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I) INTAODUCCION: Respecto a la naturaleza jurfdica del estado de
necesidad, la doctrina espafiola viene manteniendo mayoritariamente gue ss
preciso hacer una distincifn entre cuando el estado de necesidad viene
ocasionado por un conflicto entre bienes desiguales, salvéndose el mayor,
y cuando viene motivado por un conflicto entre bienes iguales. En el pri-
mer caso, afirma esta doctrina dominante, el estado de necssidad es una
causa de justificacién; en el segundo, una causa de exclusifn de la cul-
pabilidad, y, en concreto, de la exigibilidad de la conducta adecuada a
la norma.

Esta opinién, preciso es decirlo, arranca, fundamentalmente, de 1944,
y ello no sf6lo porque en esta fecha se hizo la reforma dsl CéAdigo, gue
trajo consigo la posibilidad de hablar de una doble situacidn dentro del
estado de necesidaq (1), sino también porque m&s o menos por esa &poca se
tuvo conocimiento de la concepcidn normativa de la culpabilidad, y, en
consecuencia, del aspecto fundamental de la misma: la exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma {2). En efecto, como es sabido, hasta 1944
no se elevd al rango de eximente el estado de necesidad por conflicto en-
tre bienes iguales, En todos los Cédigoa anteriorss el estado de necesidad
presentaba sclamente una cara: el conflicto tenfa que ser entre bienes de

siguales, pues en todos ellos se exigfa -no siempre, desde luego, con las

(1) A nivel de Proyectos de reforma, sin embargo, podfa verse ya una doble
situacidn dentro del estado de necesidad en =1 Proyscto de Alonso Martinez
de 1882 (cFr. Proyecto de Cddigo penal, presentado al Senado nor Alonso
Martfnez en la legislatura ds 1881-82, ed, Madrid, 1882, art. 17) y en el
Proyecto de Silvela de 1884 (cfr. Proyecto de Cédigo oenal, presentado al
Congreso por Francisco Silvela en la legislatura de 1884-85, ed. Madrid,
1885, art. 32). En ambos Proyectos se exigfa simplemente, para eximir de
responsabilidad criminal, gue no hubiere habido exceso notoriamente inne-
cesario.

(2) cfr. José Antonioc SAINZ CANTERD, La exigibilidad de la conducta ade-
cuada a_la norma en Derecho penal; Universidad de Granada, 1963.




mismas palabras (3)- que el mal causado fuere menor que 8l que se trataba
de evitar. Por lo dem#s, la concepcién dominante en Espafia, en el plano
de la culpabilidad, se identificaba aproximadamente hasta ssa fecha con

la denominada psicoldgica, la cual circunscribia el problema de la culpabi
lidad a la imputabilidad y al dolo y a la cylpa.

Por tanto, histlricamente nos encontramos con dos perfodos netamente
diferenciados: el primeroc ebarca desde 1848 -fecha en que se regula con
eproximacién por primera vez la eximente-~ hasta 1944, y el segundo desde
esta Gltima fecha hasta nuestros dfas. El1 estado legal y doctrinal de ce-
da uno de ellos, en lo que se refiasre al problema en examen, merece igual

mante un tratamiento separado,

{(3) Los GCAdigos de 1848 y de 1870 ssfialaban (art. 8,7): "Est4 exento de
responsabilidad criminal... 81 que para evitar un mal ejecuta un hecho
gue produzca dafo en la propiedad ajena, siempre que concurran las cir-
cunstancias siguientes: 1. Realidad del mal que se trata de evitar, 2.
Que sea mayor que el causado para svitarlo, 3, Que no haya otro medio
practicable y menos perjudicial para impedirlo”.

£l CAdigo penal de 1928 consideraba, de una forma expresa, al estado
de necesidad como una causa de justificacién. El1 art. 60, insertado en un
epigrafe genérico, intitulado causas de justificacidn, disponfa: "Tampo-
co delinque el que, para evitar un mal propio o ajesno en la salud, .vida,
honor, libertad o intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio en la
propiedad o derechos ajenos, si concurrieren los requisitos siguientes:
1. Realidad del mal que se trata de evitar, 2. Que sea mayor gue el cau-
sado para evitarlo, 3. Que no haya otro medio practicable y menos perju-
dicial para impedirlo...".

Finalmente, el GCAdigo penal de 1932 establecfa: "Estd& exento de res-
ponsabilidad criminal... 8l que en estado de necesidad lesiona un bien
jurfdico de otra persona o infringe un deber, siempre que concurran los
requisitos siguientes: 1. Que 8l mal causado sea menor que el que se tra-
te de evitar, 2. Que la situacidn de necesidad no haya sido provocada in-
tencionadamente por el sujeto, 3. Que el necesitado no tenga por su ofi-
cio o cargo abligacién de sacrificarse”.

Como puede observarse, s6lo el dltimo de los Cédigos citados hablaba
expresamente de estado de necesidad.




II. ESTADO DEL PRADBLEMA EN LA DOCTRINA ESPANOLA:

A. Desde el Cé8digo penal de 1848 hasta la reforma de 1944:

El art. 8 n? 7 del CAdigo de 1848 disponfa gue estaba exento de responsa-
bilidad criminal, "el gue para evitar un mal ejecuta un hecho que produz-
ca dafio en la propiedad ajena, siempre gue... sea mayor que el causado pa
ra evitarlo,..". Como puede observarse, dicho artfculo no mencionaba para

nada la expresién estado de necesidad; no obstante, en base a la situacién

de conflicto que estd implicita en el mismo, que es, en definitiva, la ca
racteristica de dicha eximente, la doctrina mayoritariamente entiende gue
tal precepto constituye un precedente del actual art. 8,7. El requisito
que ahora nos importa -gue el mal gue amenaza sea mayor que el causado pa
ra evitarlo-, ha sido exigido, asfmismo, en los C8digos de 1870, de 1928
y de 1932,

Doctrinalmente, a la hora de hacer balance respecto al estado de opi-

nifn en este perfodo, podemos distinguir los sigulentes grupos:

a) E1 estado de necesidad es una causa de justificacifn: Sefalaban
sencillamente, sin mayores argumentaciones, gue el estado de necesidad
era una causa de Justificacién: Aramburu (4), Coll y Pujol (5), Menor (&)
y Castejtdn (7).

b) El estado de necesidad es una causa de exclusifn de la culpabili-
dad: En este grupo pueden citerse los siguientes autores: J.M. Rodrifguez
(8), Gémez de la Serna-Montalbdn (9), Viada (10) y Valdés Rubio {11),

(6) F. DE ARAMBUAU, Notas a la traduccién castellana de los Elementas de
Derecho penal de Pessina, Madrid, 1892, pé&g. 267,

(5) J. COLL Y PUJOL, Programa de Derecho penal, Barcelona 1901-02, p&g.
571.

(8) E. MENDR, Principios de Derecho penal, Madrid, 1902, p&g. 29.

(7) F. CASTEJON, Derecho penal, Madrid, 1931, p&g. 123.

(8) J.M. ACDATIGUEZ, Elementos de Derecho civil, penal y mercantil de Es-
paba, T. II, Madrid, 1861, p&g. 36.

(9) GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN, Elementos de Derecho eivil y penal de
Espafia, T. III, Madrid, 1874, p&g. 44,




También el Tribunal Supremo se ha manifestado a veces en favor de la excul
pabilidad, Asf, las sentencias de 10-VII-1893 y de 14-X-1914, e&n las que
se declara que en estos hechos falta la "intencidn dafiada o la intencidn
dolosa", que la ley supone en el gue delinque.

Circunstancia comdn a los dos grupos de opiniones recién citados es la
falta de argumentos s6lidos en la defensa de las respectivas tesis. En al-
gunos autores se observa, ademds, qus en sus argumentaciones lo mismo mane
Jan aspectos basados en la antijuridicidad que en la culpabilidad, sin ma-
tizar debidamente las diferencias de uno y otro elemento del delito. Por
ejemplo, Pacheco sefiala: "Por suerte el conflicto no se plantea entre in-

culpabilidad y culpabilidad absolutas. El artfculs siguiente (art. 9) lo

evita, al declarar que hay circunstancias de atenuacién siempre gue no con
curren 0 no aparecen Integras las que lo son agul de justificacidn comple-
ta" (12).

Otro aspecto gue hay que tener en cuenta a la hora de valorar las opi-
niones de estos autores, es la ausencia de un esquema sobre la estructura
del delito en los t&minos en gue hoy se concibe, El1 propic Pacheco, uno
de los juristas espafioles m&s destacados del siglo XIX, al explicar las
causas de justificacién inclufa dentro de las mismas las basadas en la ig-
norancia y el error y en la violencia y coaccién, que hoy nadie duda gue
su lugar sistem&tico estd fuera de la antijuridicidad (13).

Junto a estos dos grupos de opinién de menor importancia, hay que exa-

minar un tercero, en el cual se encuentran argumentaciones més detalladas;

(10) s. VIADA, Cédigo penal reformado de 1870, 4% ed., Madrid, 1890, T, I,
pAg. 1l66.

(11) J.™M, VALDES RUBIO, Derecho penal, T. II, Madrid, 1903, pAg. 211,

(12) J.F. PACHECO, E1 Cédigo penal concordado y comentado, 4¢ ed., Medrid,
1870, pég. 163. &n la misma falta incurre M, DURAN Y BAS, Apuntes de Dere—
cho mercantil y penal de Esparia, Barcelona, 1868, pfgs. 130 y 132,

(13) PACHECD, Estudios de Deracho penal, 5¢ ed., Madrid, 1887, p&gs. 95 y
ss., En esta obra, a diferencia de la citada en la nota anterior, Pacheco
considera inequivocamente al estado de necesidad como una causa de justi-
ficacibn,




c) El estado de necesidad como algo prejurfdico: En 1848, Alvarez Mar-
tinez (14), no obstante haber sido miembro de la Comisién que radact6 el
Cédigo de ese mismo afio, se preguntaba acerca de la necesidad de hacer en
un Cédigo penal la decleracién comprendida en el art. 8,7, E1 citado autor
precisaba que s6lo en relacién a aguelos hechos, que en el momento de sus-—
citarse revelan la idea de un delito, la ley penal tiene obligacién de de-
terminar las circunstancias de exencifén: cuando se derriba una casa, por-
que ha prendido un incendio en las inmediatas, o se tala una parte de un
bosque, nadie ve en estos hechos un crimen, Con estas argumentaciones Alva
rez Martinez estaba aludiendo ya a la dificultad de otorgar a los hechaos
amparados bajo la eximente 8,7 una naturaleza jurfdica, iniciando asf una
opinién que durante el siglo XIX iba a gozar de una notable aceptacién: la
del estado de necesidad como algo prejuridico.

El argumento de la naturaleza prejuridica del estado de necesidad en
su limitado desarrolleo en los Cddigos de 1848 y de 1870 fue, asimismo, sos
tenido por Groizard. Dicho autor, motivado por la que 81 crefa falta de
concordancias del precepto, no acertaba a explicarse la razén de la eximen
te del art, 8,7, y asi pudo decir: "O nuestros legisladores han sido més
previsores gue todos, poniendo fuera de la delincuencia una serie de accig
nes gue... estaban como comprendidas en lo que podemos llamar el derecho
universal, o han incurrido en una redundancia indtil y censurable bajo des
de el punto de vista cientifico y artfstico de la obra, al declarar expre-
samente no punibles actos gue, segin su naturaleza, era de todo punto impo
sible que fueran considerados como delitos, atendidos a los principios car
dinales de la ciencia y la teorfa del Cédigo” (15). Por tanto, segin Groi-

zard, no es cuestién del Derescho positivo eximir de pena al que actiia en

{14) C. ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios al Cédigo penal, en Vizmanos-Alvdrez,
T. I, Madrid, 1848, pAgs. 83 y 84,

(15) A. GROIZARD, El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, 22 ed.,
T. I, Madrid, 1902, pAg. 277.




una situacién como la descrita en el art. 8,7 del Cddigo de 1870 (qua coin
cidfia plenamente con lo establecido en ese mismo artfculo y ndmerao en el
CAdigo de 1848), pues 8sto no es sino una exigencia prejuridica, o, como

€l decfa, de derecho universal,

Finalmente, Luis Silvela, aungque no invocendo directamente a ese esta-
do prejuridico, se preguntaba, asimismo, "“si era por acaso necesario el
configurar tal disposicifn como circunstancia eximents o Justificati\-la, o
si guiz4s, sin slla, se hubleran resuelto en la pr&ctica, sin embarazo al-
guno, las cuestiones que se hubieran presentado” (15) En cualquier caso, y
a pesar de sus dudas, lo cilerto es que, cuando Luis Silvela preparé para
su hermano Francisco el Proyecto de 1884, incluyd la eximente dentro del
catflogo de las causas de Justificacién, distinguiéndolas nitidamente de
las causas de inimputabilidad, mediante su regulecién, incluso, en distin-
to articulo,

Por lo demés, la tesls del estado de necesidad como algo que queda fug
ra del Derecho penal ha sido mantsnida a menudo ya avanzado el presente si
glo, pero sobre tddo en relacidén al estado de necesidad por conflicto entre
bisnes iguales (sspecialmente 2l caso en que entran en Juego dos vidas hu-~
manas), Justificéndose asi la no regulacidén del mismo en los Cédigos anterig

res al de 1944 (17).

B) Desde la reforma de 1944 hasta nuestros dias: Como hemos in-

dicado anterlormente, el legislador de 1944, rompiendo con la tradicién sg

guida en los Cédigos anteriorses, segdn la cual ss eximia de responsabili-

(16) L. SILVELA, El Derecho penal estudiado_en principios y en la legisla-
cién vigente en Espafia, T. II, Madrid, 1903, pég. 160.

(17) Este es el parecer, por sjemplo, de JIMENEZ DE ASUA-ANTON DNECA, De-
recho penal conforme al Cédigo de 1928, Madrid, 1929, pé&g. 300.




dad eriminal solamente en el caso de que el mal causado fuera menor que el
evitado, amplid la fuerza eximente del estado de necesidad al incluir tam-
bié&n los supuestos en que el mal que amenaza es igual que el que se causa,
Esto ha dado lugar a que, como apuntébamos al principio, la doctrina conce
da un distinto tratamiento jurfdico al estado de necesidad segdn nue los
bienes o intereses en conflicto sean desiguales o iguales (18),

El problema del estado de necesidad por conflicto entre bienes iguales
no empez8 a nivel doctrinal, con todo, acto seguido de la mencionada refor
ma, sino que ya anteriormente algunos autores, si bien de forma un poco tf
mida, se habfan preguntado por un caso semejante; y ello probablemente por
la influencia de doctrinas extranjeras, sobre todo la alemana, la cual se
fundaba en el modelo del viejo parfgrafo 54 del GtGH, que prevefa fundamen
talmente sl conflicto entre bienes iguales (en concreto, entre dos vidas
humanas ). Aparte de Castején, gue levemente toca el problema de un semejan
te conflicto, y de forma desacertada (19), Jiménez de Asda-Antén Oneca (20)
habfan estudiado ya en 1929 el problema del estado de necesidad entre bie-
nes iguales, y, como se ha visto, en conexidn con la teorfa del estado prg
jurtdico,

Pero, aparte de estos precedentes, veamos cémo ha visto la doctrina en
este segundao perfoda histérico el problema de la naturaleza jurfdica del

estado de necesidad.

a) La opinién dominante: La doctrina dominante entiende que la nature-

leza jurldica de la eximente no puede explicarse de forma unfvoca, sino

(18) E1 problema de la naturaleza jurfdica del estado de necesidad se hace
condicionar en la doctrina espafiola exclusivamente al valor o entidad de
los bienes en pugna. La doctrina alemana, por el contrario, maneja otros
factores para la resolucién del problema, esoecialmente toma en cuenta el
&mbito de los bienes gue pueden ser defendidos en estado de necesidad y el
alcance del auxilio necesario, Véase més adelante III Cc b’ a”°* y b”*, So
bre este punto efr. en particular el reciente trabajo de Silvia PEﬂA, Der—
entschuldigends Notstand, TObingen, 1979, pAgs. 11 y 87. -
(19) CASTEJON, ob, cit., pégs. 123 y ss.

(20) JIMENEZ DE ASUA-ANTON ONEGA, ob, cit., pég. 300.




oue es preciso establecer una distincifn segdn el conflicto sea entre bie-
nes desiguales, salvéndose el mayor, o iguales. En el primer caso existe
una causa de justificacidn; en el segundo, simplemente una causa de exclu~
sifn de la culpabilidad. Mantisnen ssta posicién: Ferrer Sama (21), Antén
Oneca (22), Garcilépez (23), Dfaz-Palos (24), Jiménez de Asda (25), S&inz
Cantero (26), Rodriguez Mufioz (27), Cuello Calén (28), Del Rosal (29) y Ro
driguez Devesa (30). También el Tribunal Supremo, en sentencias recientes,
se ha declarado a favor de la doble naturaleza juridica del estado de necg
sidad, Constituyen ejemplos de este parecer, las sentencias del 5-II-1974,
5-X-1974, 24-IX-1974 y 26-XI-1975,

Algunos de los autores citados han extraldo consecusncias de este plan
teamisnto inicial. En primer lugar, en el plano de la legftima defensa con

tra la accién del necesitado, Segdn dichos autores, s8lo cabe legftima de-

(21) A, FERRER SAMA, Comentarios al CAdigo penal, T. I, Murcia, 1946, p&g.
200,

(22) ANTON ONECA, Derecho penal, P.G., T. I, Madrid, 1949, pAg. 266,

(23) A. GARCILOPEZ, Derecho penal, Madrid, 1949, p&g. 91.

(24) F. DIAZ-PALDS, Estado de necesidad, NEJ, p&g. 904,

(25) L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, T. IV, Buenos Aires,
1961, pégs. 336 y ss., y 375 y ss.

(26) SAINZ CANTERD, ob. cit., p&gs. 123 y ss..Esta tesis aparece, asimis-
mo, mantenida en Las causas de inculpabilidad en el Cédigo penal espariol,
RBLJ 214 (1963), pégs. 5y 12,

(27) J. A. RODRIGUEZ MUNDZ, Notas a la traduccién castellana del Tratado
de Derecho penal de Mezger, T. I, Madrid, 1955, p&g. 451.

(e8) E. CUELLO CALON, Derechg penal, 172 ed, puesta al dfa por Camargo,
Barcelona, 1975, pags. 395 y ss.

(29) J. DEL ROSAL, Tratado de Derscho penal espanol, 22 ed., puesta al dia
por Cobo, T. I, Madrid, 1976, p&g. 878.

(30) J.M, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, P.G., 52 ed., Madrid,
1976, p4&g. 878,




fensa cuando el estado de necesidad es una causa de exclusién de la culpa-
bilidad, pues sé6lo en este caso la accifin del necesitado es antijuridica;
por el contrario, cuando el estado de necesidad es una causa de justifice-
cifn, al ser la accién del que actda en la situacifn de necesidad conforme
a derscho, no es posible concederle al afectado por el estado de necesidad
de otro un derecho a la legftima defensa (31). En segundo lugar, en lo gue
se refiere a la participacién en el hecho necesario: cuando el conflicto
es entre bienes desiguales, y se salva el mayor, al no haber accifén antiju
ridica, el partfcipe quede libre de pena; pero no cuando el conflicto es
entre bienes iguales, pues aqul se trata de una causa puremente personzal
(32). Finalmente, en el plano de la responsabilidad civil dimanante del he
cho en asfado de necesidad, La regla es que dicha responsabilidad sflo sur
ge (o debe surgir), cuando el sestado de necesidad es una causa de exclusifn
de la culpabilidad. En cambio, cuando estamos en presencia de un astado de
necesidad justificante, dicha responsabilidad civil, si surge, no pueds dg
rivarse de la ilicitud del acto (33).

b) El estado de necesidad es, en todo caso, una causa de justificacién:

(31) En este sentido tempranamente ya A. JARAMILLO, Novisimo Cédigo penal
comentado y cotejado con el de 1870, T. I, Salamanca, 1928, pég. 127. Tam-
bién JIMENEZ DE ASUA, Tratado, T. cit., p&g. 350; el mismo La Ley y el de-
lito, 42 ed., Buenos Airses-Méjico, 15963, p&g. 307; SAINZ CANTEROD, La exi-
gibilided de_la conducta, p&g. 126; RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pégs. 500
y 556,

(32) JIMENEZ DE ASUA, Tratado, p&g. 350.

(33) ANTON ONECA, Derecho penal, pAg. 266. Durante bastante tiempo se ha
considerado en la doctrina espafiola la circunstancia de gue de una causa
de exencién dimanara o no responsabilidad civil como determinante para dis
tinguir una causa de justificacifn de una causa de inimputabilidad. Cfr.
al respecto SILVELA, ob. cit., p&g. 243; CUELLO CALON, El1 nuevo CAdigo pe-
nal, T. I, Barcelona, 1929, p&g. 89; el mismo, El Proyecto de CAdigo penal
preparado por la Seccidn 3% de la Comisifn general de codificzcién, AGLJ
152 (1928), pag. 260,
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Esta opinién es en la reciente doctrina penal espafiola claramente minorita
ria. Su antecedente puede verse.en el Proyecto de Silvela de 1884, sl
cual, a diferencia de los Cédigos anteriores y posteriores -a excepcién
del de 1944-, establecfa una férmula lo suficientemente ampllia, como pare
poder deducir que en ella cabfa tembién la exencifn, aunque el bien salva-

do fuera igual que el perjudicado. Lo dnico que se exigfa es que no resul-

tare sxceso notoriamente inneceserio, Esto de por si, claro est4, no supo-
nfa el reconocimiento de una unfvoca naturaleza juridica sn el estado de
necesided, nero es que, ademfs, el mencionado Proyecto consideraba expre-
samente dicha exencifn como una causa de justificacién,

Aparte de estos precedentes, bajo el imperio de la reforma de 1944 he
sido Quintano el primero en oponerse a la tesis dualista de la naturaleza
Jurfdica del estado de necesidad. Parte Quintano, acertadamente, de qus de
una forma abstracta no es posible pronunciarse en un sentido o en otro, si
no que la pregunta sobre la naturaleza juridica de cada eximente ha de ser
decidida en atencién al sistema positivo concreto (34). A la vista del De-
recho positivo espafiol, segdn sl mencionado autor, la estimacién del este—
do de necesidad cuando la pugna es entre bienes iguales como una causa que
excluye la culpabilidad no tiene aspoyo dogmético, pues el rasultado juridi
co ss idéntico a cuando la pugna versa sobre bienes desiguales con salva-
guarda del mayor, ya que la responsabilidad civil subsistente no se carga,
en todo caso, al causante del mal, sino al beneficiario. A pesar de incli-
narse al tratamiento unitario del astado de necesidad, no mantiene el refg
rido autor, sin embargo, de una forma decidida ninguna teorfa en concreto,
y temmina afirmando que la distincién dual llevada a cabo por la teorila do

minante, "le parece un lujo dial&ctico, aunque no recusable" (35).

(34) A. QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecha penal, T. I, Madrid, 1958,
p&g. 263; el mismo, Curso de Derecho penal, T. I, Madrid, 1963, pég. 381;
el mismo, Comentarios al €6digo penal, 22 ed,, Madrid, 1966, pAg. 115.
(35) WINTANQ, Curso, p&g. 382,
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De una forma abierta se ha opuesto a la doctrina dominante Gimbernat
(36). Dicho autor no se apoya, como Quintano, en el argumento de la respon
sabilidad civil, que en el CAdigo penal surge para el beneficiario, como
es sabido, tanto si el conflicto es entre bienes desiguales, salvéndose el
mayor, como si lo es entre bienes iguales; antes bien, entiende gque en el
problema en examen el tema de la responsabilidad civil no tiene nada que
ver con la decisién acerca de la naturaleza jurfdica del estado de necesi-
dad (37). Segdn Gimbernat, el Derecho se enfrenta con dos problemas mate-
riales completamente distintos: uno que se refiere al guerer, que pertsne-
ce al sector de la antijuridicidad, y otro relativo al poder, que incide
en la culpaebilidad. En las causas de Jjustificacién, por tanto, sl Derecho
renuncia a la pena, no porque 8sta sea inidfnea para combatir dichos hes! .
chos, sino porque no quiere en absoluto combatirlos, En las causas ds ex-
clusifén de la culpabilidad, por el contrario, no es gque el derecho quiera
renunciar a la pena, sino ss que no puede exigirla, pues frente a unas de
terminadas personas aqguélla resulta ineficaz para motivar. En sl caso del
estado de necesidad, para Gimbernat, a excepcifin como mucho de aguellas
situaciones 1limites, como la de la tabla de Carneades, en nue el conflicto
podrfa ser resuelto por trastorno mental transitorioi, el derecho paodria
imponer una pena, pero es que senclillamente no quiere, resultando asf que
también en el conflicto entre bilenes iguales la citada eximente es una cau
sa de Justificacifin (38). De este planteamiento genérico derivan, segdn di
cho autor, dos consecuencias, gue precisamente eran resueltas de forma dis
tinta por los partidarios de la teorfa dualista: a) Frente a la accién del
necesltado no cabe rasponder en legftima defensa, aungue sf en otro estedo

de necesidad; b) La participacién en un estado de necesidad na puede ser

(36) E. GIMBERNAT UARDEIG, El estado de necesidad: un prablema de antijuri-
dad, en Estudios de Dsrecho penal, Madrid, 1976, pégs. 107-122,

(37) GIMBEANAT, Recensién a La causalided en la responsabilidad civil: Es-
tudio de Derecho espafiol, RDCirc 5 (1968), pAg. 82.

(38) GIMBEANAT, E1 estado de necesidad, p4gs. 114 y 115,
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punible, pues el hecho estf justificado. Gimbernat extrae todavia una ter-
cera consecuencia, sobre la que, sin embargo, el resto de la doctrina espa
fiola no se habfa pronunciado en un sentido o en otra. Es la relativa al
error: segdn dicho autor, si el estado de necesidad cuando entran en pugna
dos bienes iguales fuera una causa de exclusién de la culpabilidad, Habria
gue declarar irrelevante el error sobre dicha eximentse, al igual que ocu-
rre con el error sobre la prc)ia ihimputabilidad. 81 esto no sucede es por
gue el estado de necesidad es, en todo caso, una causa de justificacién
(39).

De cualquier forma, Gimbernat habla de una situacifn que podemos lla-
mar "tipo" de estado de necesidad, no entrando, por tanto, en las caracte-
risticas peculiares de la eximente en el Derecho penal espafiol, y en otras

posibles consecuencias que nodrfan derivarse de la misma.

I1I. REPLANTEAMIENTO: La conclusidn sobre la naturaleza ju-

ridica del estado de necesidad en el CAdigo penal espafiol exige el estudio

detenido de una seris de cuestiones:

A) Antecedentes histfricos del estado de necesidad en sl

Derecho_espafiol: En este epigrafe se tratan dos temas: el precedente cien-

tIfico del estado de necesidad, que se concreta en la teorfs del hurto fa-
mé&lico, elaborada por los cl&sicos espafioles del siglo XVI, y el preceden—

te legal: Las Partidas.

a) La teorfm del hurto famé&lico: ELl tratemiento cientffico del estado
de necesidad fue lugar comdn en el marco del Derecho canfinico; si bien sus

autores se concretaron casi exclusivamente a un solo aspecto del mismo: al

(39) GIMBERNAT, El estado de necesidad, p&gs. 117 y ss.
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problema del hurto famélico. Pereda lo ha estudiado en relacidn a los clé-
sicos espafoles (40):.En el estudio de dichos clésicos se le reconoce un
pleno derecho a aquél que en la extrema necesidad toma lo ajeno, pues di-
cho acto, segdn la opinidn de los clésicos, se encuentra aprobado por el
orden natural. Con arreglo a ese orden natural, institufdo por la divina
providencia, las cosas inferiores estdn ordenadas para qgue con ellas se
atienda a las necesidades de los hombres. En las obras de algunos de estos
autores aparece, incluso, una formulacifn mAs detallada sobre los limites
que debe tener ese derecho. Asi se exigfa, por una parte, que el menestero
so no pudiera hurtar a quien se encuentra en la misma necesidad, y, nor
otra parte, que no pudiera hacerlo si antes no lo pide, pues mientras haya
otro medio para salir de la extrema necesidad, éste debe ser empleado, 5i
la primera exigencia no se cumple, segdn algunos de estos autorses, el hur-
to famélico serfa meramente una causa exculpatoria, pues el conflicto se-
ria entre bienes iguales.

En la obra de los cllsicos espafioles se observa ya, par tanto, una dis
tincibn en sl &mbito del hurto famélico entre causa de justificacién y cau
sa de exclusifn de la culpabilidad, constituyendo, sin duda, un importante
precedente dsl problema en su actual dimensién.

Hay gue preguntarse, sin embargo, hasta qué punto este precedente ha
llegado hasta nuestros dfas; o mejor, hasta qué& punto cabe ver una inter-
relacidn en el actual pensamiento dominante sabre la naturaleza juridica
del estado de necesidad con la teorfa de la diferenciacién en el seno del
hurto famélico, tal como fue desarrollada por los clésicos espafioles.

El reconocimiento solenne del derecho a la propisdad privada con la
Aevolucidn francesa iba a asestar un golpe decisivo a ls teorfa del hurto
por hambre. Segdn la nusva idsologlfa, ni la necesidad de alimentarse de-

bla perturbar ese sagrado derscho. Aquells teoria que habfa nacido con fi

(40) 4. PEREDA, El hurto fam8lico o necesario, ADP 15964, pAgs. 5-28; el
mismo, Cobarrubias penalista, Barcelona, 1959,
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nes humanitarios en un tiempo en que los delitos contra la propiedad eran
castigados con enorme dureza, encontré el abandono en los legisladores del
siglo XIX, El1 argumento que justificaba el rechazo era la proporcionalidad
gue ahora reinaba entrs delitos y penas: esas penas tan crueles que repren
dfan antes los atentados contra la propiedad habfan dasaparecido ahora ds
los Cédigos. El ejemplo méAs clar@ de esta nueva forma de concebir la cultu
ra penal fue el Code pénal francés de 1810,'31 cual obvid incluso la regu-
lacién del estado de necesidad (dentro del cual el problema del hurto fam§
lico venfa en un primer plano) en el cat&logo de las eximentes, y en su lu
gar acudif a la formula menos comprometida de la contrainte fsiga,El pri-
mer Cddigo espafiol, el de 1822, siguif en este punto el modelo francés.
Del hurto por hambre, no obstante el amplio desarrollo de su teorfa en Es—
pafia, sdlo se ocupaba, con el tratemiento de atenuante, en el capftulo de-
dicado a las disposiciones comunes a los robos y a los hurtos. El art, 755
del CAdigo penal de 1822 disponfa que la "necesidad justificada por el reo
de alimentarse o vestirse, o de alimentar o vestir a su femilia en circuns
tancias calamitosas, en gue por medio dé un trabajo honesto no hubiere po-
dido adquirir lo n=cesario, serf excepcifén bastante para gue se disminuya
de una tercera parte a la mitad de la pena respectiva al delito cometido
nor primera vez",

El desenvolvimiento posterior del hurto famélico hay quse reconducirlo
ya al nroblema general del estado de necesided, del cual el art. 8,7 del
Cédigo de 1848 fue una manifastacidn. Una leve concesién de independencia
hacfa, con todo, el menciénado CAdigo al hurto por necesidad de alimentar-
se., El art., 473 castigaba, como falta, con la pena de uno a quince dfas de
arresto al que, halléndose necesitado, hurtase comestibles con que pudiera
8l y su familia alimentarse dos dfas o m&s, Esta dltima manifestacidn del
problema fue, finalmente, suprimida por el Decreto de 7 de junio de 1850

(e1).

(#1) J. E3CAICHE, Diccionario razonado de Legislacibn y Jurisprudencia,
nueve ed., T, III, Madrid, 1875, p&g. 163,
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En lo sucesivo, por tanto, se trataba de ver si el hurto fam&lico po-
dfa subsumirse en la eximente de causar un dafio en la propiedad ajena nara
evitar un mal mayor (art. 8,7 de los Céidigos de 1848 y de 1870). -ue tefiri
camente esta subsumcifn era posible, resultaba innegable (42), pera nus &s
te fuera el deseo de sus redactores, diffcilmente puede ser probado. Los
mencionados CAdigos habfan dejado intencionadamente de lado el -orecedente
cientffico: la teorfa del hurto famélico, recogiendo sélo y, como veremos,
parcialmente el precedente legal: la férmula de las Partidas. Prueba este
entendimiento el hecho de cue la posibilidad de incluir lz extrema necesi-
dad, es decir, la de alimentarse, como eximente, fue tenida en cuenta por
los redactores del CAdigo de 1848. La conclusibn a la aue se llegd, sin em
bargo, fue rotunda: serfa peligrosfsimo una semejante declaracidn en un C§
digo, “"cuéntos ladrones no se acogerfen a ella!™ (43).

£l Tribunal Supramo, por su parte, ha sido fiel guardién cel deseo de
los legisladores, rechazando, cuantas veces ha tenido oportunidad de nro-
nunciarse, la reconduccifn de la necesidad de alimentarse a la eximente de
la causacién de un dafio en la propiedad para salvar un bien mayor., Dercisi-
vo en esta lInea jurisprudencial ha sido la interpretacién de la nalabra
dafio en un sentido estricto: no cualauier atentado contra la pro-iedad (rg
bo, hurto, estafa...), sino solamente un delito de dafinos podfa “ar lusar a
la posible aplicaclién de la eximente, Las defensas, por otro lado, conven-
cidas de que el hurto famélico no tenfa fuerza sximente en el Derecho nosi
tivo espafiol por la via del art. 8,7, frecuentemente hen recurrido a otros
expedientes para consegui: 1z impunidad de su defendido, o, por lo menons,
una atenuacidn, Asf encontramos en le sentencia de 3-XII-1A84 la alegacifn
al miedo insuperable para intentar justificar la venta de bienes embarcia—

dos por tener necesidad de comer, O bien, como ocurre en la sentencia del

(42) Asf C. BEANALDU DE QUIRDS5, voz Hurto, en £J, phg. 372.
(43) Gfr. ALVA1EZ WMARTINEZ, ob, cit., p4g. 100,
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8-II-1507, simplemente la alegacidn a una atenuante: la de arrebato y obce
cacifn, a pesar de que los procesados se sncontreban "buscando trabajo con
que podar suministrar algdn socorro a sus mujeres y a sus hijos, que se en
contraban hambrientos, asf como ellos, por llevar bastantes horas sin to-
mar alimento, pues, efecto de la sequfa padecida en aquella regidn, hacia
muchos dfas que no tenfan trabajo ni percibfan jornal®. Por lo demés, in-
cluso todavia bajo la vigencia del Cédigo ﬁmal de 1932, que establecia
una formula mis generosa del estado de necesidad, cualquier motive ha sido
tomado en cuenta por el Tribunal Suprsmo pera oponerse a la estimaciodn de
la eximente, E1 hecho de que el pracesado hubiera cometido anteriormente
unas faltas contra la propiedad, fue la causa por la cual la sentencia del
B8-VI-1935 desestimaba la aplicacidn del estado de necesidad por causa del
hambre. No obstante, "el procesado, cuya familia est8 compuesta de su espo
sa y cuatro hijos, lleveba en paro forzoso tres meses de la jornada deI-an
terlior invierno, habiendo percibido en el mismo treinta jornales, lo que,
por falta de trabajo en los dias anteriores al hecho, le puso en estado de
necesidad relativo...". El procesado, bor lo demés, habla sustrafdo simple
mente lefia para "atender a las necesidades de su casa".

En el mejor de los casos, el Tribunal Supremo por lo menos hasta la en
trada en vigor del Cédigo de 1932 s6lo ha reconocido en el hambre un posi-
ble motivo de atenuacifn., Normalmente la circunstancia que ha sido tomada
en consideracidn, fue la de arrebato y obcecacifin, pero a veces también, y
asto resulta diffcil de comprender, la de no haber tenido intencidn el au-
tor de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo, Esto ocurrid
en la sentencia de 22-XI-1897, en la que se ventilaba un caso en gue el
procesado habfa cortado de un pinar 19 cujes para construir un bohio, "por
carecer de recursos y albargue donde refugiarse 81 y su familia".

Lo apuntado hasta aquf es suficiente para comprobar que la teorfa del
hurto femélico en su doble magnitud, de ejercicio de un pleno derecho y de

causa meramente exculpatoria, legal y Jurisprudencialmente fue abandonada
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en el Derecho espafiol, Con el progresive enriquecimiento dogm&tico del es
tado de necesidad, y su consecuente proyeccidn legal, el hurto famélico
no se presenta hoy, sin embargo, formalmente como algo ajeno a la proble-
mAtica de dicha eximente. Su importancia préctica, no obstante, aparecs
condicionada por unas pautas sociales que lo presentan cada vez mAs como
un tema pasado de moda, En el marco de una sociedad, gue se autodenomina
social, que interviene activamente en la vida del individuo, creando una
tupida red de deberes a cambio de instituciones que protegen y encauzan;
en el marco de una socliedad, gue aspira a la abundancia, que no consiente
fuarzas improductivas, que castiga la vagancia, el trato benévolo frente
a aquéllos que han llegado al delito, precisamente por no haber satisfe-
cho los presupuestos sobre los que esa socledad se monta, serfa algo que
desarmarfa todo el sistema, Esto sobre todo es aplicable a sociedades de
un m&s amplio desarrollo econdmico {44), Pero también en la espafiola son
cada vez m&s frecuentes las remisiones a las instituciones sociales, con
independencia de la eficacia que &stas posean en la prictica. Para el ham
briento, segin los Tribunales, la Beneficencia pdblica siempre tiene la

solucifn a sus malaes {45).

b) La Pérmula de las Partidas: En la Partida VII, la Ley XII del tftu
lo XV dice: "Aciéndese fuego a las vejadas, en las cibdades, o en las vi-
llas, o en los otros lugares, de manera que se apodera atanto en aquella
casa gue comienza a arder, que lo non pueden amatar, a menos de destruir
las casas que son cerca de ella: et por ende decimos gue si alguno derri-

base la casa de otro su vecino que estuviese entre équella que ardiese et

{(44) E1 grado de aceptacidn de esas pautas sociales por el juez alemén
gueda claramente demostrado en D. PETERS, Der Richter im Dienst der Macht,
Stuttgart, 1973.

(45) Cfr. Sentencias 1-XII-1950, 7-XII-1950 y 16-V-1974. También a nivel
doctrinal se pide una interpretacidn restrictiva de la eximente en los ca
sos de hurto por hambre, Cfr. J.M. RODRIGUZZ DEVESA, Necesidad de un nue-
vo plantewmiento de la problem&tica del hurto famélico, RzP 19 (19s83),
pAgs. 495 y ss,
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la suya, que non cae por ende en pena, nin est tenudo de facer enmienda de
tal dafio como este. Et esto es porque aguel que derriba la casa por tal ra
zon como esta, non face pro a si ten solamente, mas a toda la cibda o vi-
lla; ca podrie ser que si el fuego non fuesse assi destajado, que se apodg
raria tanto gue quemarie toda la villa o grant partida della; onde pues
que a buena entencion lo face non deve por ende recibir pena".

Por su parte, en la Partida IV, la Ley VIII del titulo XVII sefiala:
"Por que razones puede sl padre vender o empefiar su fijo: ... E aun ay otra
razon por que el padre podrla esto fazer: ca segun el fuero leal de Espafia,
seyendo el padre cercado en algun Castillo que touisesse de Sefior, si fuese
tan cuytado de fambre que non ouiesse al que comer, puede comer al f1ijo,
sin mala estanga, ante que diesse el Castillo sin mandado de su Sefior...".

He aquf dos ejemplos de astado de necesidad. Das precedentes claros
del actual entendimiento dominante: conflicto de bienes de distinto valor
con salvaguarda del més valioso y conflicto entre dos vidas.

Cuando el legislador de 1848 establecid en el art. 8,7 la circunstan-
cia eximente de causacifn del dafio en la propiedad para evitar un mal ma-
yor, tuvo en cuenta seguro el primero de los ejemplos de las Partidas. Al-
varez, en sus Comentarios, explica esta eximente, valiéndose precisamente
del caso del derribo de una casa, porque se ha prendido un incendio en las
inmediatas (46). El segundo de los ejemplos de las Partidas se dejd perder,
pues no estaba a la altura de los tiempos. Con ello se rompid la tradicidn
de poder ver en el fenSmeno del estado necesario un daoble conflicto segin
los bienes fueran o no iguales.

La reaparicidn del estado de necesidad desde un punto de vista bifron-
te es algo, como veremos en seguida, que se deja condicionar por el nusvo
desarrollo dogm&tico de la diversidad de problemas que puede presentar la

eximentes,

(a5) ALVAR=Z, ob. cit., pAg. B4.
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B) El desenvolvimiento dogmético de la doble naturaleza jurfidica

del estado de necesidad en el Derecho alemfin: Binding (47), en 1885, funda

mentaba la confusifn reinante sobre la naturaleza juridica del estado de
necesidad en el carécter incompleto e inseguro de su regulacién en los Es-
tatutos alemanes desde la recepcifn hasta finales del siglo XVIII. El men~
cionado autor se lamentaba igualmente de que no se hubieran tenido en cuen
fa los vallosos precedentes del Derecho romano (£8); asfmismo, criticaba
el carfcter tan reducido que habfa tenido el tema en el &mbito del Derecho
canfnico,

Al 1llegar al siglo XIX, en efecto, el tratamiento del estado de nscesi
dad no habfa adquirido un desarrollo paralelo zal de la legftima defensa,
cuyo perfeccionamiento técnico se hace contrastar frecuentemente con la in
suficiencia de aquél.

En el plano filé#s6fico, las primeras piedras en la construccifén técni-
ca del estado de necesidad fueron puestas por Kant y Hegel. Aquél tuvo
principalmente en cuenta el caso en que venifan en conflicto dos vidas huma
nas; &ste, por el contrerio, se refirid, sobre todo, a los conflictos en-
tre bienes o intereses desiguales (49).

A nivel legal y en el &mbito jurfdico-penal, en general fue recogido
sllo el conflicto entre dos vidas, si bien entendiéndose el término vide
en un sentido amplio, comprsnsivo también de la integridad corporal. Esta
fue, en dltimo término, la fOrmula recogida en el S5tGB 1871, por lo que el
planteamiento kantiano privd, El1 Proyecto b&varo de 1822 fue el primero en
asumir la indicada direccién, y, tras &l, la mayorfa de los Cldigos pena-
les de los diferentes Estados alemanes. Asi los de Wirttemberg de 1839, Ha

nnover de 1840, Braunschweig de 1840, Hessen de 1841, Baden de 1845, Sach-

(47) K, BINDING, Handbuch des Strafrechts, T. I, Leipzig, 1883, pAg. 734.
(48) Una de cuyas manifestaciones fue precisamente la causacién del dafio
en la propiedad para evitar un mal mayor, recogida en el CAdipo penal es
pariol de 1848 a través de las Partidas.

(49) c.W. VON BALLESTREM, Der Notstand ein Schuld- oder Unrechtsszusschiie-
ssungsgrund, [uakenbrlick, 1928, pAgs. 27 y ss.
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gén de 1868 y Hamburgo de 1869 (50)., Una importante excepcién en aste punto
la represent8 el Cddigo penal prusiano, el cual no reguld el estado de necg
sidad tipico, en el sentido de los otros Cédigos, sino, siguiendo el mode-
lo francés, s8lo el resultante de una fuerza fisica (51).

De esta forma, el &mbito del estado de necesidad habia guedado, en 1la
esfera jurfdico-penal, sensiblemente reducido: el paré&grafo 54 del St
1871 prevefa, como ha guedado dicho, solamente aquellas situaciones en las
que los bienes afectados ersn la vida o la integridad corporal. Sin embargo,
en el &mbito del Derecho civil, iba a ser recogido, aungue no en su totali-
dad, la otra parte del conflicto, aquélla a la que se habfa refarido Hegel:
el conflicto de bienes de distinto valor con salvaguarda del mayor. Los pa-
rfigrafos 228 y 504 del BGB son expresidn de la misma (52). Asimismo, dife-
rentes leyes especiales recogleron supuestos de estado de necesidad, en don
de expresamente se le otorgaba el carfcter de pleno derecho (53). En cual-
qulier caso, la materia quedaba insuficientemente regulada, pues en general
el catilogo de bienes jurfdicos, suceptibles de ser defendidos en estado
de necesidad, tenfa un carfcter limitado, Asi, por ejemplo, el BBB solaman-
te se referfa a los atagues a la propiedad para defender un bien de mayor
valor, Asfmismo, la materia adolecia de un cierto desorden en su regulacién
legal.

Esta situacifn dio lugar ya a finales del siglo XIX a una fuerte polémi
ca doctrinal acerca de la naturaleza juridica del estado de necesidad. Di-

cha polémica ha sido continuada durante el presente siglo, dentro de un ma-

(50) Cfr. R. STAMMLER, Darstellung der strafrechtlichen Bedeutung des Not-
handes unter Berficksichtigung der GQuellen des frUheren gemeinen Rechts und
und der modernen Gesetzgebungen, namentlich des Strafgesetzbuches flr das
Deutsche Reich, Erlangen, 1878, p&gs. 55 y ss.

(51) Sobre el CAdigo penal prusiano, cfr. H., HALSCHNER, System des preussi-
schen_Rechts, Bonn, 1858, p4gs. 268 y ss,

(52) Sobre el alcance de estos preceptos, cfr., H.H. JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, A.T., 3% ed., Berlin, 1978, p&gs. 285 y ss.

{53) A estas leyes hace mencifn BINDING, ob, cit., pAgs. 772 y ss,
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yor tecnicismo dogmético, hasta précticamsnte la segunda Ley de reformas
del 5tGB en 1969,

En el intento de buscar una solucidn al problema hay gue concederle un
1mp0rtanta‘mérito a los escritores hegelianos, los cuales intentaron dar
cabida dentro de la eximente no s8lo a los conflictos entre bienes desigug
les con salvaguarda del mayor, sino también a los conflictos entre dos vi-
das. Dentro da dichos autores especialmente destaceble ss la concepcidn ds
Barner, a quien se le considera el primer autor gue ha destacado con clari
dad la doble naturaleza jurfdica -justificante y exculpante- del estado de
necesidad (54}, Segdn Berner, “hay casos donde el que se encuentra en necg
sidad actuarfa de una forma més moral, si dejara perecer su propio derecho,
en lugar de salvarlo mediante el sacrificio de un derecho ajeno; pero esta
moralidad tendrfa gue alcanzar una altura anormal. En aeste caso, el sacri-
ficio del derecho ajeno permanece como injusto, sin embargo debe ser dis-
culpable, porque ' el Estado no pusde exigir a ls hora de imponer una pena
una heroicidad moral, Hay casos, por el contrario, donde la persona que se
encuentra en necesidad, actuarfa sin una adecuada comprensidén de la rela-
cidn de las cosas, si dejara perecer su propio derecho, en.lugar de salvar
lo mediante el sacrificio de un derecho ajeno, DOe esta manera, el sacrifi-
cio omitido dsl derecho ajeno se considerarfa no como una moralidad anor—
mal, sino como una estupidez anormal. En sste caso, la impunidad del sacri
ficio del derecho ajsno se fundamenta en un derecho de necesidad® (55).

La concepcifn de Berner, que, desds un punto de vista general, ouede
conslderarse de un gran valor, ahondaba, sin embargo, noco en la naturale-
za Jjuridica de la eximente segdn su regulacidn legal. Por otra parte, la

pregunta relativa a qué aspecto concreto de la culpabilidad nueds anulado

(54) Son de este parscer A. ZU DOHNA, Die Rechtswidrigkeit als allgemein-
giltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer Handlungen, Halle, 1905, nAg.
126; VON BALLESTREM, ob., cit., p&g. 25,

(55) A.F. BERNER, Lshrbuch des Deutschen Strafrechts, 82 ed., Leipzig, 1876,
pAg. 146,
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en el estado de necssidad exculpante permanecfa incontestada. Berner hableba
s6lo de la exclusién de la culpabilidad en bloque, Condicionaba esta respues
ta, en fin, el estado ambrionario en el que se encontraba la teorfa juridica
del delito en aguel tiempo,

Con Liszt se da umr importante paso en la evolucidn de dicha teorfa. El
mencionado autor est& considerado como un genuino representante de la llama-
da teoria psicolégica de la culpabilidad. Segdn dicha teorfa, la imputébili—
dad constituye el presupuesto y el dolo y la culpa las formas de la culpabi-
lidad., Con arreglo a esta concrecidn, la pregunta acerca de quf aspecto de
la culpabilidad exclufa el estado de necesidad cuando entraban en conflicto
dos vidas se circunscribfa a estas dos opciones: o exclufa la imputabilidad
o exclufa el dolo, En general, se reconocid que la accién que realiza el que
se encuentra en el denominado estado de necesidad disculpante, no podfa ser
reconducida a ninguno de esos dos aspectos: por un lado, esa accifn es la ca
racteristica de un imputeble, es decir, de una persona gue valora la situa-
cién, llevéndole su instinto de autoconservacién al sacrificic de la vida o
integridad corporal ajena; por otra parte, es clarp que esa persona ha actua
do con dolo, pues conoce la accifn gue lleva a cabo y quiere, ademés, asi ha
cerlo, para dejar a salvo su propia vida o su propio cuerpo,

Esta constatacifdn, generalmente reconocida, produjo una dispersién hacia
otras esferas a la hora de explicar la naturaleza jurfidica de un semejante
estado de necesidad. Tres fueron las lineas doctrinales fundementales en es-
te sentido, Asf Stammler hablaba de un derecho general al estado de necesi-
dad, al igual que hay un derecho a la legitima defensa, Este derecho, para
el mencionado autor, debe extenderse también a aguellos casos en los que se
encuentran en conflicto dos vidas humanas. En estos casos, segdn Stammler,
el orden jurfidico no puede hacer nada para solucionar el conflicto, el cual,
por esta razén, ha de ser medido conforme al efectivo resultado de la lucha:

el vencido es, con aprobacién juridica, puesto debajo, por lo gque su lesifn
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en estado de necesidad es conforme a derecho (56). Binding, por su parte,
para explicar estos supuestos de estado de necesidad construyé la teorfa
de la no prohibicién (57), la cual iba a ser recogida posteriormente por
bastantes autores alemanes (58). Segdn Binding, el estado de necesidad del
CAdigo penal alemén, regulado sn sl parfgrafo 54, no es ni una causa de
Justificacifn, ni una causa de exclusién de la culpabilidad, sino una cau-
sa intermedia que el derecho no justifica, pero gue tampoco puede prohibir,
sn la medida en que escapa de sus manos la resolucidn de un tal conflicto.
Finalmente, Olhausen recondujo el estado de necesidad del parigrafo 54 del
5tGB a las causas de exclusién de la pena.(59).

Todas estas concepciones supusieron un clierto olvido del planteamiento
del estado de necesidad desde una base culpabilista, Sin embargo, pronto
iba a ser reivindicada nuevamente la importancia de la culpabilidad para
resolver esa parte de casos de estado de necesidad, cuyos perfiles resulta
ban poco apraopiados para ser tratados en otro &mbito: los tomados fundamen
talmente por base en el parigrafo 54, es decir, aguellos en que entran en
conflicto dos vidas humanas. S5in embargo, para que tal reiyindicacidn pu-
diera llegar a buen puerto, se necesitaba un nuevo concepto de culpabili-
dad, gue escapara de aguél fundamentalmente psicolfgico, que la reducfa a
la imputabilidad y a las formas de la culpabilidad., Con esta exigencia se
daban los primeros pasos para dotar a dicho slemento del delito de un nue-
vo componente, Este componente no fue otro gue el de la exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma, cuyas primeras manifestaciones se encuentran

en la obra de Frank, Ober den Aufbau des Schuldbegriffs, Segdn Frank, re-

(56) STAMMLER, ob. cit., plgs. 76 y 77.

(57) BINDING, ab. cit., pAgs. 763 y ss.

(58) Han seguido, por ejemplo, esta teorfa, OETKER, Notwehr und Notstand,
en VDA, Berlin, 1908, p&gs. 350 y ss; R.P. BROGLIO, Der strafrechtliche
Notstand im Lichte der Strafreform, Bonn, 1928, p&gs. 23 y ss.; H., MAYER,
Strafrecht, A.T., Stuttgart, 1953, p&g. 189,

{59) J. DLHAUSEN, Kommentar zum Strafgesetzbuch flir das Deutsche Seich, 77
ed,, Berlin, 1900, p&g. 229.
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sulta incomprensible fundamentar la naturaleza jurfdica del estado de nece-
sidad en la exclusifn de la culpabilidad, cuando este concepto, segdn la teo
rfa tradicional, no &8s sino la suma de la imputabilidad y el dolo y la cul-
pa. Con el fin ds seguir manteniendo una explicecifn de la exencidn de la
responsabilidad criminal en el par&grafo 54 dasde una base culpabilista,
idea 8l citado autor, dando asf paso a una concepcidn fundamentalments nor-
mativa de la culpabilidad, lo gqus 81 1lam8 en un primer momento "el anoimal

estado de las circunstancias bajo las cuales el sutor actda™ (die normale Be-

schaffenheit der UmstBnde, unter welchen der TAter handelt) (60).

Un especial desarrollo de este nuevo componente de la culpabilidad fue
llevado a cabo afios mAs tarde con especial referencia al estado de necesidad
por Goldschmidt (61).

Con la irrupcidn de la teorfa de la exigibilidad de la conducta adecuada
a la norma en el Derecho penal alemén, la suerte del tratamiento cientifico
del estado de necesidad iba a guedar configurada, segdn la teorfa dominante

(62), como sigue: casos previstos en el parégrafo 54: sstado de necesidad

(60} R. FRANK, Dber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen, 1907, pAgs. 6 y
ss,; el mismo, Das_Strafgesetzbuch fOir das Deutsche Reich, 18% ed., TObingen,
1931, phAgs. 136 y ss. Antes de Frank, aungue no desembocando en una concep-
cifn normativa de la culpebilidad, K. JANKA, Der strafrechtliche Notstand,
Erlangen, 1878, pAgs. 194 y ss,, habfa destacado la importancia del impulso a
la propia conservacidn para explicar los casos en los que el estado de necesi
dad versaba sobre dos vidas, con lo que marcaba el caming en cierto modo al
desarrollo posterior de la teorfa de la exligibilidad de la conducta adecuada
a la norma,

(61) J. GOLDSCHMIDT, Der Notstand, ein Schuldproblem, 0Z5t 1913, pé&gs. 129 y
SS,

(62) cfr. E. SCHMIODT, Das_Reichsgericht und der "Obergesetzliche Notstand",
Z5tW 49 (1929), o&gs. 354 y ss.; E. MEZGER, Tratado de Derecho penal, tre-
duccién castellana de Rodrfguez Mufioz, T. I, Madrid, 1955, pAgs. 449 y ss,

El tratamiento del par&grafo 54 como una causa de exclusién de la culpabili-
dad sufri@, sin embargo, algunas impugnacionas., Segin este precepto, quedaba
axento de responsabilidad criminal el que, antse un peligro prasente para la
vida o la integridad corporal, causa un mel, Clertamente, 8l precepto estaba
pensando, a la vista de sus antecedentes legislativos y filos#ficos, sobre to-
do en aquellas confrontaciones en las que entran en juego dos vidas humanas;
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disculpante; todos los demAs casos en los que los bienes en pugna son de
distinto valor, salvandose el mls valioso: estado de necesidad justificante,
en parte de carfcter supralegal en parte regulado en el BGB y en otras le-
yes especiales. Henkel, vali#ndose de circulos, describfa gré&ficamente el
entendimiento dominante sobre la naturaleza jurfdica del estado de necesi-
dad (63). Segdn dicho autor, el problema debfa ser descompuesto en cuatro
circulos: en el primero, se englobaban todos los casos de estado de necesi-
dad justificante, reconocidos legalmente como tales (por ejemplo, los paré-
grafos 228 y 904 del BGB); en 8l segundo, se integraban los casos de estado
de necesidad supralegal de caricter justificante (es decir, todos acuellos
casos gue, no ochstante no estar comprendidos en el BGB o en una ley espe-

cial, suponfan un conflictoc de dos bisnes desiguales con defensa del mayor).

paro en su formulacién cabfa también la posibilidad de que el bien perjudi-
cado fuera distinto a la vida o a la integridad corporal, de menor valfa en
suma, por ejemplo, la propiedad. Era clara que un tal caso, siempre nue el
bien defendido, claro est&, fuese la vida o la integridad corporal, cafa de
lleno en el parégrafo 54. Era claro taembién que la catalogacidn de dicho es
tado de necesidad como una causa de exclusidn de la culpabilidad, atentaba
a los principios b&sicos, fijados para la resolucién de los problemas rela-
tivos a la situacifin de necesidad, segdn los cuales, en base al principio
del interés dominante, el estado de necesidad es una causa de justificacién,
cuando el bien defendido sea mayor que el salvado,

Entre las impugnaciones cue sufrid la teorfz dominante hay que destacar
especialmente la de Robert VON HIFPEL, Deutsches Strafrecht, T. II, Berlin,
1930, p&gs. 233 y ss, el cual mantuvo que el estado de necesidad contempla-
do en el parfgrafo 54 era, en todo caso, una causa de justificacidn, E1 ci~

tado autor sefialaba gue el mantenimiento de la exencidn prevista en el parg
grafo 54 como algo distinto a una causa de Jjustificaciéin, llevarfa a 1ln con
tradiccifn gue el que defiende su integridad corporal o su pronia vidas, es
decir, los bienes mAximos de la persona, actda, no obstante, ilegalmente.
Por lo demés, von Hippel consegufa de esta mahera una exnlicacifn unitarin
de todos los casos de estado de nacesidad previstos en el Derecho ~lem4n,
especialmente de los previstos en el C6digo civil (perégrafas 227 y 2n4) y
del contemplado en el Cédigo nenal (paréarafn 34).

{63) H, HENKEL, Der Notstand nach gegenwfirticem und kOnftigem Aacht, 0n-
chen, 1932, pAgs. 28 y ss.
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Con el tercer circulo se entra ya en el &mbito de la culpabilidad: a &1 per
tenecen los casos de estado de necesidad, considerados en la lay como excul
pantes (por sjemplo, el parégrafo 54 del 5tGB); finalmente, en el cuarto
circulo se engloban aquellos casos de estado de necssidad disculpante de ca
récter supralegal. Cuando la situacién de necesidad tiene lugar, hay que
llevar a cabo la tarea de subsumcifn de la misma en alguno de esos cuatro
circulos, empezando el anflisis por el primero y terminando por el dltimo,
De tal forma, sl nos encontramos con un caso en que se ha salvado la vida a
costa de la propiedad, une precipitada valoracifin del problema podrfa 1lle-
var a la reconduccifn de ese caso al circulo tercero, aquél al que pertene-
ce el parfigrafo 54; nero si tenemos en cuenta que la antijuridicidad, en la
estructura del delito, exige un an&lisis previo a la culpabilidad, llegare-
mos a la conclusifdn nue el referido caso debe ser subsumido en el cfrculo
primero, y, en concreto, en el parfgrafo 504 del BGB.

La evolucidn subsiguiente de la teoria de la doble naturaleza jurldica
del estado de necesidad, tal como ha venido siendo desarrollada por la doc-
trina dominante, fue acogida en el Proyecto oficial de 1962 y en el alterna
tivo de 1966.: Finalmente, al ser valorada como un "fundamento absolutamente
seguro del Derecho alem&n" (64), ha encontrado expresién legal en sl vigen-
te CAdigo penal mediante la 22 Ley de reformas de 1969,

No obstante, hay rue poner de relieve que en el merco del Derecho penal
alemAn ni legal ni doctrinalemnte la catalagacién del estado de necesidad,
como justificante o exculpante, riepends sflo del valor de los bienes en con
flicto, sino gue se deja condicionar de otros aspectos, especialmente del
auxilio necesario y del ndmero de bisnes que pueden ser defendidos en esta-
do de necesidad. Asf sflo en 21 llamado estado de necesidad justificante se
nermite la actuacifin de cualquier tercero; por el contrario, en el llamado

estado de necesidad disculpante s8lo se autoriza la intervencién de un pa-

(64) T. LENKNER, Der rechtfertigende Notstand, Tlbingen, 1965, p&g. 9.
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riente o de una persona allegada (nahestehende Person). Por otra parte, s6-
lo en el estado de necesidad justificante puede ser defendido cualquier
bien Jurfdico; en el estado de necesidad exculpante, en cambio, dnicamente
la vida o la integridad corporal (con arreglo al actual par&grafo 35 del
5tGB también la libertad) son suceptibles de defensa, es decir, solamente
aguellos bienss que guardan relacifn con el impulsoc a la propia conserve—

cién (65).

C) La recepcién de la teorfa de la no exigibilidad de la conduc-

ta_adecuada a la norma en el Derecho penal espafiol: sus dificultades de
acoplamiento al art. 8 n? 7:

a) Aspactos previos: El fendmeno del estado de necesidad es algo cample
Jo, cuya reconduccién al texto legal, no es tarea f&cil. A este respecto
precisaba Maurach (66) que el problema cue presenta dicho fenfmeno no es
creado por el legislador, sino que est& ahf, en la naturaleza de las cosas;
el legislador tiene, por tanto, que arreglérselas con &1, siendo su misién
especialmente diffcil, pues tiene que otorgarle al mencionado fendmeno el
lugar dogm&tico que le corresponde. Ahora bien, dentro de este proceso de
valoracidn, sl texto legal puede concretar totalmente la naturaleza jurfdi-
ca del estado de necesidad, como ha hecho recientemente el legislador ale-
mén, con la regulacidn en el parégrafo 34 del 5tG del llamado estado de ng
cesidad Justificante (rechtfertigenda Notstand) y en el parigrafo 35 del

llamado estado de necesidad disculpante (entschuldigendg; Notstand); o bien,

puede no tomar partido de una forma decidida en la discusién sobre la natu-
raleza Jjuridica, sefialando simplemente que el estado de necesidad, bajo ce-

terminados presupuestos, es una causa de exencién de la responsabilidad cri-

minal, Es éste, como es sabido, el proceder de la ley sspafiola. La primera

(65) Sobre estos puntss, cfr. S. PENA, ob. cit., phg. 11.
(66) R. MAURACH, Kritik der Notstandlehre, Berlin, 1935, pag. 3.
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decisifn, por regla general, presupone un convencimiento sobre el papel e-
xacto que el estado de necesidad juega dentro de la estructura del delito.
La segunda, en cambio, responde, en dltimo té&mmino, a un estado de duda.
En este segundo parecer abundaba, asIimismo, el Estudio de 1972, al sludir
la ordenzcién del estado de necesidad (como de las demés eximentes) confor
me a una determinada naturaleza jurfdica, pues, segdn se sefialaba, "es muy
controvertida en la doctrina, y no serfa conveniente que el futuro Cédigo
pretendiera zanjar las discusiones"(67).

El legislador espanol ha abandonado, por tanto, las matizaciones del
alemén, estableciendo, en al marco de unos lfmites aque &1 ha estimado opor
tunos, una férmula abierta dentro de la cual sl intérprete ha de pronun-
ciarse acerca de la naturaleza juridice de la eximente.

Lo primero gque salta a la vista en el art. 8,7 del C.p. espariol es la
uniformidad en la previsién de la situacidn de necesidad, uniformidad cue
no se ve alterada en el art. 20 en lo que se refiere a la responsabilidad
civil qus surge del estado de necesidad, Segdn dicho precepto, tanto si el
conflicto es entre bienes iguales como si 1o es entre desiguales con defen
sa del mayor, surge para el beneficiario (que pusde coincidir o no con el
que actda movido por 1la necesidad) la obligacifn de reparar el dafio causa~
do, Finalmente, tanto en un conflicto como en otro, si no se cumplen todos
los requisitos establecidos en el art, 8,7, el autor no que&aré liberado
de la pena, pero s verd atenuada sg-rdsponsabilidad .conforme al art. 9,1.

En lo nue sigue se tratari de examinar si esta inicial uniformidad pug
de segulr siendo mantenida, después de analizar con cierto detalle los as-

pectos esenciales de la eximente,

b) Razén de la ampliacifn del estado de necesidad al conflicto de bie-

nes iguales en el CAdign de 1944: Como es sabido, la fuerza eximente del

(67) Exposicién y estudio para un Anteorovecto de bases del Libro I del C4-
digo penal, ADP, 1972, n&g. 732. En la misma lInea se orienta el Proyecto
de 1980, nresentado ya a las Cortes,
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sstado de necesidad fue ampliada en la reforma de 1944, Con anterioridad la
citada eximente s6lo se referfa a los casos en los gue el bien que se salva
ba ara de mayor valor que el perjudicada.

(Qué sentido tuvo esta ampliacidn?, ;significd, acaso, un deseo del le-
gislador de establecer una ambivalencia en el tratamiento jurfdico de la
eximente, 0, por el contrario, ello no estuvo motivado sino en un cembio en
la valoracién juridica de aquél, es decir, en un deseo de ampliar el Ambito
de lo jurfdico? Diffcilmente podria darse aquf una respuesta segura. En va-
no buscarfamos algdn dato aclaratorio en el Pre&mbulo del Decreto de promul
gacidn del Cédigo. Para colmo, uno de les principales redactores del mencig
nado Cédigo, Castejdn, que habfa publicado ese mismo afio un articulo con el
titulo, Génesis y breve comentario del CAdigo penal de 23 de diciembre de
1944, en la explicacifn de la eximente contenida en el art. 8,7, no hacla
ningdn tipo de comentario respecto a dicha modificacién. (68). Probablemente
lo que ocurriéd es que se habfa tenido noticia de que en otros Cédigos ex-
tranjeros cabfa la posibilidad de eximir de responsabilidad criminal, aun-
que los bienes en pugna fueran de igual valor, AsIimismo, cabe pensar en el
deseo del legislador de evitar la "irritante contradiccidn" con la eximente
de miedo insuperable (en la que se permitfam ya con anterioridad a la refor-
ma de 1944 el conflicto entre males de igual valor) (69). En cualquier caso,
parece que el legislador con el cambio operado no persegufa ninguna especi-
fica orientacifin en 1lo gue se refilere a la naturaleza juridics de la aximen

te.

b) Anflisis del texto del art, 8,7: Texto del precspto: "Est& exento de
responsabilidad criminal... el que, impulsado nor un estado de necesidad,

para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien jurfdico de otra persona

(68) CASTEJON, Génssis y breve comentario del CéAdigo Penal de 23 de diciem—
bre de 1944, RGLJ 177 (1944), pé&gs. 327 y ss.
(69) WINTANO, Comentarios, p&g. 119.
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0 infringe un deber, siempre que concurran los requisitos siguientes: Primg
ro., e sl mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Segundo.
Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por

el sujeto, Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obli

gacién de sacrificarse"”,

a’) Aspectos aparentes en favor de que sl estado de necesidad es una

causa de exclusidn de la culpabilidad., Critica a los mismos:

a”’) E1 elemento subjetivo del impulso: El necesitado tiens que obrar
impulsado por un estado de necesidad. Aqui nos encontramos con un elemento
puramente subjetivo, el cual, en un principio, puede poner en entredicho la
catalogacidn de esta eximente como una causa de justificacidn, pues el ders
cho no autoriza las conductas de todos los que actdan objetivamente en un
estado de nscesidad, sino solamente a los nue, ademés, obran impulsados por
dicho estado. El1 elemento subjetivo en examen ha sido reivindicado por S&inz
Cantero (70) como una circunstancia en favor de la teoria de la no exigibi-
lidad.

Lo sefialado por S&inz Cantero podria ser cierto; pero el mencionado au-
tor limita esta argumentacidn al conflicto de bienss lguales, cuando, con
arreglo al tenor del art., 8,7, no hay motivo para bacer esta concrecién,
pues la exigencia del impulso es un elemento comdn a todos los casos de es~
tado de necesidad, Contra esta realidad no se puedas sefialar rue, en el caso
de conflicto entre bienes desigualss con defensa del mayor, en base al prin
cipio del interés preponderante, la conducte del autor ha quedado ya justi-
ficada en el &mbito de la antijuridicidad, pues 8sto significea un aprioris-
mo: ni el referido principio puede jugar como fundemento exclusivo de las
causas de justificacidn, ni su entrada en juego tiesne apoyo suficlente en

en texto leg=al,

(70) 5AINZ CaNTZA0, La exigibilidad, p&g. 125.
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Por tanto, el dnico camino de llegar a una solucifn ajustada a todos los
casos as concebir la expresidn "impulsado por un estado de necesidad", como
un elemento subjetivo de una causa de Justificacién, lo cual, desde el desa-
rrollo de la teorfia de los elementos subjetivos del injusto, es algo de gene

ral aceptacién,

b”’) La exigencia de que el sujeto no haya causado intencionadamen-
te el sstado de necesidad: Para que el estado de necesidad pueda eximir de
responsabilidad criminal, el CAdigo penal espariol exige entre otras cosas

gue el sujeto no haya producido intencionadamente el estado de necesidad. Es

ta exigencia se ha vinculado con frecuencia en el Derecho alem&n a la consi-
derada vertiente exculpants de la eximente. Asl en el antiguo narfgrafo 54,

explicado mayoritariamente por la doctrina como una causa de exclusifin de la
culpabilidad, se exigla que el necesitado no hubiere causado el estzdo de ng
cesidad culpablemente. En la actual redaccidn del Cddigo penal alemén se re-
quiere- sdlo para el llamado estado de necesidad disculpante -no asi para el

Justificante-, gue sl necesitado no haya causado el peligro. Esta expresién,

aunque literalmente interpretada, no representa sino la causacidn de un hecht
puramente objetiva, indiferente desde el punto de vista de la culpabilidad,
la doctrina dominante alemana pide, a efectos de rebajar la influenciz del
versari, su interpretacidn en el sentido de causacién culpable (7).
Respecto a la incidencia del reguisito de la no produccidn intencion=da
del estado de necesidad en el problema de la naturaleza juridica, crso cue
hay que hacer las siguientes puntualizaciones: En primer lugar, nue la erui-
valencia entre la fdrmula espafiola y la alemana no es del todo exacta. F1l (0]
digo penal espafiol, como se ha indicado anteriormente, habla s4lo de no pro-

duccidn intencionada., Este término ha sido interpretada por la doctrina espa

(71) cfr. 5. PENA, ob. cit., pAgs. 126 y 127,
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fiola como sindnimo de dolo, pero no de culpa (72). Por el contrario, la ffr
mula alemana, o mejor dicho, la intafpretacidn de la doctrina dominante de
esa fdrmula, se refiere a la no produccién culpable, expresién en la que ca
ben tanto ia causacifén dolosa como la culposa, En segundo lugar, el requisi
to en examen, segdn el texto legal espafiol, hace referencia no sélo al esta
do de necesidad por conflicto entre bienes iguales, sino también al estado
de necesidad cuando entran en pugna bisenes desiguales y se sq}vaguarda el
mayor. Incluso en Alemania a dicho requisito hay que nuitarle importancia
de ser una exigencia exclusiva del denominado estado de necesidad exculpan-
te., S1 se examinan los distintos Proyectos de reforma al Céldigo penal, se
encuentran algunos que, no obstante requerir para la complsta exencidn de
responsabilidad criminal, que el necesitado no haya producido el estado de
necesidad culpablemente, han considerado a 8ste como una causa de justifica
cibn. Asf los Proyectos de 1913 y de 1919 (73). Finalmente, un tal requisi-
to, criticable por cuanto viene a consagrar un principio de responsabilidad

objaetiva (74), no puede ser tomado como fundamento serio para determinar la

(72) En este sentido, LOPEZ REY~-ALVAREZ VALDES, El nuevo Cédigo penal, Ma-
drid, 1933, pAg. 32; SANCHEZ TEJERINA, Derecho penal espafiol, T, I, Madrid,
1942, p&g. 235; FEAREAR, ob. cit., pAg. 204; ANTON, ob, cit., pég. 268; DIAZ
PALOS, ob, cit., phAg. 916; QUINTANDO, Comentarios, p&g. 120; RODRIGUEZ DEVE~
S5A, Dsrecho penal, p&g. 493. PUIG PENA, Derecho penal, P.G., T, I, Madrid,
1968, pAg. 406, habla incluso de que el bé&rmino intenclonadamente ha de ser
equiparado a dolo directo, pero no también al eventual,

(73) Los textos de ambos Proyectos se pueden encontrar en el valumen conjun
to, Entwlirfe zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, Berlin, 1920. Cfr, los pa<
rAgrafos 28 y 22, respectivamente.

(74) £l versari se encuentra ciertamente limitado en el CAdigo penal espa-—
fiol, en tanto en cuanto la produccién culposa del estado de necesidad no ex
cluye la pnsibilidad de estimar la eximente, Sorprendentemente J. CEREZO,
Informe sobre el Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo penal, ADP,
1972, p&g. 779, propone de lege ferenda el término m4s amplio de causacidn
culpable, en el nque quedarfa también englobado la produccidn culposa, am-
pliéndose, con ello, la esfera del versari. Este criterio ha sido, desgra-
ciadamente, también el dominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
con lo que el mencionado Tribunal ha venido actuando contra legem, al desa-




33

naturaleza Juridica de una eximente. Dicha exigencia debe desaparecer del
texto legal, pues, con ella, se confunden dos acclones: por un lado, la que
motiva la subsiguiente reaccién en estado de necesidad; y, nor otrn, la
realmente causada en estado de necesidad. Respecto a la primera nadie duda
que es merecedora de punicién en tanto se halle comprendida en un tipo pe-
nal; sin embargo, no hay ningin motivo para castigar igualmente la segunde,
aunque a ella se haya llegado mediante una previa actuacifn dolosa, siemore
y cuando, claro est&, se cumplan los presupuestos del astado de necesidad,
El que dolosamente cause un incendio, y luego &l mismo se ve amenazado inmi
nentemente por las llamas, rompiendn, para escapar, el tabinue del vecino,
debe quedar en cuanto a los dafios producidos en el tabiogue -cue no respecto
a la accidn de causar el incendio- amparado por el estadno de necesidad, In-
cluso, en el caso extremo, de conflicto entre dos vidés, el re-uisito de la
no produccién intencionada del estado de necesidad debe desapzrecer, por im
perativos de la diferenciacidn de las dos acciones nue concurren =n el fend
meno, y, en definitiva, de 1a no aceptacidn cde un prihci:iﬁ de responsabili
dad objetiva, Y ello con independenciz de si el estarlo de necesirlad es una

causa de justificacibn o una cAusa de exclusifn de 1= culpabilidad,

c’’) La obligacién de sacrificarse: Una concrecifin nue el Cédign
penal espafiol hace sn relacidn al sujeto, es l= contenida en el tercer re-

guisito del art, 8,7, nue el necesitado no tenga, nor su oficin o cargo, o-

bligacidn de sacrificarse, En base a dicho requisito, el derecho limita, en

razdn a la profesidn, el cfrculo de personas nue caen en el &mbito de apli-
cacidn de la eximente. En el vigente C6digo penzl alem#n una semzjente 1imi.

tacidn se prevé en cierto modo también, pero sélo on relacién =1 estardn de

tender lo preceptuado en el art. 3,7, Un ejenpln de esta antuacidn, on cer-
Juicio, adem&s, del reo, lo constituye ls sentencia de 27-VI-1973, 5e opone
a ella, acertadamente, le sentencila de 25-X-1976, en la ~ue se sanuncis un
cambio en la nrientacidn del nroblema.
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necesidad exculpante, pero no en el justificante. El par&grafo 35 del S5t(8

establece: "

...85to no rige (se entiende la causa de exclusién de la culpa-
bilidad) en tanto al autor, conforme a determinadas circunstancias, aspe-

cialmente porque &1 mismo ha ocasionado el peligro o poraue se encontraba

en una determinada relacifn jurfdica, pueda serls exigido saportar el peli-
gro...".

Contra la posible pretensién de ver en el mencionado requisito un argu-
mento en favor de gque el estado de necesidad as una causa de exclusidén de
1la culpabilidad, cabe objetar, sin embargo, que el legislador, con su regu-
lacifn, 1lo inico que ha pretendido es acotar el &mbito de lo juridico. De
todas maneras, repérese en que la acotacidn del pérrafo 32 del art. 8,7.de
la ley espafiola es mfnima, pues el dnico caso que excluye de la esfera de
la eximente @s, en el llamado estado de necesidad propio, la del necesitado
que tiene obligacifin de sacrificarse (75); pero no estas dos: cuando es el
que tiene obligacién de sacrificarse, en su caso, el que actda ayudando a
un tercero necesitado, y cuando es este tercero el aue ayuda al nue tiene
obligacifn de sacrificarse. Claro que en este dltimo caso podrfa tratarse

de un supuesto de error (76).

b’) Aspectos en favor de que el estado de necesidad es una causa de Jus
tificacidn, aunnue el conflicto sea entre bienes iguales:
a") egulacidn del auxilio necesario: En cuanto a la persona inter
viniente, la férmula espafola no hace ningdn tipo de limitaciones: cualquier
tercero puede intervenir en un aestado de necesidad, con independencia de si

el conflicto es entre bienes desiguales con defensa del mayor o iguales, La

(75) Incluse en este caso es recomendable una interpretacifn restrictiva de
dicho recuisite. Es claro, por ejemplo, aue para salvar un bien de naturale
za patrimonial no pusde pedirse que un bomberc renuncie a su propia vida.
tjemplo de JIMENEZ DE ABUA, Tratado, p&g. 395. En favor, ademé&s, de una in-
teroretacifn restrictiva del mismo, FEARER, ob. cit., p&g. 282; DIAZ-PALOS,
ob. cit., pAg. 916; AUDAIGUEZ DEVESA, Derecho penal, pég. 494.

(76) gn el derecho alem&n, en cambio, este requisito no se hace depender
del necesitado, sino del actuante.
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idea fundamentel de la teorfa de la exigibilidad, el impulso a la propies con
servacién, se viene, por tanto, abajo en el tema del asuxilio necesario, Este
impulso o, en su caso, la comunicabilidad de este impulso a personas en comu
nidad de afectos con el necesitado, puede efectivamente existir en cualnuier
persona nue intervenga en un estado de necesidad por conflicto entre bienes
iguales, pero gue esta idea no se puede generalizar hasta el punto de ver en
ella el criterio rector que inspira un semejante conflicto, es algo que, en
mi opinidn, no ofrece duda. Precisamente, porque el sstado de nacesidad del
Cldigo penal espafiol es una causa de justificacidn, también cuando el con- .-
flicto es entre bienes iguales, es por lo que no hay limitaciones respecto

a los terceros intervinientes.(77).

En este tema es probablemente donde se aprecia con mayor claridad la fal
ta de acoplamiento del considerado por la doctrina y legislacin alemanas es
tado da necesidad disculpantse en las caracteristicas rnue ofrece la eximente
en el Derecho espafiol, Hay que recordar en este sentido gque la elaboracidn
cientffica del llamado estado de necesidad supralegal justificante no sélo
se hizo depender en la literatura alemana del principio del bien o interés
dominante, sino tambié&n del auxilio necesarin, Es de destacar la importancia
nque tuvo en dicha elaboracién el problema de la operacidn abortiva, llevada

a cabo por el médico para salvar la vida de la madre (78). 3in dichn estadn

(77) Cfr. G.V. DE FRANCESGO, La pronorzione nello stato di necessitd, Napoli,
1978, pAg. 22. "La idea de la motivacifn anormal,.. podrfa exnlicar la no pu-
nibilidad de aguellas conductas en las que el autor del hechn defienda un in-
terés propio, o de un pariente, n, en definitiva, de una persona con la nue

tenga especiales vInculos afectivos; por el contrario, ella no estard en con-

diciones deg fundamentar la impunidad establecida para el ulterior orupn e si
tuacinnes en las nue la conducta necesitada tutela el bisn de un extra®a o e
un desconocidao".

(78) Tempranaments snbre el tema ya G. AADBRUCH, Geburtshtilfe und Strafrecht,
Jena, 1907, En la literatura penal alemana, en el conflicto entre 1= vid~ de
la madre y la del feto, se ha visto siempre una contienda entre hienes cdesji-
guales, Asf, para Radbruch (p&ags. 1y ?), "1a pérdida de la madre se nresenta
para la sociedad como un damnus emergens y la del nifio comd un lucrum cess-no
Contrasta con este entendimiento la opinién mantenida en riertn sector coctri
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de necesidad supralegal, el mé&dico solamente podfa resultar impuns, con arre
glo al antiguo parfgrafo 54 del S5tGB, si resultabe ser un pariente.de la ma-
dre, pero no en otro caso. La razén de ser de una tal construccidn fue, en
definitiva, el convencimiento de que en el estado de necesidad justificanta

no debe haber limitaciones en cuanto al auxilio necesario (79).

b") La posibilidad de defender en estado de necesidad cualaquier bien
Jjurfdico: Por otra parte, en el Cédigo penal espafiol el catilogo de bienss,
suceptibles de ser defendidos en estado de necesidad, no presenta excepcién
alguna. Anuf se nota nuevamente una falta de armonfa entre la construccién
germénice de la no exigibilidad y la proyeccién gue esta teorfa ha tenido en
la literatura espafiola dominante, Dicha construccifdn sa ha hecho depender en
el Derecho alem&n solamente de aquellos casos, en lns nuae entraban en conflic
to bienes relacionados con la personalidad (vida, cuerpo y, desde la 22 Ley
de reformas de 1969, también la libertad), por ser en ellos donde tiena sen-
tido hablar del impulso a la propia conservacién (80). Por el contrario, la
doctrina esnafola, partiendo del art, 8,7, ha extendido esta idea a todos los
casns en los aue coliden bienes iguales, Hay que preguntarse seriamente si
tiene sentido catalogar un conflicto entre dos bienes de naturaleza patrimo-
nial como una causa de exclusidn de la culpabilidad, en base al impulso a la

rropia conservacién,

d) Confirmacifn de que el estado de necesidad del art. 8,7 es, en todo
cAaso, una causa de justificacidn, a través de las consecuencias que se pue-

den derivar de su naturaleza juridica: Con arreglo a lo visto hasta aruf, pg

nal espainl, seqin 13 cuml en esibns casns existe cnmo mucho una causa de eBx-
clusifn de la culpabilidart, oues el conflictn se diluce entre dos vidas, Cfr,
OTA-FALOS, ob. cit., nAg. 16,

(77) Cfr. nor todos, £, 0HYINT, ob, cit., n%gs. 753 y ss.
(A0) Una aclar=cifn el desarrollo del estado de necesidad disculpante, en lo
~ur: =2 reficre = los hienes aue nusden ser en 81 defendidos, =se encuentra en
%, 3T7IB=AT, Notstand und Putativnotstand, TUbingen, 1931, pAgs. 72 y s&; nel-

miamn, LENSINTT, ok, cik., pAgs. 8 y s y 72 y ss,
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danos hacernos una idea ya de nue el problema cde la naturaleza juridica del
estado de necesidad ha venido siendo resuelto pnor la doctrina esparfiola domi.
nante de una forma apresurada; y ello principalmente poroue se opera com
fundamento exclusivo del llamado estsdo de n=cesidad justificante con la i-
dea del bien o inter#s dominante., 3Segdn esta idea, el estado de necesidad

por conflicto entre bienes desiguales con salveguarda del mayor, independier
temente de otras circunstancias, debe ser siempre una causa de justificacidr

A sensu contrario, todo lo no alcanzado por ests idea, tiene que cser en el

&nbito de la culpabilidad, Asf, =21 conflicto entre bienes iguales; buscénrio-
sa como fundamento de esta clase de estado de necesidad una idea, nue, se:xtdr
hemos visto, no encaja en la estructura del art, 8,7, o. mejor dicho, deja
sin explicar muchas de las contiendas entre bienes iguales: la de la exigibj
lidad de la conducta adecuada a la norma,.

En este apartado de lo cue se trata, es de intentar confirmar la tesis,
ya adelantada, de que el art, 8,7 es, en todo caso, una causa de justifica-
cidn, Para ello vamos a examinar las consecuencias nue se derivan, segdn er
tendamos nue el estado de necesidad es uns causa de justificacisdn o una cau-
sa de exclusidn dm la culpabilidad, y, a continuaci6én, analizesr como encajar

en la regulacidn del estado de necesidad,

a’) El problema de la legitime defensa contra el nue actde en estadc
de necesidad: Opinién dominante: si el estado de necesidad es una c=usa de
Justificacidn, no cabe legftima defensa contra le accién del necesiltado,
pues precisamente falta en estos casos la agresién ilegftimea; sin embarro,
si el estado de necesidad es una causa de exclusifn e 1= culpabilid=d, en
tento que la accidn del necesitado se considera ilfcita, cebe 1= legftima df
fensa contra dicha ac=ifén,

En este punto, ante todo, resulta clares nue cuando 1l conflictn es entre
bienaes desiguales con defansa siempre del mayor, no guede aprobarse la legf-
tima defensa. E1l duefic de unos objetos no pusede alegar su derecho a defander
los, cuando otro los utiliza para salvar su propia vida, M4s dudos- es 1-

cuestidn en el caso de colisién de dos bienes de igual valor. Orea, sin ro-
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bargo, nue hay dos razones para declararse en contra de la admisién de la le
gitima defensa., En primer lugar, si se admite la legftima defensa, el hecho
de haber actuado primero en estado de necesidad, se torna en una circunstan-
cia desfavorable al ponerse fuera del derecho, Asf, en el caso de un naufra-
gio, los que primero intervienen en estado de necesidad, le otorgan a los
otros, por este mero hecho, una increfble situacién de favor (81). En segun-
do lugar, "como lo que distingue la reaccién de estado de necesidad de la le
gitima defensa es que, mientras en aquél hay que observar los lfimites de la
proporcionalidad, y el mal causado no debe ser mayor que el que se impids,
en la legitima defensa la lesidn que se causa puede ser de mucha mayor grave
dad gue el mal que se trata de evitar" (B82). Ciertamente esta dltima razén
carsce de importancia prictica, allf donde coliden dos vidas humanas, pero
sf en todos aguellos casos en gue se enfrentan dos blenes de igual valor dis
tintos a la vida. Aquf la concesifin de un derecho a la legftima defensa re-
sulta claramente injusta, pues el afectado, frente a la menor intervencién
del que actda en estado de necesidad, podrfa replicar incluso dando muerte
al necesitado, Por ejemplo, en el caso en nue se atente en estado de necesi-
dad contra la integridad corporal (83), Esta solucién resultarfa tanto més
injusta en el caso del Cédigo penal espafiol, pues aquf cualaquier bien puede
ser defendido ante un bien de igual valor,

En los conflictos entre bienes 6 intereses iguales, con todo, hay nque
otorgarle a la persona contra la que se dirige la accifn en estado de nece-

sidad, la posibilidad de defenderse de alguna manera, puss tampoco es justo

(81] Por un tal caso se preguntaba ya J. VICENTE Y CARAVANTES, De la defensa
legftima que exime de responsabilidad criminal, segin el C6digo penal de Es—
pafa, ABLJ 43 (1873), pAg. 134, sefialando que aquella parte de la tripule-
cifn gue para aligerar la carga y salvar la vida intentara tirar a la otra
parte, é&sta podrfa defenderse legftimamente.

(B2) BIMBEANAT, El estado de necesidad, p&g. 120, En el mismo sentido, D.M.
LU70N PERA, Aspectos esenciales_de la legftima defensa, Barcelona, 1978, péAag.
73.

(83) vON HIPPEL, ob, cit., péAg. 235,
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que se la deje desamparada. En estos casos un importante sector de la doctri
na, desde Janka, admite la posibilidad de otro estado de necesidad (84). Por

tanto, un estado de necesidad contra un estado de necesidad,

b°) La participacifn en el estado de necesidad: Opinién dominante:

si el estado de necesidad es una causa de justificacién, la participscidn es,
en todo caso, impune, Por sl contrario, si el estado de necesidad es una cau
sa de exclusidn de la culpabilidad, el partfcipe quedar& o no impune, segdn
haya actuado con la voluntad de autor o no, En caso afirmativo, la participa
cifn es punible; en caso negativo, impune (85). La razén de ser de este en—
tendimiento se encuentra en que, al ser la culpabilidad algo individualizado,
el partfcipe no puede asumir como suyo un hecho, cuya impunidad no esté re-
servada a personas que se encuentran en sus circunstancias.

Este entendimiento no puede ser trasladado al Derecho espafiol, por la
sencilla razén de que en el art. 8,7 no hay ninguna limitacién en la esfera
del auxilio necesario. De ahf gue si se castigara la participacién en el con
siderado, de forma casi unénime por la doctrina espafiola, estado dr necesi-
dad disculpante -conflicto entre bienes iguales-, se caerfa en la contradic-
cién de dejar impune al que ejecuta el hecho de su propia mans -al tercero-

y castigar al que simplemente colabora en el mismo -al mero participe--,

c‘) El error sobre un estado de necesidad: Ante todo, hay nue adver-

(84) JANKA, ob. cit., p&g 254; BROGLIO, ob. cit., p&gs. 41 y 42; VON HIPPZL,
ob. cit., p&g. 235; GIMBERNAT, El estadd_de necesidad, phg. 121,

{B3) Ast GOLDSCHMIDT, ob. cit., p&g. 171; LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des Deut-
schen Strafrechts, 252 ed., Berlin-lLeipzig, 1927, p&g. 191; FAANK, Das Straf-
gesetzbuch, p&g. 146, Otros autores, como WELZEL, El nuevo sistema el Jere-
cho penal., Una introduccién a la doctrina de la accidn finalista, trad, cas-
tellana de Cerezo, Barcelona, 1964, pAg. 130, declaran en el denominado esta
do de necesidad exctlpante la punibilidac rel partfcipe en todo casn, Por la

impunidad del partfcipe, en cambio, aun admitiendn -ue =l estado cde necesi-
dad cuando entran en conflicto dos vidas humanas es una causa de axclusidn
de la culpabilidad, HENKEL, ob. cit., pAg. 5; H.,J. RUDOLPHI, Ist dir Teil-
nahme an einer Notstandstat i. 5. der Paragraphe 52, 53, Abs, 3 und 54 5t66
strafbar, ZStW 78 (1966), p&gs. 91 y ss.
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tir gue ninguno de los autores espafioles gque representan la teorfa dominan—
te ha extrafdn conclusiones acerca de c6mo influye la diferente catalogacién
Juridica del estado de necesidad en el problema del error, Gimbernat, repre-
sentante de la teorfa minoritaria de la unidad, se ha referido, sin embargo,
al mismo (B6). £1 mencionado autor ha deducido, como vefamos antes, -~ues tre-
tando Al estado de necesidad por conflicto entre bienes iguales como una cauy
sa de justificzcifin, =e llegan a resultados mAs coherentes en lo nue se re-
fiere al error de prohibicidn, ~ue si se parte del entendimiento de ~ue di-
cho estado de necesidad es una causa de exclusidn de 1lma culpabilidad. Zegin
Gimbernat, si el ast=do e necesidad por conflicto entre hienes iguales fue—
r= una causs e exculpsbilirdad, el error sobre los presupuestos de la misma
se deberfa considerar irrelevante, tal como ocurre con el error sobre la pro
pia inimputabilid:d,

Zreo -ue =sta consecuencis del problema del error sobre un estado de ne-
casidad en 21 ~ue coliden dos bienes de igual valor, no es correctz., Y no lo
crao, noride =1 hecho que se estime irrelevente =1 grror sobre la propia i-
nimoutshilidad, nao implica necesariamente la irrelsvancias del error sobre
una causa dpg exclusidn 2 1la culpabilidad basada en 1z no exigibilidad de la
con:ucta adecuada a la norma, Fues aunnue ambos slementas forman parte del
juicio de culpehilidad, snn distintos los papeles rue juegan en el mismo; de
hecho una tal conelusifn no 1a acepta hay nadie (87).

Mo es, nor tanto, da asta forma comn se presenta 1 problama rdel error

seqgdn la naturaleza jurfdica del estedn de necesidad sea justificentes o ex-

inte tado, hay cues 27ner e reli=ve que fundamentalmente existen dos con
cepeciones sobre el proilema rel error en rel:=cién s una causa de justifica-

cifin: la de =mnuellas autores nue entienden nue un trl error merece la catalg

(B8} SIHRZANAT, El estwio de necesidad, pAg. 117.
(77) ofr, PEA, ob, cit., pAgs. 18 y ss.
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gacién de error de tipo (Tatbestandsirrtum), y la de erquellos otros ~ue 1o

consideran un error de prohibicifn (Verbotsirrtum). 3e encuentra en un e-
rror de tipo, aqu#l gue no sabe cue realiza hic et nunc circunstanci~s del
hecho pertenecientss al tipo especial; por =1 contrario, se encuentra en un
error de prohibicidén, quien sabe lo que hace, pero desconnoce rue con su he-
cho esté lesionando una nrohibicidn y actuando antijurfdicamente (88).

En realidad, la diferenciacidn es mAs aparente nue reel, v, en defini-
tiva, estl basada en la consideracifn e si las causas der justificacién fnr
man parte del tipo, como elementos negativos del mismo, o de la antijuridi-
cidad, En el primer caso, un error sobre una causa de justificacibn serd un
error de tipo; en el segundo, un error de prohibicifn. Digamos acuf nue en
la actualidad la doctrina mayoritariamente denomine al error sobhre una cau-
sa de justificacidn error de orohibicién, por 1lo rue la teoria de 1lns ele-
mentos negativos del tipo ha nuedadn un poco rezagada (89).

Suponiendo nue el estado de necesidad tuviera una doble nzatursleza juri
dica, veamos shora a nué consecusncias lleva el error, segdn sea ~cuél una
causa de justificecidn o simplemente una causa de exclusifin r= 1la culpabili
dad. En el primer caso hay cue diferenciar, a su vez, en ~tencifn = rue ese

error sea invencible o vencible, £l error invencible excluys el dolo y 1=

(88) sSobre el tema del error en las causas de justificacifn, cfr. especial-
mente K, ENGISCH, Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtsfertigungs-
grlinden, Kritische Betrachtungen zu den Faragraphe 19 und 40 des Entwurfs
1958, zstw 70 (1958), pégs. 566 y ss.

(89) Representante en Espafia de la tenrfa de los elementos negativos del t1
po es B,F, CASTRO PEREZ, La antijuridicidad penal, Noftz nara un estudin de
su_esencia y problemas, RGLJ 190 (1951), pAgs. 527 y ss. Tl citado ~utor »-
signa a esta teorla dos ventajas: una técnica, =l hacer desaparecer del con
cepto de delito ese pretendido elemento de la antijuridicidad, que complica
el sistema penal actual considerablemente, Otra préctica, ya ~ue el juez
instructor podrfa entrar en el perfodo de instrucrcifdn del sumario en la ~—
preciacifn de las causas de exclusidn, hoy reserveda al Tribunal de fondn,
sin tener que verse obligado, en caso de estimar su existenci=, a dictar un
auto de procesamiento en virtud de una aperiencia de tipo, con las conside-
rables molestias nue esta resnlucidn implica para el procesado,
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culpa; el vencible sdlo la culpa (90). En el segundo caso, la doctrina domi-
nante entiende que quien cree astar en un tal estado de necesidad exculpante,
cuando en realidad no lo esté, se encuentra, en lo que se refiere a su situa
cibn anfmica, en el mismo plano que si efectivamente lo estuviera. En el ca-
s0, sin embargo, que este srror fuera evitable, la pena debe ser simplemente

atenuada en la medida de la evitabilidad del error (91). En otras palabras:

(90) cfr. HENKEL, ob., cit.,, pAgs. 129 y ss. No obstante, hay oue hacer anul
una precisifin, segdn se entienda que el conocimiento de la antijuridicidad
pertenece o no al dolo. Fundamentalmente, los finalistas responden negative-
mente; de ahf que para ellos el error de prohibicién no elimina el dolo,
pues el autor actda con completo conocimiento del tipo., Hay gue esperar al
momento de la reprochabilidad para saber si ese error es diculpable o no. Eg
te error, en el caso de que sea vencible, produce una disminucién de la pena,
pero no conlleva a la aplicacién de las reglas de la imprudencia, Cfr. WEL-
ZEL, El nuevo sistema, pAgs. 115 y ss. Por el contrario, para aguellos que
el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo, el error de prohibi
cifn sigue las reglas que se recngen en el texto. Cfr., en general sobre esta
diferencia, Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzig. Eine strafrechtlich-rechtphi-
losophische Untersuchung, 22 ed., Heidelberg, 1976, p&gs. 18 y ss. y 130 y
sS., el cual considera dominante en la ciencia jurfdica alemana la opinién
de nue el conocimiento de la antijuridicidad no nertenece al dolo,

El Provecto oficial alemé&n de 1962, apart&ndose completamente de uno y
otro parecer, requlf un precepto especifico sobre el error en un sstado de
necesidad justificante. 3egdn se decfia en la Fundamentacifin de dicho Proyec-
to, "el autor puede equivocarse, por ejemplao, sobre la existencla de un peli
gro o sobre su inminencia; puede pasar por alto que dicho peligro hubiera pg
dido ser svitado de una forma mAs favorable; pueds, ademfs, valaorar incorrec
tamsnte el rango de los intereses gue se encuentran en conflicto, segdn lo
cual infravalora la importancia del interés lesionado para el perjudicado
por la accifén sn sstado de necesidad; nuede ignorar, finalmentsz, otras cir-
cunstancias que concurren en el hecho, nque son determinantes en la pregunta
sobre la adecuacifn del medio. El error del autor en estado de necesidad pug
de ser, nor ello, tan imprudente, que se opondrfa gravemente al sentimiento
Jjurfdico, si se nuisiera dejar libre de pena al hecho, con arreglo zl parég.
20 (reglas generalss del error en una causa de justificacién), o, en tanto
sea punible la actuacién imprudente, castigarlo como imprudencia, lo que, en
general, nodria no ser adecuado a la forma de aeparicifn y a la esencia de un
hecho semejante" (Begrlindung zum Entwurf eines Strafgesetzbuches —E. 1962-,
n4qg. 160). Un precepto especial para el error en un estado de necesidad Jjus-—
tificante fue, en cambio, abandonado por superfluo en el Proyecto Alternati-
vo de 1966, cfr. Begrlindung, pég. 55.

(91) H. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 112 ed.,, Berlin, 1969, p&g. 182,
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mientras que el error sobre el estado de necesidad justificante debe ser rg
suelto en la esfera propia del error; el error sobre el estado de necesidad
exculpante'constituye un problema de exigibilidad, es decir, un problema
quse no escapa de las fronteras del estado de necesidad.

A la hora de aplicar estas reglas generales al estado d= necesidad, tal
como aparece regulado en el CAdigo penal espafiol, se presenta el sig.uiente
problema: si fuera realmente el conflicto entre bienes iguales una causa de
exclusidn de la culpabilidad por no exigibilidad de la conducta adecuada a
la norma, habrfa gue concluir que cuando los bienes que coliden son de natu
raleza patrimonial, el que se equivoce sobre la situacifn de necesidad, ac-
tda en el mismo plano de apremio que si en realidad se encontrara en un es-
tado de necesidad, Los ejemplos en los aque entran en conflicto bienes de
igual valor pueden multiplicarse, llegéndose en todos ellos a la inexacti-
tud de la aplicacidn de las reglas del error sobre una causa dz exculpabili
dad por no exigibilidad de la conducta adecuada a la norma. Una excencién,
efectivamente, la podrfa presentar el conflicto entre dos vidas, pero una
aplicacifén de las citadas reglas supondrfa introducir una variante en une
flrmula, que, sistem&ticaments, presenta en el CAdigo una comnleta uniformi
dad, sin jue, por otra parte, pueda ser demnstrada la conveniencia de su em

pleo,

d’) La responsabilidad civil del beneficiado en el estado de necesi-
dad: La dltima consecuencia que extrae un amplio sector doctrinal 'e 1la do-
ble naturaleza juridica del estado de necesidad se refiere a la resnonsshi-
lidad civil: s6lo cuandno el estado de necesidad es una causa de exclusifén
de la culpabilidad debe surgir responsahilidad civil, nn asf cuanida funcio-
na como una causa de justificacién., Digamos rue, extremando este nensamien-

to, en Alemania Max Ernst Mayer (92) unificé el tratamiento cientffico de

(92) Max Ernst MAYER, Der_Allgemeine Teil des Deutschen trafrechts, Lehr—
buch, 22 ed,, Heldelberg, 1923, pAgs. 304 y ss,
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todos los casos de estado de necesidad, inclufdos los parégrafos 228 y 904
del 868, bajo la catalogacifn de causas de exclusidn de la culpabilidad,
5u razonamiento fundamental consistfa en que la exigencia de la reparacién
del dafio causado, nunca puede estar unida a una accién conforme a derscho,
Asimismo, en la doctrina espafiola, como vimos, existe la idea bastante ge-
neralizada de que el surgimiento de responsabilidad civil o no,constituys
un elemento diferenciador de las causas de exclusifn de la culpabiliaad
(en caso afirmativo) de las de justificacidn (en caso negativo),

Esta idea base tropieza en sl CAdigo penal espafiol con el escollo del
estado de necesidad, Mientras que el estado de necesidad funciona, ssgdn
la doctrina dominante, como una causa de exclusifin de la culpabilidad, no
hay dificultad en justificar la responsabilidad civil que prevé el art. 20
del G.p.; ahora hien, en tanto en cuanto, siempre segdn la referida doctri
na, el estadn de necesidad prasenta un aspecto justificente, la norma del
art, 20 aparece ds diffcil justificacién. E1 menclonado precento lo que ha
ce, en cualguier caso, es cargar al beneficiario del estadn de necesidad
la obligacidn de indemnizar cualquiera que sea la naturaleza de la eximen-
te. Por lo cue el planteamiento general de la doctrina dominante presenta,
de cualquier forma, una falta de apoyo en el texto legal,

La pregunta que hay nue hacerse ahara se refiere a la relevancia real
del problema rde la responsabilidad civil en la catalogacién de la naturalg
za jurifdica rlel estado de necesidad, En general, se considera cue la obli-
gacifn de indemnizar nace de una accifn antijurldicaj este criterin, sin
anbargo, no es admitido de forma fija, sino cue se entiende cue 21 mismo
nueder presentar excepciones (93). Algunas autores, incluso, extremnn el cg
récter independiente de la responsabilidad civil en relacién ~» la criminal,
alegando nue el hecho cue siga subsistente sn el estado de necesidad la

responsabilidad civil en nada modifica su naturaleza jurfdica (94).

{9#3) wzon, ob. cit., pAg. 120,
(9€) GIMDFARNAT, recensifn a La causalidad, pAg. 82,
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En efecto, creo ques a la regla general, segdn la cual la responsabilidac
civil no pueda nacer de una causa de justificacibn, hay aue concederle alzu-
nas axcepciﬁnes. Una de ellas debe ser, sin duda alguna, el estado de neces]
dad, Hasta aquf hemns visto aque, con arreglo a los distintos criterios mpxani
nados, la naturaleza jurfdica del estado de necesidad en el C.p. espariol es
inequfvocamente la nropia de una causa de justificacidn. =1 hechog rue de &1
dimane la obligacidn de indemnizar, no puede alterar esa naturaleza. Ademis,
repérese en qus la obligaciédn de indemnizar, previste en el art., 20 del C.p.
tiene, en cualquier caso, un carécter limitado, pues el cblig=dn por la mis-
ma es siempre el beneficiario, el cual no ti<ne por qué ser siempre el ~c-
tuante (95), nue es, en definitiva, sobra el cue hay nue agrrguntesrse, ocuf
clase de responsabilidad criminal le alcanza. Por tanto, el propio texto lg
gal esté propiciando el entendimiento segdn . el cual, en =l frnbito del es
tado de necesidad, responsabilidad civil y criminal siguen un camino distin
to.

Por lo demfs, si una persona ha experimentado un perjuicio a costa de
otra que en estedo de necesidad ha salvado un bien juridicﬁ, es lfgicn y
justo que la dltima restituya a la nrimera ese perjuiclia, Y rnue esta deci-
s16n no influye,en fin, para nada en la catalogacidn de la naturaleza jurf-
dica de la eximente, lo demuestra el hecho de <cue la responssbilidad ci-
vil queda en pie tanto si el conflicto es entre bienes desiguales cnn de-
fensa del mayor como si lo es entrae bienes iguales; y en relscién al primer

conflicto nadie duda nue se trata de una ceusa de justificacién.

(95) La posibilidad de nue el beneficiario no se= 1 actuante era mucho ma-
yor en los CAdigos de 1848 y de 1870, pues el estado de necesidad en ~llos
estaba regulado de una forma, que, como sefialsba RODIIGUEZ *UR0Z, oh. cit.,
pég. 212, inducfa a creer que el legislador hahfa pens=do m&s en los casos
de auxillio necesario aque en los de estado de necesidad propio,
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IV, RESUMEN: Lo expuesto se puede resumir de la siguiente mane-
ra: el estado de necesidad del art. 8,7 es una ceusa de Justificacifén, tan
to si el conflicto es entre bienes desiguales, salvéndose sl mayor, como
s1 lo es entre bienes iguales. La doble naturaleza juridica del estado de
necesidad no tiene, por tanto, apoyoc en el texto legal, ni conlleva a solu
ciones deseables dentro dél sistema, Su anpl:_La aceptacién en Espafia ha si-
do el resultado de la importacidn de la catsgoria alemana de la exigibili-
dad {Zumutbarkeit), la cual ha sido eleborada por la ciencia jurfdica de
ese pafs en relacién a una fOrmula de estado de necesidad, que sélo par-
cialmente tiene algo en comdn con la establecida en el Derecho espariol,

Demuestra la opinifdn sostenida aqui el hecho de que, por una parte,
cualquiser tercero puede intervenir en estado de necesidad, y, por otra,
cualquier bien juridico puede ser defendido., La idea de la exigibilidad,
basada en el impulso a la propia conservacifn, comunicable, sin embargo, a
los parientes y personas allegadas, y concretada a aquellos casos en que
vienen en conflicto dos vidas humanas (entendiando el término "vida" en
sentido amplio, comprensivo tembién de la integridad corporal y de la 1i-
bertad personal), no puede, por tanto, ser generalizada en el Derecho es-
pafnol a todos los casos en gque entran en conflicto dos bienes iguales. De
la naturaleza justificante del estado de necesidad del art. 8,7 se deriva:
a) ue no cabe la legftima defensa contra el que interviene en estado de
necasidad; b) Que sl partfcipe es, en cualquier caso, impune; c) Que las
reglas del error que, en su caso, vienen en aplicacién, son siempre las
del error sobre una causa de justificacidn (error de prohibicién); y d)
e la responsebilidad civil no se carga sobre el actuante en sstado de
necesidad, sino sobre el beneficiario (que no tiene por aué siempre coin-
cidir con aquél), y s6lo en anuellos casos nue, por razones de justicia,

deba ser resarcido,
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