dicho texto legal fue la concerniente al
primer requisito de esta circunstancia
eximente: va no se dice que el mal cau-
sado sea menor que el que se trate de

«Del requisito de que el dafio ha
de ser patrimonial, se deduce que
no comprende las colisiones de de-
rechos de todas clasess (CasTrIoN
Marrinez DE Arizaa, F: Comen-
tarios cientifico-pricticos al Codi
ga penal de 1870, V.11, eit., pp. 546
y 547)

" En esta época, en fa que la exi-
mente de miedo nsuperable no se
vefa, ni doctnnal mi jurispruden-
cialmente, como un supuesto de es-
tado de necesidad. los conflictos de
bienes jurfdicos de igual valor que-
daban fuera de la drbita del Dere-
cho penal en atencian a valoracio-
nes prejuridicas. Sirva de ejemplo
1a 8TS de 22 de mayo de 1901, en
donde el Tribunal Supremo. sin es-
pecificar el elemento del delito que
quedaba excluido, absuelve a los
dos procesados ~un macquinista y an
fogonero que saltan del tren ante su
chogue inevitable con otro— par
entender que no es posible exigic
les la permanencia para aguantar un
chogue inevitable, porque ello im-
plicaria la exigencia de un sacnfi
ciomnntil (vid, Rotnay Bararueo, H:
«Estado de necesidad vy colision de

interesess, cit., p. 501)

' Vid., al respecto, la bibliografia
citada por Cirezo Mir, ) Curso de
Derecho penal espaiiol. Parte ge-
neral, 11, cit,, p. 259, nota 56
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* También alli la teoria de la dife-
renciacion ha sido In dominante: vid,
la bibliografia cituda por GivseEgyAT
Onrpric, E.; «El estado de necesidad:
un problema de antijuricidad», cit.,

p. 219, nota 2.

" Los ejemplos han sido tomados de
Mizzaen, E.. Strafrecht. Ein Lehu-
buech, 2. Auf., 1933, trad. de J. A
Ropriovez Musoz bajo ¢l titulo Tra-
tudo de Derecho penal, T, I, Madrid,
1935, p. 379; con anterioridad, v. gr.
y por todos, Vo Liszr, Bz Lefubuch
des deutschen Strafrechrs, 20.* Auf.,
trad. de L. Jiménez ok AsUa bajo el
titulo Tratado de Dereche penal, adi-
cionado con el Derecho penal espa-
fiol por Q. Savpasa, T IL 2. ed.,
Reus, Madrid, 1927, pp. 342 y 343,

" Deciadicho precepto que «Noexis-
le una aceitn punible cuando el suje-
to ha sido violentado a realizar la ac-
cion mediante una fuerza irresistible
o por una amenaza que lleva ensiun
peligro actual, no evitable de otra
manera, pard el cuerpo o la vida del
mismao coaccionado o de un pariente
suyos (la traduceion la he tomado de
RopriGuez Musoz, en Mezoer, Ea
Strafrecht. Ein Lehrbuch, 2 Auf.,
1933, irad. de J. A. Ropaicuez Musor
bajoel ttulo Tratado de Derecho pe-
aal, T 1, 3.2 ed.. adicionada y puesta
al dia por A, Quintano RipaLies,
Madrid, 1957, p. 207).

* Senalaba tal precepto que «No
existe una accion punible cuando la
accion ha sido cometida ¢n estado
de necesidad, no producido culpable-
mente v nn evitable de otro modo
para salvarse el autor o salvar a un
pariente de un peligro actual para el
cuerpo o la vidaes (agui también tomo
la traduccion de Rooricurz Munoz,
en Meza
penal, T 1L, cit, p. 2100,

: Tratado de Derecho

" Tratado de Derecho penal. T. 11,
cit., p. 210,

evitar sino que no sea mayor, esto es, el
mal podrd ser menor 0, y he aqui la no-
vedad, igual al que se evita. En la cir-
cunstancia séptima del art. 8 del CP73,
por tanto, estarian reguladas las dos va-
riantes del estado de necesidad: por un
Jado el estado de necesidad entre bienes
de diferente valor, que, fundamentadoen
lateorfa de la colision, justifica y no solo
exculpa la accién realizada a favor del
bien mds importante (para el Derecho tie-
nen mayor valor objetivo el bien salva-
do que el sacrificado); y, por el otro, el
estado de necesidad entre bienes del mis-
mo valor, que. fundamentado en la teo-
ria de la adecuidad, no justifica pero st
exculpa el hecho cometido por razon de
la situacion psiquica en la gue se encuen-
{ra el sujeto.

2. Derecho comparado: legislacion
civil y penal alemana

Puede decirse que lo que ha motiva-
do el mantenimiento de la tesis diferen-
ciadoraen el art. 8. 7.° del CP73 ha sido.
en parte, la influencia de la regulacion
del estado de necesidad en Alemania'®,
en donde se dedican cuatro pardgrafos
aestainstitucion, dos en el Codigo civil
(Bitgerliches Gesetzbuch, normalmen-
te citado con las siglas BGB), y otros
dos en el Cadigo penal (Strafgesetzbuch.
normalmente citado con las siglas
StGB). De esta forma, en ¢l BGB se re-
conace ¢l estado de necesidad en los
parigrafos 228 y 904, aunque solo en
lo concerniente a la actuacion sobre co-
sas: el § 228 presupone una cosa que es
en si misma causa del peligro (v. gr. si
un animal furioso nos ataca o una barca
empujada por la corriente va a producir
unos dafios, el § 228 permite su destruc-
ci6n: estado de necesidad defensivo),
mientras que en el § 904 se refiere a una
cosa neutral que no origina el peligro
pero sobre la que es necesaria la actua-
cion del sujeto para su evitacion (v. gr.
se utiliza una barca ajena para salvar a
una persona que se estd ahogando: es-
tado de necesidad agresivo)™.

El StGB, por su parte, antes de la
reforma de 1975 regulaba en ¢l § 52 la
actuacion bajo un estado de coaccidn”,

mientras que en el § 54 se recogia el
llamado estado de necesidad juridico—
penal®, entendido este dltimo por
Mezger" como una causa aistade, es-
pecial, de exclusion de la culpabilidad,
cuya no existencia en el caso conereto
no impedia que por otra via pudiera ser
excluida la antijuricidad de la conducta
o la culpabilidad de la accién™. En con-
crelo, el cardcter antijuridico de la ac-
cion quedaba excluido en el llamado
estado de necesidad supralegal, esto es,
basdndose en un principio no recogido
en ninglin precepto legal pero acogido
por la jurisprudencia del Reichsgericht
o Tribunal Tmperial®'; no actda antijuri-
dicamente el que lesiona o pone en pe-
ligro un bien juridico si sélo por ello
puede ser salvado otro bien de mds va-
lor®,

Posteriormente a dicha reforma®, y
junto alos casos de estado de necesidad
regulados en el BGB, que no han sido
modificados, el actual § 34 del SIGB
regula ahora de forma expresa el estado
de necesidad supralegal como causa de
Justificacion™ (Rechifertigender Noi-
stand: estado de necesidad justificante).
mientras que el § 35 recoge el denomi-
nado estado de necesidad juridico-pe-
nal™, el cual, a diferencia del § 34, no
excluye la antijuricidad sino la culpabi-
lidad (Entschuldigender Notstand: esta-
do de necesidad exculpante). Compa-
rando enlonces la circunstancia séptima
del art. 8 del CP73 <hoy circunstancia
quinta del art. 20 del Cédigo- con las
distintas modalidades alemanas, en la
misma tendrian cabida el estado de ne-
cesidad defensivo v aeresivo juridico-
civil, el justificante y, segiin hemos vis-
to, el exculpante que tiene lugar ante el
contlicto de bienes iguales pues, en prin-
cipio. el requisito de esta eximente con-
sistente en «que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar» sig-
nifica que el mal que se produce deberd
ser menor o, en todo caso, igual. que el

26

mal que se evita™.
Una de las criticas, sin embargo, que
s¢ ha efectuado a quienes sostienen la

naturaleza dual del art. 8, 7. del CP73
(causa de justificacién v causa de ex-



culpacidn) apoyéndose en la legislacicn
alemana consiste precisamente en el
hecho de que alli la regulaciin del esta-
do de necesidad exculpante no obedece
al principio de ponderacion de bienes
(supuestos en que entran en colision bie-
nes de igual valor) sino a una situacion
subjetiva en la que no cabe exigir una
conducta heroica al autor, lo que tnica-
mente sucederd cuando, independiente-
mente de la mayor, menor o igual gra-
vedad del mal que se causa, peligren
bienes personalisimos como la vida, la
integridad fisica o la libertad™, Y en
electo, asies, pues los (nicos limites que
impone el § 35 para no eximir de res-
ponsabilidad criminal a quien, para evi-
tarse 4 si Mismo o a un pariente o per-
sona allegada un peligro para la vida,
integridad fisica o libertad, realiza una
accion antijuridica gue no puede evitar
de otra manera, son que haya causado
Clmismo el peligro(er die Gefahu selbsr
verarsachi hat) o que tenga, por un es-
pecial deber juridico, obligacidn de
alrontarlo (er in einem besonderen
Rechisverhdliis stand)™.

3. Elart. 20, 5." del Codigo penal es-
paiiol: ponderacién de males y no
de bienes

En ningtin momento, por tanto, ¢! §
35 hace alusion a la comparacion de bie-
nes, como tampoco lo hizo el art. 8, 7.7
del CP73 ni ahora lo hace el art. 20, 5.°
del actual Cadigo. Efectivamente. si
bien es indispensable que exista pari
apreciar el estado de necesidad, mis que
un conflicto de bienes™, un conflicto de
intereses”, el requisito primero de am-
bas circunstancias eximentes establecia
y establece la comparacion no entre los
bicnes en conflicto sino entre los males
causado y evitado: «que el mal causado
1o sea mayor que el que se trate de evi-
tar.» No se trata, por consiguiente y
como ha indicado en nuestro Derecho
Cordoba Roda'!, de una simple ponde-
racion de bienes, pues para graduar el
mal se ha de tener en cuenta no sélo la
importancia del bien juridico a que afec-
ta sino también la significacion del ata-
que a ¢l dirigido y, particularmente, una
serie de consideraciones ético-sociales

» Mis adelante sefialaba Mizcer
que «¢l pardgrafo 54, lo mismo que
¢l 52. pertenece a la drbita de la cul
pabilidad no a la del injusto, pues
mantiene la pumbilidad de la accion
cuando e estado de necesidad se ba
producido culpablementes (Mz-
Gir, E.: Tratado de Derecho penai,
T. 11, cit.. p. 214).

# «Principio general de valuacion
de 1os bienes juridicoss o, asi lla

mado también por el Reichsgerichr
en sentencia de 11 de marzo de 1927
(se trata de una sentencia muy cita-
da por toda la docuina penal ale-
mana, endonde el Reiehsgerichs se
pronuncida favor del estado de ne-
cesidad supralegal en un caso en el
que el médico practicd un aborto
para evitar los peligros en una ma-
dre con fuerte inclinacion suicida:
of. RorLoax Barpreo, H.: «Estndo
de necesidad y colision de intere-
sesm, €iL, p.492), aprineipio bdsico
de la valuacion de los bienes juridi-
cosw. segin el cual ¢l valor de me:

nor importancia debe ceder pasoal

valor més relevante.

¥ Vid. Mezon, B Tratado de De
recho penad, .1, cit., pp. 390 y ss.

YCL. v, gr. y por todos, Mavkac,
Ry Zaer, Ho: Strafiecht Allgemeiner
Teil. Teithand 1, Grimedleiren des
Strafrechis imd Aufbauder Straftat,
7.0 Aut, Heidelberg, 1987, rad. por
J. Boenr Genzson v B AIMONE
Giasax y supervisada por E. AL
Donsa bajo el titulo Derecho penal.
Parte general, Buenos Aires, 1994,
p. 66,

“ Senala dicho preceplo gue <guien
coimete un hecho para alejar de él
mismo u otro un peligro actual no
evitable de otro modo para la vida,
luintegridad, 1a ibertad, el honor, la
propiedad u otro bien juridico, no
actiailicitamente si en la valoraciGn
emre losintereses en conflicto o bien
entre los mismos v el grado de peli-
210 gue los amenaza, ¢l mterés pro-
tegido prevalece de modo esencial
sobre el lesionado. Esto, sin embar-
go. solo serd vilido cuando el hecho
represente un medio apropiado para

rechazar ¢l peligros («Wer in einer
gegenwiirtigen, nicht anders ab-
wendbaren Gefahr (ur Leben, Leib,
Freiheit, Fhre, Eigentum oder ein
anderes Rechisgut eine Tat begeht,
um die Gefahr won sich oder cimem
anderen abzuwenden, handelt nicht
rechtswidrig, wenn bei Abwiigung
der widerstreitenden Interessen,
namentlich der betroffenen Rechts-
ghter und des Grades der ihnen
drohenden Gefahren, das geschiitzte
Interesse das beeintriichtigte wesent-
lich iiberwiegt. Dies gilt jedoch nur,
soweil die Tat ein angemessenes
Mittel ist, die Gefahr abzuwendens)

“ Segtin el apartado pnimero del pi-
rrafo primero del § 35 del StGB,
wquien ante un peligro actual, no
evitable de otra manera para la vida,
integridad fisica o libertad, realiza
una aceidn antijuridica para evitar-
s¢ asi mismo © a un pariente o per-
sonaallegada dicho peligro, actiia sin
culpabilidads («Wer in ciner gegen-
wiirtigen. nicht anders abwendbaren
Gefahr fiir Leben, Leiboder Freiheit
cine rechiswidrige Tat begeht, um die
Gefahr von sich, einem Angehorigen
oder einer anderen ihm naheste-
henden Personabzuwenden, handelt
ohne Schuld»).

“CF Mk Puic, en Jescapck, HL HL:
Lehrbuch des Strafrechis. Allge-
meiner Teil, 3.* Auf., Berlin, 1978,
trad, de S. Mir Puic y F. Musoz
Coxpe bajo el titulo Trarade de
Derecho penal. Parte General, V. 1,
Barcelona, 1981, p. 504

En este sentido Mie Puic, el
Jescuicex, H. H.: Tratado de Dere-
cho penal. Parte General, V. 1, ciL.,
pp. 504 y 505; «Problemas de esta-
do de necesidad enel art. 8, 7. CP»,
cit., pp. 503 y 504.

* Con la posibilidad de atenuar la
pena conforme al pirrafo primero
del & 49 si tiene la obligacién de



afrontar el peligro pero no por razin
de un deber juridico especial; w.;
jedoch kann die Swafe nach § 49
Abs. | gemuldert werden, wenn der
Titer nicht mit Rilcksicht auf ein
besonderes Rechtsverhiillinis die
Gefahr hinzunehmen hatte. »

" Pese aque laeximente séplima del
art. B del CP73 -aplicable a la exi
mente quinta del ant. 20 del actual
(Cddigo— no contiene una definicion
de estado de necesidad, de la confi-
guracién de su presupuesto («el que,
en estade de necesidad, para evitar
un mal propio o ajeno lesione un bien
juridico de otra persona o infrinja un
deber») se deduce que aquél equi-
vale a la situacion de conflicto entre
dos bienes en donde ln salvacion de
uno exige el sacrificio del otro (cf,
Coruosa Rana, L Las eximentes in-
completas en ol Cadigo penal,
Oviedo, 1966, p. 157 ¢l mismo, en
Corpona Rooa, 1. ¥ RobriGUEZ
MouruLin, G.: Comentarios al Co-
dige penal, T. L Anel, Bareelona,
1972, p. 272).

" Asi se exige en la regulacion pe-
nal alemani, en donde ¢l § 34 del
S1GB alnde no a los bienes sino a
los mtereses en conllicto (swiders-
treitenden Interessens ),

' Lay eximentes incompletas en el
Cddige penal, ¢il, pp.184 y 186;
Camentarios al Codigo Penal, T 1,
cit, p. 287; hoy la doctrina penal
espunola acepia que, dada la regula-
cidn legal del estado de necesidad en
nuestro Cadigo, se trata de una com-
paracion de males y no de bienes:
efl, V. gr. y por todos, Carnosest
Mari, ). C: La justificacion penal.
Fandamenie, vaturaleze v fuentes,
Edersa, Madrid, 1982, p. 59; Cere-
0 M, Iz Curse de Derecho penal
espwiol. Paite general, I, cit, p.
253; Mk Puig, 5. «Problemas de
estado de necesidad en el an. 8, 7.2
CPs, cit,, p. 515; Rorvax Bargero,
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H.: «Estado de necesidad y colisidn
de interesess, cit, p. 502 Suva
SANCHEZ, 1, M.z «Sobre ¢l estado de
necesidad en Derecho penal espa-
ols, Cit., p, 663.

Las eximentes incompletas en el
Cadigo penal. cit., p. 186: Comen-
farios al Cadigo Penal. T 1 cit., p.
287.

" La justificacion penal. Fundemen:
fo, naturaleza v fuentes, cit., p. 59,

' wPrinzipien der Rechilertigung»,
en Zeitschrift fiir die gesanteStra-
Srechiswissenschaft, 1956,

“«Tatbestand und Rechiswidrigkeit.
Pet Wertabwagung als Prinzip des
Rechifertignngs, en Zeitschrift fiir
die gesamteSirafreciuswissenschaf,
1965.

* Einfiihrung in das Steafrechi,
1972; Strafrecit Atlgemeiner Teil.
Lehrbuch, 2 Auf., 1975,

" Aungue no son pucificas las ex-
presiones conguese relieren los au
tores a este principio fen Alemania
se utilizan. v, gr. las expresiones
wvaluacion de bieves juridicoss
(Giiterabwigung). «proteccion pre-
ferente del biens (vorgehendes
Crutsanspauch), «pondaracion de vi-
lares» (vorgehendes Gutsanspruch).
elo.: of. Carnoxirs Mara, 1. Co: La
Jjustificacion penal. Fundamento,
naturaleza y fuentes, ¢it,, p. 46], es-
cojo esta (sprincipio de pondericion
de interesess) porser lu cominmen-
te utilizada co nuestro Derechos: of.,
v. gr. ¥ portados, Carsose . Mare,
J. C.: Ibidem; RoLoax Bareero, H.:
«Estado de necesidad y colision de

interesess, cit., passim.

" En la ponderacion de los miereses
en conflicto se tiene en cuenta, por
tanto, el desvalor del resultado (teo-
ria de la ponderacion de bienes) y el
desvalor de aceion (teorin del fin,

" «Problemas de estado de necesi-
dad en el art, 8, 7.2 CPs, cit,, p. 515,

0 Para M PinG el mal que se causa

determinantes del indicado juicio
desvalorativo de la sociedad. La ley
punitiva, continda Cdrdoba™, no es la
unica fuente a la que se recurre para gra-
duar y comparar los males.

En realidad. la tesis de Cordoba no
es nuevi —si bien a ¢l cabe atribuirle el
mérito de ser el primero en decirlo en
nuestro pais—, pues las objeciones que
plantea, dice Carbonell Mateu™, estaban
ya respondidas en Alemania en los tra-
bajos de Stratenwerth ™, Noll** y Schmid-
hiiuser™, en donde el fundamento gene-
ral de la justificacién v, por tanto, del
estado de necesidad, se ha visto en la
ponderacion de intereses”, que supone
no solo una valoracion cualitativa de los
bienes en conflicto (referencia a éstos
en abstracto) sino también cuantitativa,
con referencia a la intensidad del ata-
que (si han sido lesionados o puestos
tinicamente en peligro), la inminencia
y gravedad de la lesion o peligro, si la
lesion es o no irreparable™, etc. Aun-
que en el art. 20, 5.° de nuestro Cédigo
penal no se hable de intereses sino de
males, en la ponderacion de los mismos
deberd tenerse en cuenta tanto una como
otra valuacion.

II. EL ESTADO DE NECE-
SIDAD COMO CAUSA
DE JUSTIFICACION

‘Teniendo en cuenta que en la grave-
dad del malno solo influye el valor cua-
litativo del bien lesionade sino también
¢l cuantitativo, deduce Mir Puig” que
el mal que se causa en estado de necesi-
dad necesariamente deberd ser mavor
que la lesion del bien que supone®. lo
que implica que la igualdad de los bic-
nes en conflicto no basta para que se dé
laigualdad de males que requiere el art.
20, 5. del Cadigo penal. ; Significa esto
que el art. 20, 5.° no resulta aplicable en
supuestos de conflicto de bienes igua-
les? Para Mir Puig no. pues puede su-
ceder que el peligro que se trata de evi-
tar lo sea lambién de una perturbacion
del orden juridico, como v. gr. sucede
en el supuesto clasico de la tabla de
Carneades, en donde no existe una si-
tuacion de preferencia para ninguno de



los dos ndufragos —~ambos luchan a
muerte para conseguir latabla de salvu-
cion-. Distinto serfa, dice Mir Puig",
que uno de los niufragos estuviese ya
previamente agarrado a la tabla y el otro
pretendiera quitdrsela”: en 1al caso no
serfa aplicable la eximente de estado de
necesidad (causa de justificacion) sino
la de miedo insuperable (causa de ex-
clusion de la imputacién personal).

El problema de la tesis de Mir Puig
¢s que para aplicar dicha circunstaneia
eximente el sujeto tiene que obrar, dada
la redaccion del art. 20, 6. del Codigo
penal, «impulsado por miedo insupera-
blex, lo que no tiene necesariamente que
acontecer en todos los casos. De cual-
quier modo, el argumento de la compa-
racion de males v no de bienes, junto al
hecho de que la teorfu de la diferencia-
cion. tal y como ha sido entendida en
nuestro Derecho, otorga un alcance de-
masiado amplio tanto al estado de ne-
cesidad justificante®™ como al excul-
pante®, lleva a Mir Puig* 2 concebir la
eximente de estado de necesidad como
causa de justificacion, aplicable tanto a
los supuestos de conflicto de bienes des-
iguales en los que el bien salvado posee
un valor esencialmente superior al del
bien sacrificado, como a los de conflic-
1o entre bienes iguales en los que el mal
amenazante constituye una conducta
penalmente tipica. En los demds casos
de estado de necesidad exculpante. no
serd el art, 20, 5.° del Cadigo penal el
aplicable sino la eximente de miedo in-
superable (art. 20, 6.°del CP) o, en cuan-
to pudiera resultar insuficiente, una exi-
g

El primero, sin embargo, que en
nuestro pais otorga al estado de necesi-
dad tal naturaleza es Gimbernat Ordeig
en su citado trabajo «El estado de nece-
sidad: un problema de antijuricidad»"".
La diferencia con Mir Puig se encuen-
tra en que aquél mantiene una leoria
unitaria®™ y no diferenciadora respecto
al estado de necesidad: en efecto, en los
supuestos de conflicto entre bienes igua-
les Gimbernat no acude, como hace —
con la salvedad va indicada~ Mir Puig,
a la eximente de miedo insuperable o,

al lesionar un bien juridico penal
mente protegido supone, ademas de
1a lesion. la perturbacion del orden
juridico ¥. s1 se trata de un bien in
dividual. una injerencia anormal en
la esfera del lesionado (Mik Puia,
. eProblemas de estado de nece
sidad en ¢l art. B, 7.° CPw, cit., p
515; le sigue su discipulo Siva
SanionEs, J. M.: «Sobre el estado de
necessdad en Derecho penal espa-
finls, cit.., p. 667, Para Cerizo M,
sin embarge, la inclusion en el tér-
mino mal de la perturbacion del or-
den juridico resulta objetable por-
que, ¢ 10s casos en los que el mal
capsedo es menor que el evitado, la
conducta estari de acuerdo con el
ordenamiento juridico, y en los ca-
sos en los que sea igual, la pertur-
bacion del orden juridico se ve com-
pensada por su mantenimiento al
evitarun mal de la misma gravedad
(Cexizo Mir, 1.2 Curso de Derecho
penal espafiol. Parte general, 11,
cit.. p. 267).

¥ Este es también el dnico caso para
Cansoneir Mater en que, de con-
formidad con el prancipio del inte-
rés preponderante, cabrfa otorgar al
estado de necesidad en caso de con-
flicto entre bienes 1guales la natu-
raleza de causa de justificacion
(Cakpoxers. Mareu, 1 Ce La justi-
ficacione penal. Fundamenta, natu-
raleza y fuentes, cit., p. 60); ROLpAN
Banire, por su parte, lo considera
siempre causa de justificacian:
«Una ponderacion amplia de inte-
reses obhgas, dice Rolpan, «a to-
mar en consideracion la subjenvi
agkd que s¢ na perseguido con la ac
cién y 1a objetividad del resultado,
Todo ello Hevaria a que. como la
accion es positiva y el resultado s
neutro, el interés salvado finalmen-
te fuera de mas valor que el perju-
dicado» (Rot.pAN Bargero, H.: «<Es-
tado de necesidad y colision de in-
tereses», ¢il., pp. 525 y ss.; la cita
correspande a la p. 538).

“ «Problemas de estado de necesi-
dad en el art. 8, 7.°CP», cit., p. 516,

“'En la doctrina penal alemana ya
Notr habin puesto de manifiesto

que la siuacidn es distinta segiin
que ¢l sujeto esté agarrado a la ta-
bla o no lo esté ¢ intente arrebatir-
sela al que lo estd: «A se encuentra
asido, en medio del ocdano, 2 una
(abla que solo es capaz de soponar
¢l peso de un hombre. La accion de
A sobre B, evitando que éste le des-
place, lo que intenta hacer con ¢l fin
de salvarse ¢l a costa de A, estard
justificads, mientras que la de B
sobre AL intentando desplazarde. tan
sdlo serd excusable. Pues bien. la
vida de B es un bien tan valioso para
el Derecho como la de A. Sin em-
bargo, la ponderacion de miereses
incluye, a favor de A, la conservi-
citin del principio de distnbucion de
los bienes que es, sin duda, uno de
los fines dltimos del Derechos (cf.
Carnoner . Maten, 1. C: La justifi-
cacion penal. Fundamento, natura-

leca v fuentes, cil., pp. 59 y 60).

* Para Mir Puic no es satisfactono
que todo estado de necesidad entre
bienes desiguales en que se salvacl
mis valioso justifique necesaria-
mente el hecho pues, en los casos
de poca 0 hasta minima diferencia
entre los bienes en conflicto, resul-
ta politico-criminalmente excesivo
que el Derecho apruche sin mis la
perturbacion del orden juridico v, en
sucaso, la intromisiénen Derechos
ajenos (pone el egemplo, clasico en
la doctrina penal alemana, del que
le quiti el piaraguas @ otro para evi-
Lar que s¢ Mojen sus ropas, que tie-
nen un valor econdmico superior)
Y tampoco ha de faltar necesaria-
mente, continin Mik Poic, la —gho-
ra adt denommalda- impetacion per-
sonal. puesto que el bien amenaza-
do puede no ser personalisimo y no
afectar en absoluto a la normalidad
motivacional (Mm PuiG, S.: «Pro-
blemas de estado de necesidad en
el ar. 8, 7.2 CPs, cit., p. 504).

“Laamplitud en ¢l estado de nece-
sidad exculpante se manifiesta, por
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su parte, en la ilimitacion de las per-
sonas que pueden salvar (auxiho
necesario) y de los bienes en con-
flicto: si se trata de una causa de ex-
clusion de la culpabilidad, lo l6gico
¢€s gque el salvador debiera serun pa-
riente o persomi proxini, pues son
quienes pueden compartic la situa-
ci6n de conflicto psicolégico del
necesitado; en cuanto a los bienes,
precisamente los que pueden crear
esa presion motivacional son los
persanal{simos (como los que reco-
ge el § 35 del S1GB: vida, integri-
dad fisica y libertad) y no cualquier
clase de bien (cf. Mir Puic, 8.1 «Pro-
blemas de estado de necesidad en el
art, 8, 7.7 CPw, ¢it,, p, 505),

«Problemas de estado de necesi

dad enelart, 8, 7.° CPw, cit., p. 505;
con ¢l nuevo Codigo penal vid, Mir
Puia, S.: Derecha Penal. Parie Ge

neral, 4.° ed. corregida y puesta al
dia con arreglo al Cédigo Penal de
1995, Barcelona, 1996, p. 452.

* Que aparecié publicado por pri-
mera vez, como ya se ha expuesto,
en el aio 1974 en el libro homenaje
a4 WeLzer en su 70 cumpleafios; vid.
igualmente Givsernar Oroeia, B
Introduccion a la Parte General del
Derecho penal espaiiol, Madrid,
1979, pp. 62 y 63.

A la teoria de la diferenciacion se
opone, dice Gimaurnar, la teoria de
la unidad, segiin la cual «¢l estado de
necesidad es siempre —tanto si se tra-
ta de un conflicto entre bienes igua-
les como desiguales— una causa de
Justibfeaions @GS ATk, 1
«El estado de necesidad: un proble-
ma de antijuricidad», cit, p. 219).

“ También Graprryat considera al
miedo insuperable causa de justifi-
cacion y no de exculpacion (vid.
Givoienat Oronia, E.: Introduceion
a la Parte General del Dereche pe-
nal espaiiol, cit., p. 66),

b

™ Vid. Givaersar Onpex, E.: «El
estado de necesidad: un problema de
antijuricidads, cit., p. 225.

™ Segiin Gavaeryar, «Existen .. cler-
1as personas en referencia a las cua-
les sociolggicamente se admite, sin
mis, que son inaccesibles a la moti-
vacion de la pena: bien por su
mimputabilidad permanente o tran-
sitoria, bien porgue ~al desconocer
la prohibicién- no han tenido tam-
Poco oeasion de dejarse influir por
ellaw (Givsrrnar OroelG, E..: «El
estadode necesidad: un problema de
antijuricidady, cit., p. 224 «El sis-
tema del Derecho penal en la actua-
lidad», en Amirario de Ciencia Juri-
dica, 1. 1971, reproducido en Estu-
dios de Derecho penal, cit.. p. 180).

* «El estada de necesidad: un pro-
blemu de antijuricidads, cit., p. 225,

* Dejamos a un lado los presupues
tos de partida de Gperxat OrpaIG,
que no compartimos, puss la pricu-
ca demuestra que los incapaces de
culpabilidad o inimputables son
motivables ¢n alguna medida cuan-
do la mayoria de ellos no cometen
hechos antijuridicos,

"uSi AL en estado de necesidad, va
a lesionar a B, B estard cubierto, a
suvez, porun estado de necesidad y
na por b legitima detensa, con lo que
entrard en juego el criteriode L pro-
porcionalidad y en su reqceidn fren-
e a A no podrd causar un mal mi-
yor que el que le amenazas (Giv-
BERNAT Oroic, E: «El estado de
ecesidhd! um problema db antiji-
ricidad», cit., p. 229). Critica la alu-
sién a la proporcionalidad Cerezo
Mik. pues al ser la accién de ambos
licita, ¢l Derecho se inhibiria de re-
solver el conflicto y la solucion del
mismo quedaria confiadaala ley del
mas fuerle (Cerezo M, 1: Cirso
de Derecho penal espaiiol, Parre
general, 11, cit, p. 264),

* «El estado de neeesidad: un pro-
blema de antijuricidads, cit., p. 230,

“ «Del hecho cometido en estado de
necesidad por conflicto entre bienes

en su ¢aso, a una eximente andloga, sino
que aplica, concurriendo obviamente los
requisitos pertinentes, la eximente de
estado de necesidad.

.Y por qué la naturaleza de esta cir-
cunstancia eximente es para Gimbernat
justificante y no exculpante? Pues por-
que para €1 la culpabilidad solo falta
cuando el sujeto no es motivable en ab-
soluto por la norma, cosa que no sucede
en quien actiia en estado de necesidad o
impulsado por un miedo insuperable*,
en donde la norma penal despliega teda
sueficacia inhibitoria™. A diferencia de
los casos de incapacidad de culpabili-
dad y de error invencible de prohibicion,
en los que el Derecho penal no castiga
porque no puede’’, en los de estado de
necesidad el Derecho penal no castiga
porque no quiere: «Proceder con una
pena contra los hechos cometidos en
estado de necesidad», dice Gimbernat™,
«no seria en modo alguno ineficaz, sino
que, por el contraric, podria lograrse que
muchos, para evitar la pena, aceptasen
la lesion del propio bien juridico antes
que menoscabar el ajeno. Todo esto lo
podria aleanzar el Derecho penal si qui-
siese: pero es que no quiere, Por ello
estamos aqui en presencia de una causa
de exclusion de la antijuricidad (...) y
no de una causa de exclusion de la cul-
pabilidad (...)».

III. TESIS QUE SE MAN-
TIENE

Llegados a este punto de la exposi-
cion, la pregunta que inevitablemente
SUNEE &8 10 ab o1’ (i maturaiez juridica
del estado de necesidad en la eximente
quinta del art. 20 del Codigo penal es la
de causa de justificacion y no, como tra-
dicionalmenie se ha mantenido en el art.
8, 7.2 del CP73, la mixta de causa de
Justificacion y exculpacion. Pues bien,
la respuesta a tal incdgnita ha de ser, en
mi opinidn, negaliva, es decir, conside-
ro que, en tanto no sea modificado el
nuimero quinto del art. 20 del Cédigo
penal, debe ser mantenida la teoria
diferenciadora dentro del mismo. Por
consiguiente, serd licita la aceion come-
tida en estado de necesidad cuando el



mal causado sea menor que el evitado
(causa de justificacion), e ilicita pero no
culpable cuando el mal causado sea
igual al evitado (causa de exclusidn de
la culpabilidad).

&Y por qué debe mantenerse la teo-
ria diferenciadora dentro del art. 20, 5.°
del Cédigo? Pues porque, entre ofras
razones™, si se considera al estado de
necesidad como causa de justificacion
en caso de conflicto entre males igua-
les. cabria invocarlo no s6lo frente al
que actia amparado por esta circunstan-
cia eximente sino también frente al que
obra bajo cualquier otra causa de justi-
ficacion (legilima defensa, cumplinien-
to de un deber, etc.). Pensemos. v. gr.,
en el supuesto ¢
Carneades; puesto que la
cuta el ndufrago ante ¢l acometimiento
del otro no se encuentra amparada por
la legitima defensa —al ser el estado de
necesidad causa de justificacion. falta-
ria la agresion ilegitima-, la inica for-
ma de justilicar su comportamiento sc-
rfa que actuase, a su vez. en estado de
necesidad™. Pues hien, si la accién del
ndulrago ante el comportamiento en es-
tado de necesidad del otro es licita, lo
l6gico es que también lo sea si son otras
las causas que justifican, con lo que se
llega a la insatistactoria consecuencia de

ico de la tabla de

1 ue eje-

que, frente a la actuacion de alguien en
legitima defensa o en cumpliniento de
un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo, cabe ¢l esta-
do de necesidad.

Eltinico modo de evitar esta conse-
cuencia seria pensar que frente al recto
de causas de justificacion, el estado de
necesidad queda excluido. De este
modo, Gimbernat™ entiende que. mien-
tras que la situacion de estado de nece-
sidad por conflicto entre bienes iguales
no es valorada positivamente por el or-
denamiento juridico™, las acciones co-
metidas al amparo del resto de circuns-
lancias justificantes sflo son, por lo que
no pueden ser rechazadas mediante la
lesion de un bien juridico, alegando que
dicha lesién se ha realizado en estado
de necesidad. Tal razonamiento, sin
embargo, resulta criticable, pues si el

Derecho permite realizar una conducta
que, de no conculTir la pertinente causa
de justificacion, seria antijuridica, es
porque dicha conducta es valorada po-
sitivamente por el mismo™, Por tanto,
si se considera al estado de necesidad
en caso de conflicto entre bienes igua-
les causa de justificacion, se debe con-
siderar también, s0 pena de resultar con-
tradictorio, que la conducta realizada a
suamparo es valorada positivamente por
el ordenamiento juridico. Como conclu-
sion, pues, ¢l hecho de que no sea posi-
ble invocar el estado de necesidad fren-
te al resto de circunstancias justiticantes
no se debe al wrgumento que da Gimber
nit sino a la propla naturaleza de esta
circunstancia eximente. que es excul-
pante v no justificante cuando el mal
causado es igual al evitada,

Para conclunr este trabajo. dos pre-
cisiones mds. La primera es la relativa a
la posibilidad de aplicar la eximente sex-
tadel art. 20 del Codigo penal a los su-
puestos {incluidos en el § 35 del StGB)
de estado de necesidad en los que el mal
que se causa es mayor al que se evita™,
En mi opinion no existe impedimento
alguno si, claro esti. concurren todos los
egulacton actual esta-

requisitos que la
blece para dicha circunstancia eximen-
te; por consiguiente, cuando el sujeto
ause el mal, deberd haber obrado im-
pulsado por un miedo insuperable, Mas
discutible es, sin embargo, la posibili-
dad de aplicar en estos casos una exi-
mente por analogia™. Todo dependerd,
ami juicio y comao yame he pronuncia-
doen otros trabajos, de lainterpretacion
e s haoa del art 4 del Cadige penal:
si es en Wrminos de garantia, ningdn
obstculo existe para aceptar la aplica-
cidn de una eximente por analogia; si,
por el contrario y como estime mis con-
veniente, es en términos de certeza juri-
dica, ello solo serd posible cuando asi
venga expresamente establecido por la

Ley

La olra precision que queremos rea-
lizar es que, efectivamente y como han
indicado algunos autores, la regulacién
del estado de necesidad es nuestro Dere-
cho es demasiado amplia. De esta for-

iguales no puede surgir —a pesar de
ser conforme a Derecho-», dice
GIMBERNAT, «una situacion valiosa,
sino, a lo sumo, una indiferentes
(Givaernar Orpiag, E.; «<El estado
de necesidad: un problema de

antijuricidads, cit,, p. 230).

Y (L, al respecto, las acertadas cri-
ticas de Cerezo Mg, 1. Curso de
Derecho pepal espanol. Parte ge
neral, 1L €, pp. 264 y 265,
* Asi lo acepta Mig Puig, S.: «Pro-
blemas de estado de estado de ne-
cesidad enel art. 8, 7.°CPs it p
505,

' A favor Mir Puic «Problemas
de estado de estado de necesidad en
el art. 8, 7.% CP», cit,; p.'505; en

contra Crrizo Mg, J: Curso de

Derechao penal espanol, Parte ge
neral, 1L cit., p. 268

* Asisucede, v. gr., con las circuns-
tancias atenuantes (el art. 21 esta
blece que «Son circunstancias ate-
nuantes: 6." Cualguier otra circuns
tancia de andloga significacion que

las anterioress)

" Curso de Derectio penal espanol.
Parte general 11, cit, pp. 268 y 269

Vid. Cerezo Mg, J.: Curso de
Devecha penal espanol. Parte ge-
neral, 11, cit, pp. 269y 270; en la
doectrina penal alemana, por todos,
Higson, H, 1 «Laregulacion del es-
tado de necesidady, la trad. ey de R.
L SaneHrz=0casa CHasmorra y C,
Anssssirani Lucos, Tomadas enkes
la “Retorma del Derecho Penal en
Alemania™, en Cuadernos del Con-
sejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1991, p. 65.

“*Elant. 10 de nuestra Constitucion
senala en su aparado primero que
«La dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables que le son inhe-

445



rentes, ¢l libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto alaley y alos
derechos de los demas son lunda-
mento del orden politico y de la paz

soctal.x

* Para Cerezo «la invocacion de este
principio en ¢l marco de ln pondera-
cion de intereses privaria a ésta de
limites y contornos precisos, al in-
troducir =n la misma un juicio de
valor de naturaleza esencialmente di-
ferentes (Crrezo Miz, I: Curso de
Derecho penal espaiiol. Parte gene-
val, I, eit., p. 270).

“ En sentido contrario, sin embar-
20, Higsew, H. J.: «Laregulacion del

estado de necesidads, it p. 63.

“ En concreto a la eximente de mie-
do insuperuble, modificada con la
redaceion que, a titulo de simpie
ejemnplo (pues cualquier otra férmu-
la similar seria perfectamente vili-
dacel, v, gr. lade Mig Pui, S.: «Pro-
blemas de estado de necesidad en el
arl, 8, 7.7 CPw, ¢l p. 509). propo-
nemos a continuacin: «Estan exen-
al: Elque
actiia impulsado por la seria amena-

tos de responsabilidad pe

2 externa de un mal mminente, real
o imaginario, a su vida, integridad
fisica o libertad, o a las de un pa-
riente en los térmimos del an. 235,

ma, no todo estado de necesidad en el
que el mal causado es menor que el evi-
tado debe justificar la conducta del suje-
to. Cerezo Mir' pone como ejemplos el
del cirujano que exirae el rifién de una
persona sin su consentimiento para rea-
lizar un transplante que salve la vida a
otra, y el de quien mata a otro (el dueiio
de una motora que se opone violentamen-
te aque suembarcacion sea utilizada para
rescatar a unos ndufragos) para salvar la
vida de varias personas, Para Cerezo ta-
les conductas no pueden considerarse
justificadas porque suponen un grave
atentado a la dignidad de la personz hu-
mana, al ser ésta utilizada como un sim-
ple instrumento para la consecucion de
otros fines™. A diferenciade Cerezo, creo
¢ue el respeto a este derecho fundamen-
tal que tiene toda persona® puede ser te-
nido en cuenta en la ponderacion de in-
tereses™; es mds, en nuestro Derecho no
debe ser un obsticulo paraello el que el
art. 20, 5.2 del Cédigo penal establezca
la comparacion entre los males («Que el

mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar») y no los intereses en con-
flicto®: en los ejemplos citados, por tan-
to, no podrd eximirse de responsabilidad
penal a través del art. 20. 5.° del Cédigo
penal por ser el mal causado mayor al
evitado.

En cuanto a la amplitud del estado
de necesidad exculpante, de lege ferenda
me parece acertado, dada su naturaleza
juridica, que se limite, tanto a las perso-
nas a las que se puede socorrer, como &
los bienes juridicos que se trata de pre-
servar. Del mismo modo. seria aconse-
jable llevar estos casos fuera del ndme-
ro quinto del art. 20 del Cadigo™. lo que
permitirfa sostener la naturaleza exclu-
sivamente justificante del estado de ne-
cesidad en este precepto, correspon-
dientemente modificado. Pero mientras
¢llo no se haga, considero que. de fege
data y como ya s¢ ha visto, debe man-
tenerse la teorfa diferenciadera dentro
del art. 20, 5.° del Cddigo penal.



