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I

INTRODUCCION

Desde la reforma del Cédigo penal espaficl en 1944, el ar-
ticulo 8, 7.° de este texto legal exime de responsabilidad criminal a

«El que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un
mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o
infringe un deber, siempre que concurran los requisitos si-
guientes:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provo-
cada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse.»

1. La doctrina dominante en nuestro pais ha venido soste-
niendo -que en el citado articulo se contienen ura causa de justi-
ficaciéon y una causa de exculpacién (estado de necesidad justi-
ficante y exculpante), segun que los bienes en conflicto sean
desiguales y se salve el de mayor valor, o iguales (1). Esto, a
pesar de la paraddjica conclusién de que una causa de justifica-

(*) En este trabajo se recogen, con amplias modificaciones, algunos de
los temas de mi Tesina de Licenciatura, presentada el 30 de septiembre de
1981 en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona.
A partir de tal fecha, sélo se ha tenido en cuenta el trabajo de S. Mir Puig,
«Problemas de estado de necesidad en el articulo 8, 7.° CP» (Libro-Homenaje
a Q. Pérez-Vitoria), que se cita repetidamente.

(1) Cerezo MIR, «Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro I
del CP», ADPCP, 1972, p. 779; CUELLO CaALON, «Derecho Penal», T. I,V.I, 1975,
p. 396 ss.; ANTON ONEca, «Derecho Penal. Parte General», 1949, p. 265 ss.;
JIMENEZ DE AsUA, «Tratado de Derceho Penal», T. IV, 1961, p. 340; Dfaz Pa-
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cién y otra de exculpacién tengan la misma regulacién, se ha
mantenido con leves corecciones hasta nuestros dias. Frente a tal
opinién se levanta la de otro grupo de autores que entienden que
en todo caso en que se dé lo que la ciencia penal conoce como
estado de necesidad, es decir, tanto si entran en colisién bienes
iguales como desiguales, nos hallamos ante una causa de justi-
ficacién (2). Por ultimo, recientemente puede advertirse una ter-
cera corriente que admite que las situaciones de necesidad dan
lugar, segiin los casos, a una causa de justificacién o a una causa
de exculpacién (incluso a otras eximentes), pero se diferencia
sustancialmente de la primera: A) Porque advierte que el articu-
lo 8, 7.2 C. p. so6lo acoge la causa de justificacién, mientras que
la causa de exculpacién queda fuera de dicho articulo, en el
articulo 8, 10.° (miedo insuperable) o en una eventual eximente
analégica (analogia in bonam partem). B) Porque el limite entre
una y otra se establece sobre la dicotomia «mal mayor/mal menor
o igual», que no siempre coincide con la tradicional de «bienes
iguales/bienes desiguales». En efecto, el conflicto entre bienes igua-
les normalmente dara lugar a que se cause un mal mayor que el
que se pretendia evitar, por el plus de perturbacién del orden
juridico que la accién lesiva del bien juridicoperalmente protegido
lleva consigo. Pero es posible que en algunos casos de tal conflicto
los males equivalgan (sean iguales) y el comportamiento quede
justificado. En los casos de conflicto de bienes desiguales en que
se salva el de mayor valor, el mal causado puede ser mayor si la
diferencia de valor entre ellos no es lo suficientemente considera-
ble como para que la perturbacién del orden juridico inherente a
la accién tipica no conduzca a ello (3). Esta tercera postura es la
que va a ofrecer la base para las consideraciones que a continua-
cién desarrollaremos. Pero antes de entrar en ellas conviene pre-
cisar algo més el punto de partida.

Los, «Estado de necesidad», NEJ Seix, T. VIII, p. 904 ss.; FERRER SAMa,
«Comentarios al Cédigo Penal», T. I, 1946, p. 200 ss.; Puic PeNa, «Derecho
Penal», T. I, V. I, 1959, p. 410 ss.; RoprIGUEZ MuNoz, «Notas al Tratado de
Mezger», T. I, 1955, p. 450 ss.; LuzéN DoMINGO, «Derecho Penal del TS», Par-
te General», T. I, 1964, p. 162 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espaiiol»,
Parte General, 1979, p. 555-556; SANCHEZ TEJERINA, «Derecho Penal Espafiol»,
T. I, 1950, p. 227; DEL RosaL, «Tratado de Derecho Penal Espaiiol. Parte Ge-
neral», V. I, 1968, p. 832; RoprfGUEZ MOURULLO, «La omisién de socorro en
el CP», 1966, p. 230 y 271; C6rnoBa Ropa, «Culpabilidad y pena», 1977, p. 16-17;
SaiNz CANTERO, «La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma en
Derecho Penal», 1965, p. 122 ss.; MISMO AUTOR, «Las causas de inculpabilidad
en el Cédigo Penal Espafiol», RGLJ, 1963, p. 60 ss.

(2) QuinTANO RipoLLES, «Comentarios al CP», 1966, p. 111 ss.; GIMBERNAT
OrpElG, «El estado de necesidad: un problema de antijuricidad», Estudios
Penales, 1976, p. 114; MisMo0 AUTOR, «Introduccién a la Parte General del De-
recho Penal Espafiol», 1979, p. 62-63; Luz6n PENA, «Aspectos esenciales de la
legitima defensa», 1978, p. 241 ss.

(3 MiIr Pule, «Adiciones de Derecho Espafiol al Tratado de Jescheck»,
1981, p. 504 ss.; MisM0 AUTOR, «Problemas de estado de necesidad en el
articulo 8, 7° CP», Libro-Homenaje a Octavio Pérez-Vitoria (en prensa).
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2. Es importante destacar que el fundamento de la causa de
Jjustificacién de estado de necesidad tiene, en nuestra opinién, un
caracter objetivo y social, no contratado tinicamente en la protec-
cién de bienes juridicos individuales, sino mas bien en el manteni-
miento de la paz juridica o, mas ampliamente, del «statu quo»
ante. La posibilidad de que el mal que se trata de evitar cen la
actuacion en estado de necesidad sea propio o ajeno, da entrada
a todos los intereses de la colectividad, de modo que no se puede
afirmar que tan sélo se defiendan intereses individuales (4). Pero
es que, incluso, aunque los bienes a proteger sean en muchos
casos de titularidad individual, el marco de dicha proteccién se
fija como consecuencia de una valoracién que ha tenido en cuenta
no sélo la importancia respectiva del bien salvado y del lesionado
con arreglo a las convicciones juridicas del momento, sino también
la propia trascendencia juridico-social de la conducta necesaria en
comparacién con la del proceso.(conducta humana o no) que ella
pretendia evitar. De lo que resulta que, en principio, no se trata de
salvar el bien mas valioso, sino de solventar el conflicto sureido
con la menor perturbacién posible del «statu que», es decir, de las
condiciones preexistentes en la sociedad antes de la aparicién de
aquél.

3. Entronca perfectamente con este planteamiento global la
exigencia del articulo 8, 7.° C. p. de que el mal causado no sea
mayor que el que se trata de evitar. Que se hable de males, v no

- de bienes como parecia entender la doctrina dominante, encierra
una cuestién de vital importancia (5). Porque frente a un plantea-
miento causal naturalistico anclado en la mera ponderacién de los
bienes lesionados, una perspectiva valorativa, como es la que co-
responde a un término del cariz de «mal», debe examinar la plura-
lidad de aspectos y elementos concurrentes en la situacién (6). Los
baremos para una valoracién tal, se obtendrén tanto del Cédigo
penal como de la Constitucién del Estado, en cuanto norma supre-
ma del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, en el conocido

@) En otro sentido, Luzén PeNA, «Aspectos esenciales», cit. p. 69 ss.
Aparte que es discutible que en el estado de necesidad no se afirme el De-
recho, si se afirma un derecho individual, ¢qué diferencia hay entre esto
y afirmar el ordenamiento juridico, que no es sino un sistema de derechos?

(5) Vid. sobre todo esto, MIr PulG, «Adiciones», cit., p. 504 ss.; del Mismo
'AUTOR, «Problemas», cit., 14 b) y IL1,, a).

(6) Asi, CérnoBa Ropas, «Comentarios al CP», I, 1972, p. 287. Los elementos
concurrentes en la situacién se valoraran con arreglo a consideraciones ético-
sociales y politico-juridicas, seglin este autor, teniendo en cuenta especial-
mente la violacién de la paz publica que la conducta tipica lleva consigo.
Mir Puig, «Adiciones», cit., p. 507-508, entiende que hay que valorar la per-
turbacién del orden juridico y la ingerencia anormal en la esfera del lesio-
nado que la lesién de un bien juridico Heva consigo. De modo que la tipi-
cidad (mas grave la dolosa, menos, la imprudente) de la conducta es un
dato a tener en cuenta para valorar el mal causado; e igualmente el grado
de riesgo, la gravedad del dafio previsto, etc. Aunque sigue teniéndose muy
presente el valor de los bienes en juego. Pero no siempre es el factor
decisivo.
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caso de la Testigo de Jehova (7), habria que comparar por un lado
el mal que supone la pérdida de la vida (vida que, en el caso, el
individuo no estaba dispuesto a salvar a cualquier precio); y por
el otro, una serie de factores: a) el mal derivado de la lesién de
la libertad de decesién de la enferma; b) las convicciones religio-
sas que respaldaban tal decisién, convicciones que el Estado Espa-
fiol afirma respetar como Estado pluralista (8) v que resultan vul-
neradas si se opta, como en el caso se hizo, por la salvacién de la
vida; y c) los posibles peligros que, ex ante, presenta cualquier
operacidn de este tipo.

4. Como habré podido colegirse de lo hasta aqui apuntado, la
materia ofrece una vertiente que puede calificarse como especifi-
camente espafiola. Y, en relacién a ella, es posible constatar la exis-
tencia de un verdadero «estado de la cuestién», con puntos contro-
vertidos y posiciones enfrentadas. Examinar algunos aspectos pro-
bleméaticos de esta situacién va a ser el objeto de las paginas si-
guientes, que, por ello, sélo cotnemplardn la dcctrina y jurispru-
dencia de nuestro pais. Concretamente, nos centraremos en cuatro
cuestiones:

a) El concepto de «mal».

b) La accién necesaria.

¢) El requisito segundo: «Que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el suejto».

d) El requisito tercero: «Que el necesitado no fenga, por su
oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.»

II

LA IDEA DE «MAL»

A) Cuestion primera: el concepto. ¢En qué sentido debe enten-
derse el término «mal»? Los limites exteriores del concepto de
«mal».

1. El articulo 8, 72 C. p. se sirve del término «mal» para desig-
nar aquello que se trata de evitar y aquello que se causa con la
accién en estado de necesidad. Ademads, es la comparacién entre lo
uno y lo otro la que, segin aclara el requisito primero del citado
articulo, determina si el hecho esta justificado o no (9). Dicho lo
cual, resulta evidente la necesidad e importancia de todo intento

(7) Una enferma de la secta de los Testigos de Jehova, ante grave peli-
gro para su vida, precisa de una transfusién de sangre. Ella y su marido,
por razones morales, se niegan a autorizarla. El médico la practica. Cfr. Ba-
70 FERNANDEZ, «La intervencién médica contra la voluntad del paciente».
ADPCP, 1979, p. 491-500.

8) Art. 1, 12 y art. 16, 3.° de la Constitucidn.

(9) Vid. sobre todo ello ampliamente Mir PuIiG, «Problemas», cit., 11,2
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clarificador y delimitador del concepto de mal en esta materia. En
principio, queda relativamente claro que el ma! causado por la.
conducta necesaria estd constituido por la lesién de un bien juri-
dico de otra persona o la infraccién de un deber. Y, para valo-
rarlo, no basta con tener en cuenta el dato naturalistico de la exis-
tencia de un bien lesionado, sino que es preciso constatar tam-
bién la perturbacién del orden juridico irherente a la tipicidad
(positiva) penal. A continuacién nos ocuparemos esencialmente de
aquel otro mal, el que se trata de evitar. El peligro de la produc-
cién de este ultimo constituye el presupuesto de la accién nece-
saria.

2. En la jurisprudencia del TS, el tema, en lo que concierne
al conjunto de supuestos susceptibles de integrar el mal cuya ame-
naza es presupuesto de estado de necesidad, parece ir experimen-
tando una evolucién desde concepciones francamente restrictivas
a otras de base mdas amplia. Son ejemplo de la primera tendencia
las sentencias que, en casos analogos a los del clasico hurto famé-
lico, consideran que es preciso un grave e inminente peligro para
la vida del sujeto para-poder reaccionar en estado de necesidad (el
mal a evitar seria, pues, la muerte) (10). En otra esfera, pueden
también citarse las que entienden que «en ringiin caso el hecho de
la concepcién es un mal, ni tampoco el aumento ce familia, que, de
existir, puede atenderse institucionalmente» (11). Frente a tal es-
tado de opinién, pueden constatarse algunos indicios de la evo-
lucién antes apuntada. Por un lado se estiman constitutivos de mal
«la urgencia de los fuertes dolores» derivados de una enfermedad
cancerosa e incluso los sufrimientos o transtornos surgidos en la.
crisis de abstinencia por drogadiccién (12). Por otro Jado, la mas.
reciente jurisprudencia parece experimentar un giro en relaciéon a
cual es el mal a evitar en los supuestos que responden al esquema
del hurto famélico. Si antes se requeria un peligro inminente para
la vida ahora se sefiala textualmente: «lejos de esta Sala reputar
indispensable que en tales casos el presupuesto necesitado se halle
al borde de la extenuacién o de perecer por inanicién; ha de exigir,
sin embargo, que no se trate de carencias leves, o de privacién de
lo superfluo, sino de indigencia o de falta prolongada y total (...)
de medios de subsistencia» (13). El mal seria, pues, no la muerte
sino la propia indigencia. Como puede observarse, se produce asi
una conversion de lo que antes no se consideraban sino indicios o
expresiones del peligro de produccién de un mal (la muerte), en
males en si mismos, lo que es importante por la ampliacién del
concepto de mal que conlleva. Permite, ademds, ubicar el peligro-

(100 Asi STS 22-1946 (A.1103); STS 1-111-1974 (A.1177); STS 3-X1I-1976.
(A.5229).

(11) STS 9-X1-1949 (A.1342); STS 9-12-1949; (A.78-1950); STS 29-V-1968 (A.2681).
Aunque debe precisarse que estdn pensando en casos en que el aborto se:
produce por motivos econdémicos.

(12) Sentencias de 18-11-1963 (A.5084) y de 3-V-1974 (A.2079).

(13) STS 2-VII-1979 (A.2981).
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inminente —como real presupuesto de la accién necesaria— en un
estado anterior (el inmediatamente previo a la grave indigencia).
Con todo ello el estado de necesidad justificante experimenta, con-
siguientemente, una sustancial extensién de su ambito de apli-
-cacién.

3. En nuestra doctrina han surgido basicamente dos opiniones
sobre el concepto y ambito del «mal». La primera de ellas entiende
que el mal esta integrado por un perjuicio para un bien juridico,
merecedor de un juicio desvalorativo de caracter social, pero que
no precisa constituir un resultado penalmente tipico (14). La se-
gunda, en cambio, exige que el mal que se trata de evitar lesione
un bien juridico-penalmente protegido, sea un mal penalmente ti-
pico. Y por ello, porque si el bien que se trata de salvar no es un
bien juridico, penalmente protegido, entonces el mal causado (le-
sién de dicho bien) seria mayor que el que se trataba de evitar (15).
Sin embargo, a esto se puede oponer que, independientemente de
que lo ultimo sea correcto (lo que es discutible), una cosa es que el
mal no penalmente tipico no sea «mal», en el sentido del articu-
lo 8, 70 C. p., y otra distinta que en tales casos el mal causado sea
siempre mayor que el que se trataba de evitar. Esta ultima afirma-
cién presupone légicamente que se acepta la existencia en dichos
supuestos de un «mal» a evitar.

4, En nuestra opinidn, el mal que se trata de evitar no tiene
por qué ser el resultado lesivo de un bien juridicopenalmente pro-
tegido. Ello lo ha puesto de manifiesto el propio TS, al admitir
en los casos antes citados que el hambre, el dclor o la angustia
pueden integrar dicho concepto. El concepto cde mal no puede,
pues, estructurarse sobre la base de lo penalmente relevante a tra-
vés de la tipicidad, sino partiendo de un erfoque juridico-realista
que surja de la esfera del Derecho pero atienda a la realidad so-
cial. No es posible apreciarlo desde una perspectiva naturalisti-
ca (16), sino que es preciso traspasar un prisma valorativo que le
dote de un contenido de sentido. Ni desde un punto de vista idea-
lista, que entendiera que lo que se enfrenta —o pretende dar res-
puesta— a un mal, es —como antitesis de éste—, necesariamente
-un bien. Tampoco desde una perspectiva meramente juridica, que
obligaria a concluir que, en los casos en que amenaza un fenémeno
natural, una cosa o un animal, un obrar en ausencia de accién, o
-atipico, el mal causado seria necesariamente mayor que el que se
tratara de evitar: porque el «causado» lo ha de ser a través de
una accién tipica que, para el Derecho, retine vnos caracteres de
-gravedad de los que carecen las acciones atipicas. Aunque el ele-
‘mento de perturbacién del orden juridico es un datc esencial a

(14) . C6rooBa RoDA, «Comentarios», cit., p. 276-277.

(15) Luz6n PENA, «Aspectos esenciales...», cit., p. 529, nota 1430 y p. 530.

(16) Sin embargo, califica el mal que se trata de evitar como «naturalis-
‘tico» RODRIGUEZ MOURULLO, en COGRDOBA-RODRIGUEZ MoOURULLO, «Comentarios»,
«cit., p. 311. Pero el mal causado es, segin €l, «juridico»: ibidem.
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Ia hora de determinar la entidad de los males en comparacién, no
es, pues, el unico. Por ultimo, tampoco es correcto un enfoque
absolutamente individualista, que no parece adecuado al nivel de
la antijuricidad, en que nos movemos.

5. Es precisa, por el contrario, una valoracién juridica atenta
al real significado (juridico-social) de las accicnes y fenémenos
en las relaciones humanas. Una valoracién que pzrtird del Derecho
pero contemplard las repercusiones de hschos y actos sobre los
individuos y la sociedad en general. Desde esta perspectiva, es in-
dudable que el dolor y el sufrimiento son males; pero también, en
la realidad (y por tanto para el Derecho), causan males la ejecu-
cién de una pena privativa de libertad o el ejercicio de la legitima
defensa. Por ultimo, evidentemente, los causan también el intento
de eludir el cumplimiento de la pena, o la reaccién frente a quien
se defiende legitimamente. El que en estas ultimas situaciones se
desestime correctamente la aplicacion del Estadn de necesidad no
se debe, pues, a que falte el presupuesto de Ja amenaza de un
mal. Dicho mal se da (p. €j., en la actuacién de la defensa legitima).
Lo que ocure es que el ordenamiento juridico, atendiendo a la rea-
lidad social tantas veces aludida, estima, correcta y consecuente-
mente, que en ellas el mal causado es mayor quez el que se trata de
evitar.

6. Un concepto de mal tan ampliamente configurado es muy
util, pues permite apreciar en la comparacién de males todos los
elementos de la situacién conflictiva con relevancia suficiente para
ser tomados en consideracién por un Derecho pena! atento a la
realidad social. Sélo de este modo se supera el planteamiento cau-
salnaturalistico, consistente en la comparacién estricta de los bie-
nes lesionados, procedimiento de mas sencilla factura pero gue pro-
fundiza mucho menos en la real esencia del problema.

B) Cuestion segunda: los caracteres. ¢Qué sentido tiene el
adjetivo «ajeno»? Se trata de analizar la posibilidad de que en él
se acojan no solo los casos en que el amenazado por el mal sea un
tercero: persona fisica o juridica, sino también aquéllos en los que
lo sea un ente suprapersonal.

1. De ese mal que acabamos de delimitar, 1! menos aproxima-
damente, han predicado doctrina y jurisprudencia una serie de
caracteres que lo califican como presupuesto de la eximente Asi,
la realidad (17); la inminencia (18); la gravedad (19); Ja concrecién
(17Y Requisito 1.° del articulo 8, 7. CP 1870 v articulo 60 CP 1928. Aleuna
jurisprudencia parece identificarlo con la gravedad e inminencia: STS 2-VTI-
1979 (A.2981). Otras lo aprecian més correctamente, como STS 9-VI-1936
(A.1293) y STS 23-1-1953. La doctrina mas correcta es la de C6rposa, op. cit.,,
p. 273, que lo interpreta como determinacién objetiva del peligro, indepen-
dientemente de lo temido o imaginado.

(18) Es decir, un determinado grado de probabilidad de produccién
del resultado daiioso. Correctamente, CUELL6 CALON, op. cit., p. 398; JIMENEZ

8
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del peligro de que se produzca (20); y la injusticia o ijlegitimi-
dad (21). En ninguno de ellos vamos a detenernos. Sf, sin embar-
go, en la tunica caracteristica legalmente contemplada; el mal pue-
de ser propio o ajeno (caso del llamado auxilio necesario»).

2. Aceptada la general amplitud del auxilio necesario, puesto
que nos hallamos en el ambito de la justificacién (22); el tnico
problema que se plantea es el siguiente: si es posible extender la
aplicacién de dicho auxilio necesario a los casos en que quien nece-
sita la ayuda no es un tercer individuo, uni siquiera ]Ja Admnistra-
cién del Estado u otras Administraciones Publicas como personas
juridicas, sino la sociedad en general o el Estado como ente poli-
tico. Es decir, si el término «ajeno» engloba también las titulari-
dades colectivas o suprapersonales. Luzén Pefia, con importantes
argumentos, niega corectamente que las agresiones a tales bienes
puedan ser presupuesto de la legitima defensa (23). Pero es posible
sostener convicentemente que los males que amenazan a tales bie-
nes pueden dar lugar a que una persona individual reaccione fren-
te a ellos en auxilio necesario. Efectivamente, los limites de pro-
porcionalidad caracteristicos del estado de necesidad evitan los
riesgos expuestos en el primer y segundo argumento esgrimidos

DE AsUa, op. cit., p. 384-385; Dfaz PALos, op. cit.,, p. 911 y 916; SANCHEZ TEIE-
RINA, op. cit.,, p. 230-231; C6rooBa Rona, «Comentarios» I, cit., p. 275-276. La
jurisprudencia es amplisima y undnime. Desde la STS 161X-1934 (A.1692)
hasta la STS 26-X-1979 (A.3753), todas las sentencias consultadas que se ocu-
pan del tema van en este sentido.

(19) Con este requisito se trata de colocar un necesario limite inferior,
cuantitativo y cualitativo, a la entidad del mal que amenace. Cfr., para los
criterios de valoraciéon de la Jurisprudencia, STS 5-11-1974 (A.380); STS 24-
IX-1974 (A.3404); STS 3-XIII-1976 (A.5229) y STS 26-X-1979 (A.3753). En la
doctrina, cfr. ANTON ONECA, op. cit.,, p. 263; CUELLo CALGN, op. cit., p. 398;
JIMENEZ DE ASUA, op. cit.,, p. 387; Dfaz ParLos, op. cit., p. 916. .

(20) Este requisito lo exige, por ejemplo, la STS 31-X-1978 (A. 3360).

(21) ANTON ONECA, Op. cit., p. 267; SANCHEZ TEJERINA, op. cit., p. 230;
CueLLo CALON, op. cit., p. 398; Diaz PavLos, op. cit.,, 912 y 916; JIMENEZ DE
AsUa, op. cit,, p. 384. STS 5-1I-1974 (A.380) y STS 28-VI-1976 (A.3260). Parten
de la perspectiva idealista de que el mal desaparece como tal por su juri-
cidad (al ser justificado), cuando lo cierto es que subsiste. Cosa distinta
es que, al reaccionar contra ese mal real, el sujeto cause un mal mayvor,
como ocurrird normalmente en estos casos, y no quede justificado. Ademas,
es evidente que los males que provienen de fenémenos naturales, cosas o
animales, en ningin caso pueden considerarse injustos. El1 Derecho penal
s6lo puede prohibir conductas humanas, nunca resultados en cuanto tales.
Cfr. Mir PuiG, «Funcién de la pena y teorfa del delito en el Estado social y
democréatico de Derecho», 1979, p. 43. Aunque éstos se valoren de modo ne-
gativo y, por ello, sean calificados por el Derecho prec1samente de «males».
Cfr. LuzoN PENA, op. cit., p. 321.

(22) Vid. Mir Puig, «Problernas», cit,, I3,b) y II,1,b) aa) Aunque la doc-
trina que se basa en una concepcién diferenciadora del articulo 8, 7.° CP
distingue entre los casos que considera justificados y los que estima mera-
mente exculpados. Cfr. por todos, ANT6N ONECA, op. cit., p. 272.

(23) LuzéN PENA, op. cit, p. 543; también MIr Puic, «Adiciones», cit.,
p. 479, que aiiade el argumento gramatical del articulo 8, 6.° CP.
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por Luzén (24). Y los propios caracteres que uninimemente se exi-
gen a la situacién de peligro permiten superar los obstaculos alu-
didos en tercer lugar (25).

3. Pero, ademas, justifican esta mayor amplitud del estado de
necesidad con respecto a la legitima defensa algunos argumentos
positivos. Asi, gramaticalmente, ajeno puede entenderse perfecta-
mente como «lo que no es propio de una persona» (alienum por
oposicién a suum), y no es necesario que lo ajeno sea «de otra
persona» (26). Sistemdticamente, el concepto de ajenidad en los
delitos contra el patrimonio no requiere que los bienes sean del
dominio o posesién de otra persona, sino simplemente que no
pertenezcan al sujeto activo (27). Abarca, por consigiriente, bienes
demaniales o comunales, bienes que, teniendo duefio, no lo indivi-
dualizan en una persona fisica o juridica. Desde una perspectiva
politico-criminal, es correcto extender el ambito del estado de
necesidad justificante mas alld de lo que se permite para la legi-
tima defensa, puesto que en él existe el importante margen de
garantia de no causar un mal mayor que el que se trata de evitar.
En efecto, nada se opone a ello, siempre que sean respetados los
estrictos limites de proporcionalidad que evitan los gravisimos ries-
gos inherentes a una actuacién en este sentido, v resulte en defini-
tiva beneficiado el principio de la paz juridica. Existe, ademas, el
dato de la omisién. Las omisiones propias v ciertos casos de comi-
sién por omisién, son excluidos del concepto de agresién ilegitima
(presupuesto de la legitima defensa) porque, a pesar de ser penal-
mente antijuridicos, no ponen en peligro biencs juridicos indivi-
duales, sino a lo sumo supraindividuales, v la agresién ha de diri-
girse contra bienes individuales (28). Sélo en estado de necesidad,
pues, puede tratarse de impedir tales comportamientos, y, <i no se
aceptara la interpretaciéon propuesta, faltaria toda posibilidad de
reaccién justificada frente a los mismos.

4. Todo lo dicho supone trasladar la resolucién definitiva de
gran numero de problemas a la comparacién de males, una vez
determinado que el supuesto peligro era todo lo real, grave e inmi-
nente que exige la aplicaciéon de la eximente. Sera, pues, en el Am-
bito del requisito primero del articulo 8, 7.° C. p. donde debera
contemplarse la dificil cuestién de comparar males de tan com-
pleja valoracién en la practica como, por ¢jemplo desérdenes pu-

(24) Ibidem. -

(25) Ibidem. :

(26) E incluso, aunque se entendiera que el sentido literal posible del
término no cubre tales supuestos, siempre queda el recurso a la analogia
«in bonam partemn». '

(27) Vid., por todos, MufNoz CoNpE, «Derecho penal. Parte Especial», 2.*
edicién. Sevilla, 1976, p. 162. QUINTANO RiIpPoLLES, «Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho penal», T. II, Infracciones patrimoniales de apoderamiento,
2.2 edic., puesta al dia por Garcia Valdés, 1977, p. 118 y 120.

(28) Asi, Mir Puic, «Adiciones», cit., p. 477478, Luz6N PERA, op. cit., pa-
ginas 160-161.
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blicos, peligros de golpe de estado, amenazas pera la soberania e
integridad del Estado, etc. Pero, tedricamente, nada se opone a
ello (29).

C) Cuestion tercera: las conductas constitutivas. Algunos de
los fendmenos o comportamientos que pueden constituir el mal
que se trata de evitar.

1. De la amplia concepciéon del «mal» antes sentada se deriva
que pueden integrar el sentido literal posible de dicho término
una pluralidad de fenémenos y conductas. Asi, fcnémenos natura-
les: agresiones de animales o cosas, en los que ni siguiera
concurre el obrar de un hombre; «actionis hominis» que, sin em-
bargo, no pueden calificarse como «actiones humanae» (compor-
tamientos), por existir una causa de exclusién de la accién; com-
portamientos atipicos; justificados; y también tipicamente antiju-
ridicos. Todo este elenco de posibilidades plantea, sin duda, nume-
rosos problemas, de los cuales sélo nos ocuparemos de alguno,
brevemente.

2. En los supuestos de agresiones de cosas y animales, suele
considerarse que es posible reaccionar frente a ellas en estado de
necesidad (30). No obstante, Luzén Pefia entiende que el principio
de proporcionalidad que preside esta eximente =s un inconveniente
para la mas satisfactoria resolucién de este tipo de cuestiones.
Por eso propone «de lege ferenda» la introduccién en nuestro orde-
namiento de un precepto andlogo al del paragrafo 228 BGB (CAdi-
go civil alemdn), que en casos como los aludidcs permite sobre-
pasar la proporcionalidad, siempre que se reaccione contra la fuen-
te de peligro, sea necesario para repeler ¢l ataque y la despropor-
cién no sea manifiesta. Pero su propuesta no se circunscribte a las
agresiones de animales o cosas, sino que pretende extender tal
régimen a las situaciones en que la agresién procede de un hom-
bre en determinadas circunstancias, como por ejemplo, ausencia
de accién, o de dolo (31).

a) En los casos de ataques de animales o cosas deben distin-
guirse dos situaciones. Si el bien amenazado es un bien personal
del sujeto, la solucién puede radicar en las respectivas valoracio-
nes, la atribuida al bien personal en peligro y al elemento amena-
zante. En Ja gran mayoria de las ocasiones, la valoracién se incli-
nard decididamente del lado del sujeto activo, de modo que el

29 En este sentido se manifiesta MIr Puig, «Adiciones», cit., p. 479,
nota 22, y «Problemas», cit., I1.1.b) bb). Pero no esti tan claro en la iuris-
prudencia o en otros autores. Cfr. JIMENEZ DE AS1A, ob. cit, p. 376-379; ANTON
ONECa, ob. cit, p. 272; CueLLo CALGN, ob. cit., p. 402; Dfaz PaLos, oo. cit., p. 911
vy 915; FERRER SAMA, op. cit., p. 285-286. Ademas STS 8-VI-1935 (A. 1175) y
28-V1-1976 (A.3260), entre otras.

(30) Asi, FERRER SAMA, op. cit., p. 178; JIMENEZ DE AsUA, op. cit., p. 112;
SANcHEZ TEJERINA, op. cit.,, p. 224; Puic PENa, op. cit., p. 343; CUELO CALON,
op. cit., p. 364; recientemente, LuzoN PENA, op. cit., p. 323-324.

(31) LuzdéN PENA, op. cit., p. 325.
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esquema del articulo 8, 7. C. p. podria seguir siendo adecuado. Si
el bien amenazado no es un bien personal del sujeto, sino patrimo-
nial, por ejemplo, la situacién cambia. Porque es posibe que, en
algunos de estos casos, el dafio necesario represente, segun la valo-
racion efectuada, un mal mayor que el que se trata de evitar; y sin
embargo, puede pensarse por un lado que el sujeto agredido no
tiene por qué limitarse a la proporcionalidad si reacciona contra
lo que le agrede. Pero, por otro, cuando la cosa o animal tengan
un propietario, el hecho de que el sujeto haya sido agredido por
ellos, no borra el hecho de que la reaccién se produce contra un
bien de otro sujeto, sujeto que no ha agredido; podria, pues, justi-
ficarse, en tales supuestos, el mantenimiento de la proporcionali-
dad. En todo caso, mientras que en el grupo anterior las soluciones
podian ser satisfactorias en la mayoria de los casos, no parece que
vaya a ocurrir lo mismo aqui. Por todo ello, en principio, no parece
posible descartar, para el conjunto de hipétesis, la reforma pro-
puesta por Luzén.

b) El problema se plantea, en cambio, bajo otro signo en los
casos de hecnos de un hombre en ausencia de accién. Pensemos,
por ejemplo, en la situacién del hipnotizado, que agrede a un
tercero cumpliendo la voluntad del hipnotizador. Aqui, en rigor, el
unico agresor (ademads, ilegitimo), el verdadero creador del peli-
gro, es el hipnotizador, en autoria mediata Y el hipnotizado, en
inconsciencia, bajo fuerza irresistible, es tan aieno a la agresién
como aquel a quien amenaza. Por lo que, si este ultimo reacciona
contra €l, nos encontraremos ante una «defensa que recae sohre
tercero» (32), que debe ajustarse a los limites del estado de nece-
sidad. Conclusién que es coherente con la ¢pinién de Luzén de que
solo quepa estado de necesidad al reaccionar contra 2l animal que
ataca azuzado por un tercero que no es su duefic (33). Los demas
casos de ausencia de accién (fuerza irresistible sin un tercero de-
tras, actos reflejos, inconsciencia) no son, en nuestra opinién, sus-
tancialmente diferentes del ejemplo expuesto. En todos ellos, en
rigor, no cabe hablar de «agresién» del hombre, sino de aue una
fuerza que él no controla agrede a través de él, que es tan ajeno al
peligro que por su intermedio se produce como quien lo sufre.
Por supuesto, quedan fuera de esta consideracidén las situaciones
de «acto libera in causa» dolosa o imprudente. Segiin lo dicho no
parece conveniente la introduccién de un precepto analogo al del
paragrafo 228 BGB para Jos casos de ausencia de accion. ¢;Qué es
lo que explica la diferencia entre este grupo de casos y los ante-
riormente examinados de animales o cosas? Consideramos que,
mientras que la actuacién instintiva es la normal al animal, la que
define su naturaleza, y es normal que las cosas se rijan por las
leyes fisicas (inercia, gravedad, etc.), la accidén, la posibilidad de
control voluntario, es lo normal al hombre. En los casos de ausen-

(32) Mir PuiG, «Problemas», cit., I, a) dd).
(33) Luzén PENA, op. cit., p. 331-332.
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cia de accién no puede hablarse, segiin creemos, de que el hombre
en tal situacién sea la fuente del peligro producido, sino de que
el peligro tiene un origen ajeno a la propia personalidad contro-
lable, aunque opere a través de él. Piénsese, por ejemplo, en el
caso de un individuo que, perdiendo el conocimiento, va a caer
sobre otro con peligro de producirle lesiones. Parece innegable la
exigencia de proporcionalidad en todo este tipo de conflictos. En
cambio, podria ser positiva la introduccién de un precepto como
el propuesto por Luzén, en los casos de agresiones penalmeute
atipicas (ilicitos civiles, p. ej.), siempre que se estimara, como él,
que tales agresiones no constituyen agresiones ilegitimas que den
lugar, por tanto, a la legitima defensa (33 bis).

3. Otras dificultades surgen en el ambito de los comporta-
mientos justificados que pueden ser presupuesto de una reaccién
en estado de necesidad. Dentro de las causas de justificacién suele
distinguirse entre aquéllas que suponen una mera declaracién de la
conducta como no prohibida y aquéllas que, ademads, conllevan
una valoracién positiva de la misma por el Derecho (34). La doc-
trina suele citar, como ejemplos paradigmaticos, para el primer
caso, el estado de necesidad entre biencs iguales v, para el se-
gundo, la legitima defensa o el cumplimiento de un deber. Antes
sefialdbamos que la legitima defensa causa un «mal»; ahora afia-
dimos que la accién que causa dicho mal es valorada positivamen-
te por el Derecho. La valoracién positiva de la accién no borra el
caracter de «mal» de la lesién del bien juridico, sino que es con-
secuencia de entender —aqui también— que el mal que se ha
causado es menor que el que se ha evitado: que el agresor consi-
guiera su propdsito (en el caso de la legitima defensa) o la impu-
nidad del delincuente, -entre otros (en la imposicién y ejecucién
de la pena privativa de libertad, como caso de cumplimiento del
deber). Dicho todo esto, parece claro que cualquicr hipotética reac-
cién en estado de necesidad frente a la legitima defensa causara, al
tratar de conmover esa situacién valorada positivamente, un mal
mayor que el que trataba de evitar, con lo que no podria quedar
justificada. Es, pues, como ya antes apuntiabamos, esta valoracién
y no la ausencia de un «mal» a evitar, lo que excluye en tales casos
la justificacién por estado de necesidad. Lo mismo ocurre cuando
se pretende reaccionar frente a una actuacién en estado de nece-
sidad del articulo 8, 7.° C. p. (justificante). También éste es valo-
rado positivamente, y por tanto, aunque el que reacciona frente a
él lo haga para evitar un «mal» (lo cual estd aqui mucho mas
claro, pues incluso lo dice literalmente la ley), el mal causado
superaria al que se trataba de evitar: el sujeto no resultaria exi-
mido en base al propio articulo §, 7° C. p. (35). E1 mismo esquema
puede aplicarse a las demas causas de justificacién. Tan sélo la

(33 bis) Luzdn PeNa, op. cit.,, p. 195 ss.
(34) Luzon PENa, op. cit., p. 113 ss. GiMBERNAT, «Estudios», cit., p. 119.
{35) Vid. para esto Mir PuiG, «Problemas», cit., IL,1,, a) cc).
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obediencia debida —si se considera, como aqui hacemos, causa
de justificacién (36)— supone una excepcidén a este planteamiento.
Pero se debe simplemente a su estructura. En efecto, en este su-
puesto nos hallamos ante una agresiéon antijuridica en autoria
mediata con un instrumento que actia justificadamente. Si el agre-
dido, en lugar de defenderse contra el agresor (el que dicté la
orden), lo hace contra un tercero (el subordinado que la cumple
al no ser aquélla manifiestamente antijuridica} se produce una
situacién de legitima defensa que recae sobre tercero, que se rige
por los limites del estado de necesidad. Cabe, pues, reaccionar
frente a la obediencia debida en estado de necesidad del articu-
lo 8, 72 C. p.: La diferencia conrespecto a las reacciones frente a
otras causas de justificacion radica en que aqui no se excluye «ab
initio» la posibilidad de que el mal causado sea menor o igual que
el que se trataba de evitar, pudiendo quedar consiguientemente
justificado el comportamiento del sujeto.

11X
LA ACCION NECESARIA

1. La accidén tipica en estado de necesidad, y que éste even-
tualmente justificard, aparece descrita en el texto del articulo 8, 7.°
con la expresion «lesiona un bien juridico de otra persona o infrin-
ge un deber». Lo primero que se advierte al examinar dicho enun-
ciado es que permite una amplitud general, de modo que en estado
de necesidad podra lesionarse cualquier bien juridico, porque el
articulo no impone limitacién alguna. Asi se pronuncia toda la
doctrina (37). Otra ha sido, en cambio, la opinién de nuestra juris-
prudencia en algunos casos. En efecto, puede observarse en ella
una cierta resistencia a apreciar el estado de necesidad justificante
en supuestos en que se lesiona algin bien juridico-pitblico o de
titularidad estatal (38). Tal concepcién resulta infundada.

2. En nuestra opinién, mediante la actuacicn en estado de
necesidad es posible lesionar no sdélo bienes juridicos de otras per-
sonas, fisicas o juridicas (entre ellas, las Administraciones Piibli-
cas), sino también bienes de titularidad suprapersonal (de la socie-
dad o del Estado como ente politico). Desde luego, una perspectiva
politico-criminal no ofrece obstaculos a tal conclusién, dados los

(36) Vid. sobre el tema, QUERALT JIMENEZ, «La obediencia debida en el
C. p. Andlisis de una causa de justificacién». Tesis doctoral inédita. Bellate-
rra, 1982. Passim y par. 121III.

(37) Vid., por todos, Dfaz PaLos, op. cit., p. 915.

(38) Asi, la STS 17-1-1961 (A.209) sefiala que la Sala no permite hacer
valer el estado de necesidad frente al Estado, pues ello entronizaria la
anarquia en la Administracién Publica. Vid. también STS 22-X-1941 (A.1184);
STS 9-XI1I-1944 (A.1318); STS 28-I1-1962 (A.862). La primera de ellas es relativa
a un delito de usurpacién de funciones publicas.
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limites de proporcionalidad que en todo caso presiden la aplica-
cién de la eximente. En lo que sigue nos proponemos mostrar que
también es correcta para un enfoque dogmdtico, en cuanto no
desborda el sentido literal posible de la expresién «lesiona un hien
juridico o infringe un deber». El mismo puede descomponerse en
dos conductas: A) lesiona un bien juridico de otra persona; y
B) infringe un deber.

3. A) Si tan sdlo se contemplara la primera de ellas, esto efec-
tivamente permitiria amparar en el estado de necesidad compor-
tamientos tipicos positivamente contra los bienes de la Adminis-
tracidon del Estado y las demdas Administraciones Publicas, como
personas juridicas que son, pero contra los del Estado u otros
entes politicos, ni contra los bienes suprapersonales en general.
Porque se exige claramente el bien lesionado sea de otra persona.

B) Pero también se habla de la infraccién de un deber. El ori-
gen histérico de esta parte del articulo revela que los legisladores,
al introducirla en el articulo 8, 7. C. p., pensaban sobre todo en la
infraccién de deberes de actuar que se produce por omisién (39),
y no en el caso inverso. Mas lo cierto es que tal pretensién subje-
tiva de los legisladores no se ha visto plasmada en ¢l texto de la
ley, que, al hablar simplemente de infraccién de deberes, abarca
los de uno y otro signo: deberes de actuar que se infringen por
omisién, y deberes de no actuar que se infringzn actuando. Sobre
la expresion «infringe un deber» cabe hacer las siguientes preci-
siones:

a) No nos hallamos ante una expresion superflua (40). Cierta-
mente, es posible sostener que engloba el anterior enunciado de
«lesiona un bien juridico de otra persona=. ¢;Por qué? Porque el
Derecho penal sélo se justifica por la proteccién fragmentaria de
bienes juridicos. Es, consiguientemente, impensable la imposicién
de un deber que no tenga por objeto la proteccién de un bien
juridico, y la infraccién de un deber que no se produzca a través
de la lesién de un bien juridico. Sin embargo, la expresion legal
examinada no constituye una simple reiteracién. En efecto, aqui
no se da el limite de que los bienes lesionados hayan de ser de
otra persona. Por esta via cabe, pues, admitir la posibilidad de
que en estado de necesidad se lesionan bienes de titularidad supra-
personal. Ello es, como antes apuntibamos, dogmaticaomente posi-
ble, porque no se rebasa el sentido literal posible de la expresién.
Y politicocrimininalmente conveniente, ya que, manteniendo la

(39) Cfr. la Base 23, parrafo 2° de la Ley de 8XI-1932 de Bases para
Ia reforma del Cédigo penal. La reforma del articulo en el sentido expuesto
permitia la derogacién del texto contenido en el articulo 8,13.° del Cp de
1870 v en el articulo 61,3.° del Cp. de 1928, que eximia de responsabilidad
criminal a «El que incurre en alguna omisién, hallAndose impedido por
causa legitima e insuperable».

(40) Sin embargo, C6rRDOBA RoDba, op. cit., p. 277, asi lo estima. Seguramen-
te no tiene en cienta que se exige que se lesione un buen juridico de ofra
persona.
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garantia que ofrece el principio de proporcionalidad, es satisfacto-
rio que en estado de necesidad puedan lesionarse bienes de cua-
lesquiera titulares.

b) Pero es preciso determinar cudl c¢s ese deber que se in-
fringe al lesionar, en estado de necesidad., bienes juridicamente
protegidos. Segun la teoria finalista, la actuacién tipica, pero jus-
tificada, infringe la norma penal abstracta. pero nunca el deber
juridico concreto que de ella deriva. Para la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo, aqui acogida, la tipicidad positiva ni siquiera
es suficiente para infringir la norma penal. Esta s6lo resulta infrin-
gida por la realizacién del tipo total de injustn, es decir, por un
comportamiento lesivo de bienes juridicopenalmente protegidos y
no justificado (41). No es éste, pues, el camino de determinar la
naturaleza de ese deber que resulta infringido, puesto que, concu-
rriendo estado de necesidad justificante, nunca habra infraccién de
un deber en el sentido concreto indicado.

¢) Y no lo habri, porque es imposible que una conducta jus-
tificada infrinja realmente deber juridico alguno. La expresién
«infringe un deber», si se entiende en sentido juridico-concreto, es,
pues, incorrecta. Pero, desde una perspectiva puramente construc-
tiva y analitica, es posible apreciar en la conducta justificada un
momento Idgico-abstracto de infraccion (que devendra real en
otros supuestos como el que examinemos, pero no justificados),
que luego, en el momento juridico-concreto no existe. Sélo en ese
sentido 1dgico-abstracto, y nunca en sentido juridico-real, puede
entenderse la expresién «infringe un deber». L2 norma penal no
resulta, pues, infringida por tales conductas, pues es absurdo que
alguien que actia justificadamente realicc al mismo tiempo el
supuesto de hecho de una norma prohibitiva. ¢Cudles seran esos
deberes que, a nivel ldgico-abstracto, podrian considerarse infrin-
gidos por la conducta justificada? En los delitos imprudentes jus-
tificados puede distinguirse un momento légico abstracto de in-
fraccién de la norma (deber) de cuidado, que no se dara en el caso
si la situacién concreta justifica el comportamiento del sujeto.
Algo parecido ocurre en los delitos de omisién; aun en los casos de
concurrencia de una causa de justificacién, puede hablarse, siem-
pre a ese nivel légico (y no juridico) de la infraccién de un deber
de actuar. En los delitos dolosos de resultado, para la imputacién
objetiva del resultado al sujeto no basta con la causacién dolosa
del aquél por éste, sino que es preciso que la conducta del sujeto
introduzca un riesgo juridicamente desanrobado (no nermitido) de
produccién de ese concreto resultado. Si no hay infraccién de la
diligencia debida por el autor —el riesgo introducido es licito— no
cabe la imputacién. Pero también aqui puede —a nivel analitico—

(41) Vid., sobre la teoria finalista, WELZEL, «Derecho penal Alemdan», 11 edic.
(trad. Bustos-Yafiez), p. 74-76 y 117-118. Sobre la teoria de los elementos
negativos del tipo, vid. JESCHECK, «Tratado de Derecho penal (trad. Mir-Mu-
fioz Conde), 1981, p. 338 ss.



678 Jesus-Maria Silva Sdnchez

separarse un primer momento abstracto de introduccién de un tal
riesgo, que sin embargo en el caso concreto queda justificado, por
lo que no es juridicamente desaprobado. Y otro tanto puede decir-
se de los delitos dolosos de mera actividad. En conclusién: En los
tres casos examinados, el investigador puede anszlizar la situacién
y, diseccionandola, distinguir ambos momentos. Pero la distincién,
util a efectos constructivos, es irreal y artificiosa, pues, en la rea-
lidad, la situacién es una, y, tratandose de la concurrencia de una
causa de justificacién, no puede hablarse, juridicamente, de in-
fraccidon de deber alguno. En el articulo 8, 7.° C. p. lo que se quiere
decir es que el sujeto infringiria un deber si su conducta no fuera
amparada por el estado de necesidad que el texto legal define (o
por cualquier otra causa de justificacién) v la expresién literal es
otra por razones obvias de técnica y simplicidad legislativa.

d) La expresién «lesiona un bien juridico de otra personas,
aceptado todo lo expuesto mas arriba, podria, pues, considerarse
englobada en la de «infringe un deber». Para mantener, sin embar-
go, un sentido en cada una de las componentes del enunciado legal,
puede entenderse que la primera engloba las lesiones de bienes
de titularidad personal y la segunda, ademaés, las de los bienes de
titularidad suprapersonal. En cualquier caso, es posible alcanzar la
conclusién que nos proponiamos al principio.

4. A pesar de haber hecho alguna breve referencia anterior-
mente, conviene considerar aqui los casos en que el que actiia en
estado de necesidad lo hace a través de una conducta imprudente.
Porque la posibilidad de que tales conductas sean justificadas, dan-
dose los demas requisitos, por la eximente del articulo 8, 7.° C. p.
no ha sido siempre unanimemente aceptada. Una importante co-
rriente jurisprudencial ha venido sistemdéticamente desestiméndolo
por entender que el estado de necesidad es inaplicable a los deli-
tos imprudentes (42). La razén alegada es la siguiente: que el esta-
do de necesidad, al descansar en la lesién voluntaria de un derecho
para salvar otro de rango preferente, no tendria aplicacién en los
delitos de imprudencia porque en ellos los dafios se producen sin
la voluntad o intencién del agente (43). A esta corriente cabe
objetar, como hace Cérdoba (44), que su criterio responde a una

(42) Pero tal doctrina no siempre se ha sentado en casos de verdadera
actuacién imprudente en estado de necesidad. Cfr. STS 8-XI-1951 (A.2228);
STS 13-XII-1951 (A.2476), caso de provocacién imprudente en la situacién
de necesidad; STS 11-XII-1952 (A.2624), id.; STS 24-1-1953 (A.2258), id.; STS
28-IX-1957 (A.2422), id.; STS 1.1I-1960 (A. 251), id.; STS 30-1-1960 (A.244), id.;
STS 26-1-1968 (A.643), id., entre otras muchas. En cambio, hay sentencias en
que tal doctrina coincide con una verdadera actuacién imprudente en estado
de necesidad. Asi, STS 23-VI-1955 (A.1848), en que el sujeto conduce a veloci-
dad excesiva para llevar a su padre a un hospital antituberculoso, o STS 16-
1V-1962 (A.1828), en que un taxista circula imprudentemente para llevar
a un hospital a una persona con fuertes dolores por fractura de clavicula.

(43) Cfr. STS 30-1-1960.

(44) CoérnoBa Ropa, op. cit, p. 283.
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desacertada comprensiéon de la estructura de la imprudencia (45).
Ello es, efectivamente, asi. Como el mismo autor afirma, en la
imprudencia concurre un actuar juridicamente relevante, cual es
la voluntad dirigida a infringir la norma de cuidado (46). Esto es
lo esencial. Lo que el sujeto realiza impulsado por un estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, es infringir la norma
de cuidado poniendo en peligro uno o varios bienes juridicos (47).
Por ello puede correctamente apuntarse que en la actuacién im-
prudente en estado de necesidad lo esencial —el momento relevan-
te— es la infraccién de un deber (el deber de cuidado) para evitar
un mal propio o ajeno. De modo que, si el enunciado legal sélo
contemplara el «lesionar un bien juridico de otra persona», seria
discutible que tal actuacién imprudente cupiera en el texto del
articulo 8, 7.° C. p. sin recurrir a la analogia, puesto que en la im-
prudencia no se lesiona un bien juridico «impulsado» por nada. ni
«para» nada. Tal lesién no es en estos casos el medic para evitar
el mal, sino que el medio lo constituye la conducta imprudente en
si misma. Por eso, la adicién de la expresién relativa a la infraccién
del deber es importante en este punto.

v
LA AUSENCIA DE PROVOCACION INTENCIONADA

El requisito segundo del articulo 8, 7.° C. p. exige, para eximir
completamente de responsabilidad, «que la situacién de necesidad
no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto». Tna

45) Es posible que también haya tenido incidencia en la posicién adop-
tada por la jurisprudencia ante el tema una confusién. La que a veces
parece experimentar nuestro TS entre actuacién imprudente en estado de
necesidad y provocacién imprudente de la situacién de necesidad, a la que
sigue una actuacién normalmente dolosa, en estado de necesidad. Efectiva-
mente, la doctrina de la inaplicabilidad del estado de necesidad a los deli-
tos culposos se ha ido configurando a través de casos que, en su mayoria
se refieren a provocacién imprudente de la situacién de necesidad. Como
en tales casos, la solucién en general correcta (dejando aqui aparte la fun-
damentacién, que en su momento veremos) es castigar por imprudencia,
ello puede haber contribuido al confusionismo del TS en este dmbito.
Cfr. STS 27-111-1969 (A.1727); ademas, STS 24-X-1958 (A.3047); STS 2-VII-1960
(A.2551); STS 17-1V-1961 (A.1336); STS 10-X-1964 (A.4255); TS 4-V-1965 (A.2050).
En cambio, parece distinguir claramente la STS 15-VI-1971 (A.2877).

(46) CorpooBa Roba, op. cit., p. 284-285.

(47) La STS 29-X-1976:

a) Constata la resistencia anterior a aplicar el estado de necesidad en
los delitos culposos, pero sefiala que, recientemente, se ha admitido la opera-
tividad del estado de necesidad en los mismos, pues en el comportamiento
culposo, si bien falta la voluntad proyectada sobre el evento, existe sin
embargo para lesionar la norma de cuidado, al actuar voluntariamente, sin
cautelas, con falta de atencién o negligentemente. Supone, pues, un cam-
bio con respecto a la doctrina tradicional.
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toma de posicion en torno a las cuestiones fundamentales que aqui
se plantean requiere la previa aclaracién del confuso panorama de
la doctrina y jurisprudencia que se han pronunciado sobre el
tema.

1. En relacién al cardcter de la provocacién, las opiniones doc-
trinales y jurisprudenciales pueden clasificarse de la siguiente ma-
nera:

A) Teoria de la voluntad natural.—Una corriente jurispruden-
cial, seguramente todavia mayoritaria, entiende que el requisito
pretende garantizar que el estado de necesidad sea naturalmente
producido, de modo que basta la presencia de una voluntad huma-
na en la provocacién —sea cual fuere su contenido—, para estimar-
lo infringido. Que concurra dolo o imprudencia es, pues, indife-
rente a estos efectos (48).

B) Teoria de la provocacion dolosa—Es ésta la postura domi-
nante en nuestra doctrina en la actualidad. Y empieza a ser aco-
gida en los ultimos afios por la jurisprudencia. Segtin esta co-
rriente, provocacién intencionada quiere decir provocacién dolosa,
por lo que sdlo en estos casos resultaria infringido el requisito (49).
Aunque se discrepa acerca de si son englobadac todas las clases
de dolo o no (50).

b) Pero hasta ella ha llegado la confusién que antes referiamos (nota 45).
Pues comienza hablando de cémo la doctrina de la Sala ha evolucionado
hacia la admisién del estado de necesidad en los delitos culposos, en un
caso en que la actuacién era dolosa (un conductor, para esquivar a un
peatén choca con un turismo que viene de frente), pero la situacién habia
sido imprudentemente provocada por el exceso de velocidad.

Vid. STS 29-X-1976 (A.4365).

(48) Cfr., entre otras, STS 10-IX-1934 (A.1684) que exige que el estado de
necesidad surja de «acontecimientos extrafios a la voluntad»; STS 3-V-1941
(A474): para infringir el requisito basta con que la provocacién nrovenga de
«actos propios y emanados de la voluntad»; STS 7-XII1-1950 (A.1650): el es-
tado de necesidad debe surgir de «causas extranas e independientes de la
voluntad, ajenas a vagancias y vicios» para que se aplique la eximente com-
pleta; STS 21-1-1954 (A.30); STS 14-XII-1956 (A.3731); STS 30-X-1957 (A.2706);
STS 24-X-1958 (A.3047); STS 2IV-1959 (A.1295): STS 2.-VII-1960 (A.25°1)- STS
17-1V-1961 (A.1336); STS 10-X-1964 (A.4225); STS 26-1-1968 (A.643); STS 21-1V-
1([9\70 (A.1878); STS 27-VI-1973 (A.2915); STS 5-11-1974 (A.380), y STS 29-1X-1978

.2948).

(49) ANTON ONECA, op. cit., p., 268; CorboBa Ropa, op. cit., p. 296; CUELLO
CALON, op. cit., p. 403; Diaz PaLos, op. cit., p. 916; FERRER SAMA, op. cit., p. 204;
GIMBERNAT ORDEIG, «Introduccién», p. 64; JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 389-393;
QuINTANO, oOp. cit., p. 111 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 547. STS 3-V-1974
(A.2079); STS 28-VI-1976 (A.3260): el requisito segundo «excluye la eximente
si ha sido provocada intencionadamente por el sujeto (por lo que atin puede
amparar el estado de necesidad si la causa de la colisién fue meramente
culposa)»; STS 29-X-1976 (A.4365): «incluso en las situaciones de necesidad
provocadas por culpa propia... cabe hacer actuar dicha eximente, pues el
requisito segundo del articulo 8, 7.°, lo permite al referirse a que la situa-
cién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente, y la culpa esta
fuera de esta querida provocacién» (esta ultima, en un caso de circulacién);
STS 13-1-1976 (A.4732), y STS 2-VII-1979 (A.2981).

(50) La mayoria lo concibe en sentido amplio. En sentido excluyente del
dolo eventual, Puic PENA, op. cit., p. 340.
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C) Teoria de la actio illicita in causa—Algunos autores profun-
dizan en lo apuntado por la corriente anterior, tratando de funda-
mentar el castigo por imprudencia del sujeto provocador impru-
dente que resulta, consiguientemente, amparado por un estado de
necesidad completo. Para ello, entienden aue estos casos el pro-
ceso causal debe dividirse en fases, la ultima de las cuales es la
justificada. Pero permanece una conducta culposa inicial v un re-
sultado consecuencia de aquélla, por lo que el comportamiento del
sujeto debe ser punible a titulo de imprudencia (51). Esta funda-
mentacién también parece haber sido acogida por alguna sentencia,
aunque no con claridad (51 bis). En nuestra opinién, con las mati-
zaciones que luego haremos, ésta es la opinién correcta.

La clasificacién de las corrientes jurisprudenciales realizada en
los tres apartados anteriores no debe llevar a engafio. Lo cierto es
que, tras la diversidad de las afirmaciones de indole doctrinal se
oculta una total uniformidad en la resolucién por parte del TS de
los conflictivos casos de provocacién imprudente de la situacién
de necesidad. En tales casos, siempre se ha castigado y se castiga al
sujeto por un delito imprudente, independientemente de 1a funda-
mentacién que para ello se de. La STS 15-VI-1971 (A. 2877) parece
haber tratado de fundamentar con arreglo a la teoria del «actio
illicita in causa» lo que el Tribunal Supremo no ha dejado nunca
de hacer (52).

(531) Ejemplo: Fase 1) A conduce imprudentemente, por la izquierda. De
pronto ve frente a si a un ciclista. Fase 2) Para evitar atrooellarlo, se dirige
(dolosamente) contra la acera, produciendo unas dafios. Esta segunda fase
estd iustificada completamente por estado de necesidad. Pero subsiste la
relacién «imprudencia inicial-resultado»: luego, pena correspondiente sera
la de los dafios imprudentes. La idea parecia estar ya, en parte, presente
en Luzon DoMmiNGo, op. cit., p. 204 ss.; Puic PENa, op. cit., p. 410 ss. SANCHEZ
TEJERINA, op. cit., p. 231. MirR Puic lo expone recientemente fundamentandolo
dogmaticamente y ajustandolo al esquema de la «actio illicita in causan».
Vid. «Problemas», cit., III,1, Vid. también sobre el tema, GIMBERNAT ORDEIG,
«Delitos contra la seguridad del trafico y su prevencién», 1975, p. 123.

(51 bis) STS 15-VI-1971 (A.2877): El requisito segundo del articulo 8, 7.°,
beneficia de la justificacién «...a los que provocan culposamente la situa-
cién o estado de necesidad, pero bien entendido que si la accién provoca-
dora constituye ya un delito o pone ya en peligro los intereses juridicos
ajenos, debera ser sancionada como tal por ser distinta y anterior a la accién
necesaria, unica amparada por la exencién». Se exige la conexién causal de
esa culpa inicial con el resultado y se condena por imprudencia.

(52) El grupo de sentencias que entiende que la provocacién imprudente
infringe el requisito 2.° del articulo 8, 7.° Cp, castiga de todos modos al
sujeto activo por imprudencia, entendiendo inaplicable tanto el estado de
necesidad completo como el incompleto. Con una excepcién: la STS 10-X-
1964 (A.4255), nueva muestra de la confusién que sobre el tema reina en
nuestra jurisprudencia. El caso era el siguiente: un camidn circula a veloci-
dad excesiva; para evitar la colisién con un ciclista que le precede, efectia
un viraje a la izquierda y choca con otro camién que circulaba en sentido
opuesto. Y la sentencia afirma: «La eximente séptima del articulo 8 Cp
s6lo como incompleta puede apreciarse en los delitos culposos, pues el
estado de necesidad es provocado en ellos por la propia culpa con la previa
infraccion de normas de prudencia, cuyo incumplimiento en este caso por
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2. También han suscitado controversia el objeto y el sujeto
de la provocacién, asi como los temas de la ratio del requisito y
los efectos de su infraccion.

A) Por lo que respecta al objeto de la provocacidn, puede afir-
marse que existe una notable confusién. Mientras que la opinién
mds tradicional parece conformarse con que lo provocado sea la
mera situacién de peligro para un bien juridico, algin autor, mas
recientemente, requiere —por entender que lo exige la ley— que la
provocacion se refiera a la situacién de conflicto en que, para sal-
var un bien juridico, es preciso lesionar otro (situacién de nece-
sidad) (53). Esta segunda postura parece, en principio, la correcta.
Mas dificil se presenta el tema en la jurisprudencia. Para descri-
bir el objeto de la provocaciéon se emplean alternativamente los
términos «mal», «situacion de peligro», «situaciéon de necesidad» o
«situacién conflictiva». Pero todo hace pensar que se considera
suficiente la mera provocacién de la situacién de peligro (53 bis).

B) En cuanto al sujeto de la provocacion, parece existir una-
nimidad en doctrina y jurisprudencia acerca de que, para estimar
infringiendo el requisito, es necesario que la provocacién se deba
al sujeto activo (y no al auxiliado, en los casos de auxilio necesa-
rio) (54).

C) Sobre el fundamento del requisito puede hablarse de dos
opiniones divergentes. La primera entiendz que radica en una exi-
gibilidad aumentada por encima de los limites establecidos para el

el recurrente le impidié detener a tiempo el vehiculo evitando asi todo mal».
El fallo consistié en castigar por imprudencia con la eximente incomvleta
del articulo 9, 1°, en relacién con el articulo 8, 7° Cp. Como sabemos,
algunas sentencias mas recientes parecen entender que la provocacién im-
prudente. Y la que lo hace en un caso tal, condena a pesar de todo por
imprudencia.

La solucién jurisprudencial, que es correcta en su resultado, se ha venido
manteniendo, con independencia de sus variaciones en cuento a la interpreta-
cién del requisito 2.° del articulo 8, 7.° CP. Tan sélo la citada STS 15-VI-1971
parece haber intuido algo parecido a la fundamentacién de tal correcto re-
sultado: dicha fundamentacién pase por entender que la provocacién im-
prudente no infringe el requisito y por aplicar la expuesta teoria de la «actio
illicita in causa».

(53) Vid., por todos los sustentadores de la corriente tradicional, QUINTA-
NO, op. cit., p. 120 ss. Detenta la otra posicién C6rpoBa Roba, op. cit., p. 295.

(53 bis) Cfr., entre otras muchas, STS 10-IX-1934 (A.1684); STS 29-VI-1935
(A.1298); STS 3-1V-1941 (A.474); STS 7-VI-1948 (A.888); STS 7-XII-1950 (A.1650);
STS 21-1-1954 (A.30); STS 14-X1I-1956 (A.3731); STS 30-X-1957 (A.2706); STS 30-I-
1960 (A.244); STS 2-VII-1960 (A.2551); STS 11-VI-1966 (A.3713): STS 36-1-1968
(A.643); STS 21-IV-1970 (A.1878); STS 15-X-1971 (A.2877); STS 5-I11-1974 (A.380);
STS 3-V-1974 (A.2079); STS 28-VI-1976 (A.4365); STS 29-IX-1978 (A.2948), y STS
2-VII-1979 (A.2981).

(549) ANTON ONECA, op. cit., p. 268; C6rpoea Robpa, op. cit., p. 300-301; CuE-
LLo CALON, op. cit., p. 403; Dfaz PaLos, op. cit., p. 916-917; FERRER SAMA, op. cit.,
p. 204-206; JIMENEZ DE AsUa, op. cit., p. 393; RobriGUEz DEVEsA, op. cit., p. 547;
Cfr., entre otras, STS 28-VI-1976 (A.3260); STS 29-IX-1978 (A.2948), y STS
2-VII-1979 (A.2981). Normalmente hablan de <el inculpado», o el «sujeto ac-
tivo». Vid. recientemente sobre el tema, MIR PuiG, «Problemas», cit., I1I,2.
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hombre medio (55). La segunda considera que nos hallamos ante
un requisito que podria entenderse contemplade por la «clausula
de adecuacién», existente en Derecho aleman y que falta, como tal,
en nuestro Derecho (56). Se trataria, pues, de que, pars la exencién
completa por el articulo 8, 7.° C. p. no basta ccn causar un mal
menor o igual que el que se pretende evitar, sino que se precisa,
ademas, una adecuacién objetiva de la conducta del sujeto a De-
recho, adecuacién que falta en los casos en que él mismo ha provo-
cado intencionadamente la situacién de necesidad. .

D) Por dltimo, los efectos de la infraccién. En tornn a este
tema existen también dos posiciones. La de los que afirman que,
aunque se infrinja este requisito, todavia cabe aplicar la zximente
incompleta de estado de necesidad (57). Y la de quien considera
que en tal caso desaparece la propia esencia de 1x eximente, por lo
que no es aplicable la eximente completa ni la incompleta (58). Esta
ultima posicién se basa en entender que la provocacién intenciona-
da impediria la presencia de una verdadera situacién de necesidad.
Pero tal consecuencia no es obligada desde la perspectiva del sen-
tido literal posible del enunciado legal. En efecto, si éste exige que
la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionada-
mente, es porque cabe la posibilidad de situaciones de necesidad
provocadas intencionadamente, es decir, porque una definicién de
situacién de necesidad no tiene necesariamente que contener entre
sus elementos la ausencia de provocacién intencionada de la mis-
ma. No hay, pues, «contradictio in terminis». Aparte de esto, v des-
de una perspectiva juridico-material atenta a la realidad social, no
parece haber duda de que la situacién de necesidad subsiste como
tal, en principio, a pesar de que su origen responda a una provo-
cacién intencionada del sujeto. En nuestra opimién, consiguiente-
mente, en los casos de infraccién del requisito procedera aplicar la
eximente incompleta, por no revestir aquel caricter esencial. Pero,
para la precisién de cudles son los casos en que, en nuestra opi-
nién, resulta infringido el requisito, vid. infra 3, C), D) v E).

3. Examinadas las lineas esenciales dz la actual situacién de
doctrina y jurisprudencia, es ya el momento de tomar posicién
ante algunas de las cuestiones fundamentales aqui tratadas, res-
pecto a las cuales atin no se ha hecho en la preccdente exposicién.

A) A nuestro parecer, el requisito segundo del articulo 8, 7.°
C. p. integra una cldusula de adecuacién cbjetiva de la conducta
a Derecho, en los términos mds arriba fijados. Esta clausula opera
de modo subsidiario a la ponderacién de males. Asi pues, s5lo una
vez determinado que el mal causado no es mayor que el que se
trataba de evitar debe pasarse a examinar si la situacién de nece-

(55) Cfr. SaiNz CANTERO, «Las causas de inculpabilidad», cit, passim.

(56) Cfr. Mir PuiG, «Adiciones», cit., p. 509.

(57) Cfr., por todos, ANT6N ONECA, op. cit., p. 328; RODRIGUEZ DEVESA, op.
cit., p. 669.

(58) CorpoBa Ropa, op. cit., p. 302.
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sidad ha sido provocada intencionadamente por el sujeto o no. Por-
que nuestro Derecho exige para excluir completamente lo injusto del
hecho, ademas de que el mal causado no sea mayor, que la con-
ducta del sujeto haya respondido a esa adecuacién o correccidén
objetiva.

B) El texto legal requiere, efectivamente, que la situacion de
necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Ello quiere decir, como ha puesto de relieve cierta doctrina antes
citada, que lo provocado debe ser la situacidn de conflicto entre
bienes juridicos o, mejor aun, una situacién tal de peligro para un
bien juridico A, que para resolverla sea preciso ‘esionar otro bien
juridicamente protegido B. Pero, en nuestra opinién, para provocar
intencionadamente una situacién de necesidad ro es imprescindi-
ble provocarla precisamente con un adnimo especial de lesionar el
bien B para salvar el bien A. Por tanto, cabe hablar de provoca-
cién intencionada de la situacién de necesidad cuvandn, didndose la
circunstancia de que el bien A sélo pueda ser salvado a costa del
bien B, el sujeto que ha provocado la situacién de peligro para el
primero (conociendo y queriendo tales circunnstancias), lo que
pretende es lesionar a A, sin tener, en el momento de la provoca-
cién, propdsito alguno de salvarlo. Ese propésito puede surgir des-
pués. En conclusién: Querer una situacién de peligro para A que
s6lo puede solventarse a costa de B no implica querer la lesién
de B para salvar a A (puede quererse la lesién de A), Mas adelante
se ejemplifica esta opinién.

De la tesis sostenida en este apartado se desprende que la
provocacién dolosa de una simple situacién de peligro para un
bien juridico, que no implique todavia el que para su salvacién se
requiere la lesién de otro, carece de relevancia a los cfectos de la
eximente que estudiamos. Otra cosa es que sea en si misma consti-
tutiva de infraccién penal, lo que puede darse ademas en todo
caso, y es independiente del tema que nos ocupa. Si el sujeto
acttia en una tal situacidn, dandose los demas requisitos del articu-
lo 8, 7.° C. p., la eximente le ampara completamente.

C) Nos resta, pues, ocuparnos de los diversos grupos de casos
de provocacién dolosa e imprudente de la situacién de necesidad:

a) Casos de provocacion dolosa de la situacion de necesidad
con dolo dirigido al resultado. Provocacion de una situacion de pe-
ligro para A que sdlo puede resolverse a costa de B, queriendo
lesionar a B amparado por el articulo 8, 7.2 C. p. Ejemplo: El su-
jeto A tiene intencién de matar justificadamente al perro de su
vecino que le causa grandes molestias. Con vistas a ello, le incita
para que el animal le ataque y, cuando aquél !o hace con grave
peligro para la vida del sujeto, éste lo mata (dafios).

b) Casos de provocacion dolosa de la situacion de necesidad
en los que, en la propia provocacion, no hay dolo dirigido al resul-
tado efectivamente producido. Provocacion de una situacion de
peligro para A, que sélo se puede salvar a costa de B, queriendo
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lesionar precisamente a A. Ejemplo: El sujeto A quiere suicidarse
sofisticadamente. Para ello se encierra, sin posibilidad de huida ni
de comunicacién alguna con el exterior, en el gabinete de su vecino
(naturalista) y atrae hacia si las valiosisimas y exéticas serpientes
venenosas alli coleccionadas. Pero en el dltimo momento se arre-
piente y, para salvar su vida, la emprende a golpes con ellas hasta
que las mata. Este caso, y otros similares que pueden imaginarse
(igualmente en supuestos de auxilio necesario), son casos de «cam-
bio de opinién» (en algunos casos desistimiento activo) del sujeto
provocador en el lapso entre la conducta de provocacién y la ac-
cién necesaria, e ilustran perfectamente la idea que se pretende
exponer.

¢) Casos de provocacion imprudente de la situacion de nece-
sidad que contienen una imprudencia respecto al resultado. En es-
tos casos, como es légico, en el momento de la provocacion no se
quiere el resultado que al final se producird, pues ni tan sélo se
quiere la propia situacién de necesidad que lo propicia. En la
fase final del proceso si que se da el dolo. Ejemplo: El sujeto A
conduce imprudentemente por la izquierda. De pronto observa
frente a él a un motorista; viendo que va a arrollarlo y no hay otra
alternativa, gira hacia el arcén izquierdo y mata a varias ovejas
que alli estaban. Fases: 1) Imprudencia que provoca la situacién
de necesidad; 2) Conducta dolosa justificada por estado de nece-
sidad; 3) Resultado. Conclusién: imputacién del resultado a la im-
prudencia inicial.

d) Casos de provocacion imprudente de la situacion de nece-
sidad que no llevan en si imprudencia frente al resultado. La situa-
cién es basicamente la misma del caso anterior, salvo que aqui se
trata de casos en que el resultado producido al final no s=ria pre-
visible objetivamente, o bien no seria uno de los se incluian en el
ambito de proteccién de la norma infringida por el actuar impru-
dente del sujeto. En ellos el resultado final ne le es imputable
objetivamente al sujeto a titulo de la imprudencia originaria (59).
Pero también cabe imaginar, en este mismo apartado, otro tipo de
situaciones: Aquellas en las que el delito realizade al final no seria
comisible por imprudencia, y por tanto no le seria imputable al
sujeto en base a tal titulo. Asi, el hurto, o las coacciones. Si, tras
una provocacién imprudente de la situacién de necesidad, 1a accién
necesaria consiste en unas coacciones, p. €j., no cabe condenar por
un delito imprudente.

D) Estas son, a nuestro entender, las posibilidades existen-
tes (60). Los casos construidos en c¢) y d) no infringen, evidente-

59) Vid., sobre todos estos temas, MIR PuiG, «Adiciones», cit., p. 392 ss.
vy 809.

(60 Pero el esquema puede complicarse algo mds. Piénsese en una pro-
vocacién dolosa de la situacién de necesidad que lleve en si imprudencia
respecto al resultado. En tal caso, al no producirse la exencién completa
por estado de necesidad, procederia aplicar la pena correspondiente a la
eximente incompleta del hecho (normalmente doloso) finalmente cometido.

9
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Y, siempre que quepa imputar objetivamente dicho resultado a la
conducta imprudente inicial, .deberd castigarse por imprudencia,
como sostiene la teoria de la «actio illicita in causa». Nos adheri-
mos, pues, a ésta en los términos expuestos al examinarla, y con
las matizaciones hechas en el grupo d) de casos. De este modo
quedan solventados los supuestos de provocaciéon imprudente. Pero
atn restan los de provocaciéon dolosa. Si el dolo inicial abarca ya
el resultado producido al final (grupo a), en nusstra opinidn debe
aplicarse también aqui el esquema de la <«actio illicita in causa».
En efecto, en tales casos el sujeto se utiliza a si mismo como un
instrumento (que actiia justoficadamente) por lo que no cabe
sino considerar que le es objetivamente imputable y a titulo de
dolo todo el proceso que conduce al resultado tltimo: se trata de
un proceso global y unitario, por lo que habra que aplicar la pena
del delito doloso correspondiente. Por razones materiales, otras
derivadas del texto del articulo y teleoldgicas en definitiva, no
parece posible entender que el requisito segundo del articulo 8§, 7.°
C. p. se refiere a casos de esta indole, pues ello le privaria comple-
tamente del sentido que pudiera tener.

E) En nuestra opinién, el ambito propio del requisito que nos
ocupa lo constituye el grupo de casos citados méas arriba en D) b).
Es decir, aquellos casos en que el sujeto provoca dolosamente un
peligro para un bien A que sélo puede salvarse a costa de un
bien B, pero sin querer, en tal provocacién, lesionar a B para sal-
var a A (caso de las serpientes). Posteriormente, sin embargo, le-
siona dolosamente a B para salvar a dicho A. Si no fuera por el
requisito 2.° del articulo 8, 7.° C. p., en estos cascs habria estado de
necesidad completo, siempre que, al salvar a A lesionando a B, no
se causara un mal mayor que el que se pretendia evitar. En este
requisito el que impide la exencién completa: la provocacién do-
losa previa de la situacién de necesidad conduce a que sélo se
pueda apreciar la eximente incompleta.

A"
LA AUSENCIA DE OBLIGACION DE SACRIFICIO

1. El requisito tercero del articulo &, 7.° C. p. exige «Que el
necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrifi-
carse». La jurisprudencia relativa al mismo ha cvolucionado desde
posturas que defendian una concepcién exacerbante de la obliga-
cién de sacrificio (61) a otras que la reduczn a sus justos términos,
de acuerdo con las posiciones doctrinales (62). No obstante, aunque
la discusién sobre el tema esté actualmente, en lo esencial, parali-

(61) Cfr., por eiemplo, STS 10-1I-1949 (A.263); STS 28-V-1947 (A724), v
STS 29-X-1951 (A.2213).

(62) La obligacion ha de ser juridicamente impuesta en virtud de ley,
profesién o contrato —entiende la doctrina—. Asimismo, la accién debe pro-
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mente, el requisito segundo del articulo 8, 7.° C. p. Existe, pues,
estando de necesidad completo para la conducta (normalmente do-
losa) realizada al final por el sujeto. Pero subsiste una impruden-
cia originaria que ha causado el resultado finalmente producido.
zada, aun suscitan interés ciertas cuestiones.

A) En cuanto al fundamento del requisito, existen sustancial-
mente dos opiniones:

a) Cldusula de exigibilidad—Una amplia corriente doctrinal
entiende que quiebran aqui los principios generales inspiradores
de la eximente y nos hallamos ante un supuesto de exigibilidad
aumentada por encima de los limites aplicables al hombre me-
dio (63). :

b) Cldusula de adecuacién.—Otra opinidn, en cambio, entiende
que este requisito, como el anterior, viene a suplir, en parte, la
presencia expresa de una clausula de adecuacién como la del para-
grafo 34, inciso segundo, del STGB aleman (64).

B) Por lo que respecta a las consecuencias de su infraccién,
normalmente suele entenderse que, en los casos en que se incum-
ple la obligacién de sacrificio, debe aplicarse la eximente incom-
pleta, por tratarse de un requisito no esencial (65)..

2. Examinemos la primera cuestién. Si se considera —como
nosotros hacemos— que la eximente séptima del artfculo 8 C. p.
es una causa de justificacién, carece de sentido buscar en ella una
clausula de exigibilidad, que sélo se explica en el seno de una caisa
de exculpacién, como sucede en Alemania. En efecto, normalmente
la presencia de una cldusula de exigibilidad no afecta a lo injusto
objetivo del hecho, sobre todo cuando, en nuestra opinién, no se
trataria aqui de exigibilidad general sino dirigida a determinados
sujetos. Entendemos, en consecuencia, que nos hallamos ante la
descripcién de un ejemplo de lo que debe comprender una clausula
de adecuacién objetiva de la conducta a Derecho. El restante con-
tenido de una clausula tal habri de ser ubicado —ademas de en el
requisito 2.°— en el requisito primero, que lo posibilita dado el
tenor del texto. Cabria, sin embargo, sostener —no sin razén— que
todos los elementos de adecuaciéon de la conducta pueden valo-
rarse suficientemente en el seno de la propia ponderacién de ma-

ducirse en el ejercicio de la actividad origen del deber. El deber de sacri-
ficio no se exige si la desproporcién de los bienes en conflictos grandes
Cfr. ANT6N ONEcA, op. cit., p. 268; C6rpoBa Roba, op. cit., p. 206; Dfaz Paros,
op. cit., p. 917; FERRER SaMaA, op. cit., p. 206; JIMENEZ DE AsUa, op. cit., p. 394-
395; LuzoN DoMINGO, op. cit., p. 167. También STS 22-IV-1969 (A.2322); STS
28-VI-1976 (A.3260), y STS 2-VII-1979 (A.2981).

(63) CorooBa Ropa, op. cit., p. 306; JIMENEzZ DE ASUA, op. cit., 394-395; Puic
PeNA, op. cit,, p. 410 ss.; SaiNz CaNTERO, «La exigibilidad», cit., p. 151; GiMm-
BERNAT ORDEIG —«Introduccién», cit., p. 65— considera que este requisito
supone una quiebra del principio de ponderacién de bienes, lo que, eviden-
temente, no implica adherirse a la postura de los autores anteriormente
citados.

(64) Vid. supra nota 56.

(65) Cfr., por todos, C6rRDOBA RoDA, op. cit., p. 306.
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les. Pero también puede entenderse que el término «mal» no es lo
suficientemente amplio para ello, o que si los legisladores situaron
tales requisitos al margen del primero es porque no estaba muy
clara su perfecta inclusién en aquél. Suscribimos este segundo
planteamiento, no por entender que el términn «mal»> no sea tan
amplio como para englobar estas consideraciones, sino porque es
preferible atribuir algun significado propio a este requisito, que
careceria de €l si se estimara mera precisién interpretativa del
primero. Ademds, estimamos que la inclusién en el articulo 8, 7.°
de los requisitos 2.° y 3.° encierra un importante significado mate-
rial: con ello los legisladores pretenden dar relevancia a la ausencia
de una conducta adecuada a la norma, aun en !os casos en que el
mal que se causa no es mayor que el que se trata de evitar. Con
ello, tal exigencia de adecuacién resulta elevada a la categoria de
principio inspirador —aunque de rango secundario— de la exi-
mente.

3. Todo lo expuesto implica una determinada concepcién de la
obligacién de sacrificio a que se refiere este requisito, que es pre-
ciso aclarar. En nuestra opinién, el deber de sacrificio es un deber
juridico impuesto a determinadas categorias de personas. En vir-
tud de éste, el sujeto, en el ejercicio de la actividad de que se
trate, esta obligado a no acudir a acciones tipicas positivamente en
el cumplimiento de sus deberes profesionales, siempre que sea
posible cumplirlos sin obrar tipicamente y aunque tal cumplimien-
to le reporte riesgos o peligros (esto es precisamente lo que se con-
templa); tal obligacién se da aunque la actuacién tipica causara un
mal no mayor que el que se pretendia evitar. Y, si acude, no queda
eximido de modo completo. Lo especificamente contemplado es,
pues, el deber de soportar las consecuencias lesivas que la actua-
ciéon debida va a ocasionar o esti ocasionando al suieto obligado.

4. La adecuacioén, en definitiva, extiende, para los sujetos aqui
contemplados, el dmbito de lo prohibido de medo subsidiario al
requisito primero. Es decir, el andlisis de la adecuacién sélo se
producira una vez que ha quedado establecido que el mal causado
no ha sido mayor que el que se trataba de evitar. Por expresarlo
de otro modo: si el mal causado es mayor, no cabe la =ximente
completa ni la incompleta. Pero, aunque el mal causado no sea
mayor, es posible que el comportamiento no qusde completamente
justificado. Deben distinguirse aqui diversos supuestos:

A) Cuando Ia diferencia de valor de los bienzs en conflicto sea
escasa, no cabe duda de que la infraccién del deber de sacrificio
afiadird a la accién necesaria un «quantum» de iniuria que puede
provocar que el mal causado sea mayor, con lo que faltaria el
requisito esencial y no cabria la eximente completa ni la incom-
pleta.

B) En el lado opuesto, en los casos en que la desproporcién
entre los bienes en conflicto es extremada (y la accidn necesaria
salva el de mucho mayor valor a costa del mucho menos valioso),
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se plantea el problema de por qué cede, segin estima toda la doc-
trina, la obligacién de sacrificio. La razén parece clara. No es pre-
ciso acudir, como hace Cérdoba, entre otros a !imitaciones deriva-
das de la ratio del requisito (para él, la inexigibilidad) (66). Sim-
plemente basta con pensar que la norma reguladora (extrapenal)
de dicha obligacién no contempla estos supuestos como integrantes
de la misma. Esto es lo correcto en el ambito de lo injusto. Y ubi-
car completamente el requisito en la antijuricidad reduce algo el
ambito de lo amparado completamente por el articulo 8, 7.2 C. p.
Pues es posible que, en casos en que la norma reguladora impusie-
ra el deber de sacrificio, el cumplimiento del mismo no se exigiera
en virtud de aquella supuesta ratio del requisito tercero. Aqui, al
mantenerse como limites tan sélo los derivados de las normas re-
guladoras, esta segunda reduccién no se da en el lugar en que nos
encontramos. Aunque si podra darse en su lugar sistematico ade-
cuado, que es el de la exculpacién.

C) Descartados los supuestos limite por uno y otro extremo,
resta lo que, para nosotros, es el gran marco de actuacién del re-
quisito tercero. Se trata de casos en que la desigualdad de los
bienes en conflicto es relativa y el mal causado ha sido menor o
igual que el que se trataba de evitar. Ademas d= este «mal no-ma-
yor», el ordenamiento requiere, para excluir absolutamente la
antijuricidad, una adecuacién obejtiva a Derecho de la actuacién
del sujeto, que no se da en los casos en que el deber de sacrificio
ha sido infringido. En ellos correspondera aplicar la eximente
incompleta.

5. Sentado todo lo anterior, sélo resta entrar en el examen del
término «necesitado», que se refiere a aquel sujeto sobre el que
debe pesar la obligacién de sacrificio para que opere el requisito.
En los casos de estado de necesidad propio, es decir, aquéllos en
que el sujeto actiia para evitar un mal que le amenaza a él mismo,
evidentemente no se plantea problema alguno. Ejemplo, el bom-
bero que omite socorrer a alguien o incluso le causa lesiones para
salvar su propia vida, aunque el mal causado sea menor o igual
que el que trataba de evitar, no quedard completamente eximido
de pena por el articulo 8, 7° C. p. Estos eran los casos en que
debié pensar el legislador de 1932, puesto que el texto entonces
promulgado no preveia expresamente el auxilio necesario. La intro-
duccidn de una referencia a este ltimo en 1944 complica las cosas.
Surge asi la discusién en torno a los casos de auxilio necesario,
en los que el sujeto activo y el auxiliado no son la misma persona.
Y se trata de determinar a cual de ellos se refiere el término «nece-
sitado». La doctrina dominante suele entender que en tales casos
la obligacién habria de ser infringida —y, por tanto, pesar previa-

(66) CorpoBA habla de dos tipos de limitaciones: las derivadas de las
normas reguladoras de la obligacién y las derivadas de la ratio del requi-
sito (exigibilidad), op. cit., p. 306.
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mente sobre él— por el auxiliador (67). Sin embargo, otra opinién
sostiene que se refiere al auxiliado, que es el Unico y verdadero
«necesitado» (68). Efectivamente, la interpretacién literal del tér-
mino parece abonar tal conclusién. Seglin ella, el tercero que
salva a un bombero en accién causando para ello un mal menor o
igual, no quedaria completamente eximido de pena por estado de
necesidad justificante, puesto que dicho bombero tenia obligacién
de sacrificarse.

En nuestra opinidn, en el andlisis de la cuestién hay que partir
de un presupuesto fundamental: que el texto de! requisito («nece-
sitado») es lo suficientemente claro como para poder afirmar con
razén que en los casos de auxilio necesario se refiere al auxiliado,
unico verdadero «necesitado». Ello a pesar de los argumentos his-
téricos que, en sentido contrario, esgrime Cérdoba (69). Pero pre-
tendemos introducir en dicho criterio ciertas matizaciones que lo
integren con la fundamentacién antes expuesta del requisito y de
toda la eximente. Para ello nos serviremos de tres casos que repro-
ducen las tres situaciones basicas que, segin pensamos aqui pue-
den darse:

Caso 1. El bombero A causa importantes dafios (o lesiones)
para salvar a B cuando esta es la dnica forma posible, segiin sus
medios, de hacerlo.

Caso 2. El bombero A causa importantes dafios (o lesiones)
para salvar a B cuando, arriesgindose él, lo habria podido salvar
sin tales dafios.

Caso 3. El sujeto B salva al bombero 2, que se encontraba en
ejercicio de su actividad profesional, causando, para ello, un mal
menor cualquiera.

La solucién de los casos es, a nuestro parecer, la siguiente:
Caso 1, eximente completa; Caso 2, eximente incompleta; Caso 3,
eximente completa. La fundamentamos asi:

a) El requisito tercero del articulo 8, 7.° C. p. no se infringe
sélo por la existencia de una obligacién de sacrificio sobre un su-
jeto, sino porque, ademds, esa obligacion de sacrificio resulta
vulnerada. En efecto, en los casos de estado de necesidad propio,
no es sélo que sobre el necesitado pese una obligacién de sacri-
ficio, sino que ésta resulta infringigda porque aquél, que es tam-
bién sujeto activo, no se sacrifica. Paralelamente, en los casos de
auxilio necesario hay que buscar la presencia d= dicha obligacién
y su infraccién. Y tal infraccién sélo se puede producir en el caso
de que el necesitado (auxiliado) sea a la vez sujeto activo. Dicho
de otro modo: cuando el sujeto activo, ademds de actuar rara evi-
tar un'mal ajeno lo hace para evitar un mal propio. Pues si la obli-
gacién pesa sobre un necesitado (auxiliado) que es un individuo

(67) CorpoBa Robpa, op. cit, p. 307; Diaz PaLos, op. cit., p. 917; FERRER
SaMa, op. cit.,, p. 207-208.

(68) MiIr PuiG, «Lecciones de Derecho penal», Leccién 12.

(69) CorpoBa Ropa, op. cit., p. 307.
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distinto del sujeto que le auxilia, evidentemente aquél no la infrin-
gird por el hecho de que un tercero actue para salvarle; y dicho
tercero no podria infringirla puesto que no habria pesado previa-
mente sobre él. De todo lo dicho se desprende que este requisito
tercero sustira efectos basicamente en los casos de estado e nece-
sidad propio y sélo en el auxilio necesario cuando el que actda
para evitar un mal a un tercero lo hace a la vez para evitirselo a
si mismo.

b) No entender que el «necesitado» —auxiliado— debe, a la vez
actuar (ser sujeto activo) para que pueda operar el requisito, lleva-
ria a la insatisfactoria conclusiéon de que las consecuencias de un
deber personal ajeno recaerian sobre un tercero (el auxiliador) que
no lo tenia y, sin embargo, debe cargar con la eximente incompleta
y no quedar totalmente justificado.

c) Ademas, el texto del articulo, que habla de obligacién de
sacrificarse, conduce también a pensar en una accién en la que el
sujeto y el objeto directo son la misma persona.

Un anadlisis de los casos puede ser ilustrativo de la cuestién. En
el caso 2, efectivamente, el bombero actiia para evitar un mal
ajeno, pero también para evitar un mal propio que seria el incum-
plimiento del deber de salvar a otros que tiene (no sélo «facultad»
sino «deber»). Es, pues, «necesitado». Y como en esa situacién
pesaba sobre él un deber de sacrificio y no se sacrifica (es, a la vez,
sujeto activo) sino que, en lugar de arriesgarse, recurre a la accién
tipica positivamente, debe apreciarse tan sélo la eximente incom-
pleta. En el caso 3, el bombero es «necesitado» y tiene obligacién
de sacrificarse, pero dicha obligacién no la infringe él, pues no
actia en tal sentido, ni el tercero que le salva, sobre quien no
pesaba previamente. Y como no nos parece satisfactorio hacer re-
caer sobre dicho tercero las consecuencias de !a obligacién de sa-
crificio del otro, procedera, en nuestra opinidén, la eximente com-
pleta. En el caso 1 el bombeo es «necesitado» pues acttia, ademas
de para evitar un mal ajeno, para evitar ¢l mal propio del incum-
plimiento del deber. Lo que ocurre es que, segiin pensamos, aqui
no subsiste obligacién de sacrificio sobre él, puesto que el fin
pretendido —salvar al sujeto en peligro— no era posible alcanzarlo
mediante la asuncién del riesgo propio, sino sélo por la accién
tipica realizada. Y la obligacién de sacrificarse s6lo cabe enten-
derla subsistente cuando su cumplimiento sea posible y 1itil, en
relacién al fin del «oficio o cargo» que la genera, v al que se refiere
el requisito tercero. Por supuesto, y conforme a lo que dijimos al
examinar el tema en general, la obligacién de sacrificio también
decaera cuando el riesgo a asumir serfa enormemente despropor-
cionado con respecto a la levedad de la accién positivamente tipica
finalmente realizada.






