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PROLOGO 

Necesariamente un egresado de una Licenciatu-

ra a fin de concluirla, debe de llegar a realizar una -

tesis en la que exprese sus inquietudes y demuestre que 

efectu6 una buena investigación para dicho prop6sito. 

Es asi que como egresado que soy de la Escue

la Nacional de Estudios Profesionales, Unidad Acatlán,

de la Licenciatura en Derecho, a fin de concluirla y -

obtener mi título profesional, escogí el tema del Esta

do de Necesidad, en virtud de que dentro de las corrie.!l 

tes doctrinarias existe divergencia de criterios, situ~ 

ci6n que provoc6 mi inquietud sobre el tema. 

Por eso dentro de la instituci6n jurídica que 

analizo en este trabajo, pretendo incluir dentro de la

norma general, ~sto es el artículo 15 fracci6n IV del -

Código Penal, los casos específicos de estado de necesi, 

dad contemplados en los artículos 334 y 379 relativos -

al· aborto necesario y robo de fam~lico -respectivamente, 

dado que en el artículo citado en primer término caben

todos los posibles casos de necesidad, siendo innecesa

ria la redacción de los casos específicos en el C6digo

Penal. 



El ensayo que presento pretende estudiar, au.!l 

que no exhaustivamente, en primer término, los aspectos 

generales del delito, pues considero que para un enten

dimiento de la figura jurídica que me ocupa, es necesa

rio conocer dentro de qué elemento del delito se encue.!l 

tra consignad.a. 

En segundo término, procedo a.l estudio de los 

antecedentes hist6ricos del estado de necesidad y su -

definición en la Doctrina Penal. 

Continúo con un breve análisis de la evolu- -

ci6n que ha tenido dicha institución en los Ordenamien

tos Penales desde la creación del Código P.enal de 1871-

al vigente. 

Para seguir con las diversas teorías que han

tratado de aclarar la naturaleza jurídica del tema en -

estudio. 

Posteriormente me avoco al análisis del ar -

tí.culo 15 fracci6n IV del Código Penal. 

Por último hago un an&lisis de los dos casos

espec!ficos de estado de necesidad y un juicio crítico-



a estos casos, para concluir esta tesis con las necesa

rias conclusiones. 

Con la anterior reseña que hago del contenido 

de la tesis, no he pretendido una estricta investigd- -

ci6n personal, ni mucho menos presumir de originalidad, 

dado que el estado de necesidad es un tema que en el D~ 

recho Penal ha sido tratado de manera pormenorizada, 

por tanto, sólo espero que en algo sirva el presente 

estudio que he llevado a efecto. 
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1.- EVOLUCION BEL DELITO. 

El delito ha sido concebido a través de la 

historia como una valoraci6n cultural. Recogemos al 

respecto el pensamiento del insigne jurista ~ugenio Cu~ 

llo Cal6n, quien enseña:. "Se ha pretendido dar una no 

ci6n filos6fica del delito en s!, en su esencia; pero -

estos esfuerzos han r,esul tado estériles, pues la noción 

del delito se halla en intima conexión con la vida so -

cial y jurídiéa de cada pueblo y cada siglo y por ende, 

es muy posible que lo penado ayer como delito, se consl. 

dere hoy como lícito y viceversa". (1) 

A su vez el jurista mexicano Ricardo. Abarca -

afirma: "La m&s antigua concepción del delito lo carac-

teriza como conducta contraria a la norma social y por-

ende, a los sentimientos colectivos. Para nosotros son 

· indiferentes muchos actos que antaño tenían categoría -

·de crímenes pues contravenian la costumbre, la cual fue 

el primer vínculo de-solidaridad. Muchos actos eran -

castigados en torno del tabú con las penas más severas, 

( 1) Derecho Penal, Tomo I, Parte General, 3a. 
considerablemente aumentada y adaptada al 
Penal de 1932, Editorial Bosch, Barcelona 
_, . -·- . -·- . . ~ags. ,qo y ,q~. 

E:dición
CArliao -----;;;,- . 

1935, --
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en torno de los sacerdotes, Únicos or~culos de la divi-

nidad y de las costumbres familiares; así, en las siete 

partidas, notdble monumento jurídico, ai'.ín advertimos la 

punición de la blasfemia, de la circuncisi6n de los ju-

díos y de las prácticas mosaicas"º (2) 

Se atiende originaria y rudimentariamente al-

aspecto objetivo, castigando con penas por la s6la pro

ducción del efecto dañoso, con total abstracción de - -

cualquier consideración de naturaleza subjetiva, seg6n

se advierte en la lectura del maestro Jiménez de Asúa,-

quien acertadamente escribe: "E;n el Derecho más remoto, 

en el antiguo Oriente, en Persia, en Israel, en la Gre

cia Legendaria y a6n en la Roma primigenia, existía la-

responsabilidad por .el resultado antijurídico. El Pri

taneo juzgaba a las cosas: árboles, piedras, etcétera.

E;squines decía: arrojamos lejos de nosotros los objetos 

sin voz y sin mente, y si un hombre se suicida enterra-

mos lejos de su cuerpo la mano que hirió. Platón en --

"Las Leyes" afirma lo mismo, exceptuando el rayo y de -

más meteoros.lanzados por la mano de Dios. En la Edad-

(2) El Derecho Penal en M~xico, Publicaciones de la -
Escuela Libre de Derecho, Serie B., Vol. III, Re -
vista de Derecho y Ciencias Sociales, M~xico, D.F. 
Pág. 117. 
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Media se castig6 profusamente a los animales y hasta --

hubo un abogada que se especializ6 en la defensa de las 

bestias~ Es que la valoraci6n jurídica no se hacía co-

mo hoyo No descansaba el reproche en los elementos su.!?_ 

jet"ivos y sólo se contemplaba el resultado dañoso prod.Y, 

cido. Por otra parte, ~azones de orden religioso hici~ 

ron pensar que las bestias podían ser capaces de inten

ción. Refiriéndonos ya a las personas, ·vemos también -

cómo la valoración jurídica que recae sobre sus conduc-

tas varía a través del tiempo. Hasta las proximidades

del Siglo XIX se encendieron hogueras en Europa para --

quemar a las brujas. Acaso fue entonces la hechicería-

el delito más tremendo. La valoración jurídica de aqu~ 

llos tiempos así lo consideró y por ello, infelices mu-

- jeres, algunas de ellas enfermas de la mente, pagaron -

en la hoguera sus excentricidades en holocausto a la -

valoración de la Apoca". (3) 

En este orden de ideas, manifiesta el maestro 

Francisco Pav6n Vasconcelos: "Que desde los pueblos m~s 

antiguos castigaron hechos objetivamente dañosos y la -

(3) La Ley y El Delito, P~lncipiu~ de Derecho Penal, -
Editorial Sudamericana, Buenos Aires 1978, _5a. EdJ:. 
ción, P~gs. 201 y 202. 
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ausencia de preceptos jurídicos constituyó un obstáculc 

para justificar la reacci6n punitiva del grupo social o 

del individuo lesionado contra su autor, fuera éste ho_e 

breo bestia. S6lo con el transcurso de los siglos y -

la aparici6n de los cuerpos de leyes reguladores de la

vida colectiva, surgió una valoración subjetiva dél he-

cho lesivo, limitando al hombre la esfera de aplicabili. 

dad de la sanción respectiva". (4) 

Dé lo anterior se observa claramente que des-

de la antigüedad imperaba la deshumanización para el --

cast~go de.delitos y sobre todo que sólo se contemplaba 

el daño más no los elementos subjetivos que dieron lu -

gar al mismo y no es sino con el transcurso de los años 

y como consecuencia de la excesiva crueldad que se agu

zó hasta los albores de la segunda mitad del Siglo XIX, 

con la quema de las brujas, que surgió una tendencia~-

totalmente humanizadora en la cual se pugna por la ex 

clusión de todos los suplicios y crueldades innecesa- -

rias y se orienta tal humanización tomando como base la 

peligrosidad del delincuente corno punto de origen para-

(4) "Manual de Derecho Penal Mexicano'', Parte General, 
Tercera Edición, Editorial Porróa, ~. A., M&xico -
1974, Pág. 139. 
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la determinación de las sanciones aplicables. 

Es así como ya no únicamente se ve el carác -

ter del dafio, sino qu~ deja a un lado tal criterio y s~ 

sigue el de determinar la peligrosidad del delincuente

para aplicar las sancioDes, razonamiento que a todas -

luces tiende a ser totalmente humanizador y que resulta 

relevante para no castigar injustamente -0 por las solas 

~pariencias, como fue el caso de las brujas, ya que en-~ 

realidad nunca se tuvo certeza de que fuera por la rea

lización de sus actos. 

Esta nueva iorma de valoración del delito, -

constituye, indudablemente, un paso decisivo de supera

ción en la vida jurídico práctica de la humanidad, con

tribuyendo a evitarle sufrimientos innecesarios e inju.2_ 

tos, y a elevarla hacia su perfección integral. 

2.- CONCEPTO. 

Siguiendo la tendencia de la mayoría de trat2_ 

distas, se puede decir que el concepto del delito puede 
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a).- C::l delito como un ente jurídico. 

b) ·- El delito natural e 

e)·- El delito dentro de la dogrn~tica juridi-

ca, y 

d) ·- El delito formalmente. 

a).- El delito como ente jurídicoº 

El delito considerado como fenómeno jurídico, 

se halla en la concepción dicotómica de Francisco Carr~ 

ra. Este ilustre pensador de la escuela clásica define 

al delito como: "La infracción de la Ley del E~tado, --

promulgada para proteger ,la seguridad de los ciudadanos, 

resultante de un acto externo del hombre, positivo o -

negativo, moralmente imputable y políticamente dañoso" (S) 

De esta definición destaca, como esencial, --

que el delito es una violación a la ley, no pudiéndose-

concebir como tal cualquiera otra no dictada precisame.u 

te por el Estado, con lo cual separa definitivamente, -

(5) Programa del Curso de Derecho Criminal, Editorial
Temis, Bogot! 1956, P!g. 21. 



la esfera de lo jurídico, de aquellas otras pertenecie.!l 

tes al lmbito de la conciencia del hombre, precisando -

su naturaleza penal, pues sólo esta ley se dicta en co.n 

sideraci6n a la seguridad de los ciudadanos. 

b).- El delito natural. 

La escuela positiva con Rafael Garófalo, defj_ 

ne al delito natural como "La lesión de aqueila parte -

del sentido moral, que consist~ en los sentimientos al-

truistas fundamentales (piedad. y probidad), seg6n la 

medida media en que son poseídos por una comunidad y 

que es indispensable para la adaptación del individuo a 

la sociedad". (6) 

De dicha definición se puede observar que el-

citado autor considera la existencia de los delitos de-

creación política, en donde no se advierte la lesión a-

dichos sentimientos, y los cuales pueden rotularse como 

no naturales, legales o positivos por estar definidos -

(6) Citado por Francisco Pavón Vasconcelos, Ob. Cit.,
P!g. 139. 
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como acciones punibles por la ley, cre6 el delito legal, 

para comprender todos aquellos hechos estimados como -

delictuosos y a los cuales los antiguos llamaban malos

por estar prohibidOSo 

Ademls tal definici6n result6 estrecha e in6-

til pues no se adecuó al orden jur!dico de esa época, 

sino que 6nicamente se refiri6 al &mbito naturai y so 

cial de esa ~poca, por lo que resultó obsoleta para - -

aplicarse en el ~mbito jurf.dico. 

Se puede ver que el concepto del delito par-~ 

te con la inicia-ci6n de las escuelas penales dando con

ceptos formulados, uno desde el !mbito jurídico pero -

que no correspondi6 a las necesidades de la época y el

otro desde el ámbito natural y social y no desde el or

den juridico, así ·podemos ver que esos conceptos fueron 

estrechos e inútiles. 

c).- El'delito dentro de la dogm!tica jurídi-

Dentro de la dogm~tica jurídica, se puede ver 
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que existen diversas definiciones sobre el delito que -

dan los estudiosos del Derecho, entre las cuales pueden 

citarse las de los siguientes autores: 

Ha sido definido el delito por Giuseppe Ma- -

ggiore como "Toda acci6n legalmente punible". (7) 

Para Franz Von Liszt, el delito "Es un acto -

culpable, contrario al derecho y sancionado con una pe-

na". (8) 

Dentro del pensamiento jurídico, en Alemania, 

Ernesto Von Beling ha elaborado una definición conside-

rada por los juspenalistas como un monumento conceptual 

y define al delito como l'La acción típica, antijurídi -

ca, culpable, sometible a una sanción adecuada y que --

llene las condiciones de la sanción penal". (9) Dest2, 

(7) "Derecho Penal", El Derecho Penal-El Delito, Vol.
I, Editorial TEMIS, Bogotá 1954, Pág. 351. 

(8) "Tratado de Derecho Penal", Traducido de la 20a. -
Edición Alemana por Luis Jiménez de As6a y adicio
nado con el Derecho Penal Espafiol por Quinti~iano
Saldaña, 2a. Edición, Tomo II, Editorial Reus, Ma
drid 1927, Pág. 254. 

(9) Citado por Luis Jiménez de Asúa, "La Ley y El Dell,_ 
to", Ob. Cit., P&gs. 205 y 206. 



ca en este ca~cepto la t{picidad como caracter!stica --

ind~~dndiente de los dem&s elementos mencionados antijy 

ridicidad, culpabilidad, sanci6n penal, etc. 

Por su parte, Max Ernesto Mayer define al de-

lito como "El acontecimiento típico, antijurídico e 

iw._:,cable". (10) 

Obs~rvese que en esa definición se emplea la-

palabra imputable en el amplio sentido de culpabilidad, 

y por ello, en este punto, no difiere esencialment0 jel 

concepto que expone Beling. 

Por otra parte para Edmundo Mezger el delito-

es considerado como "La acción t!picarnente a·:ctijurídica 

y culp~ble". (11) 

Para este pensador, la tipicidad no es un el~ 

mento independiente, sino íntimamente vinculado a la 

antijuridicidad, hasta llegar a constituir su "ratio 

(10) Citado por Luis Ji~énez de Asda,Ob.Cit., P!g.205. 

( 11) "Tratado de Derecho Penal", Tomo I, Nueva E:dici:51~ 
Revisada y puesta al día por Jos~ Arturo Rodrí- -
guez Mufioz, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid 1955, Pág. 156. 
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essendi"e 

Para el jurista espanol Luis Jim~nez de As6a-

define al delito estim~ndolo como "el acto t!.picamente

antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones -

objetivas de penalidad, .imputable a un hombre y sometí-. 

do a una sanci6n penal". (12) 

En esta definición aparecen dos nuevos eleme11 

tos que los otros autores no incluyen en sus conceptos

de delito, ~on las condiciones objetivas de penalidad y 

la imputabilidad. 

Como se puede observar de las diversas definí 

ciones que se han citado con antelación, la mayoria de

los autores citados considera que los elementos inte- -

grantes y esenciales del concepc~ del delito, son la 

conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, 

pero no obstante que para la mayoría de los autores, 

estos son los elementos esenciales, a criterio del re -

dactor, considera que no puede haber culpabilidad si no 

hay imputabilidad, pues es necesario que un sujeto sea-

(12) Ob. Cit., Pág. 207. 
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irncutable para llegar a ser cutpable v como consecu~n -

cia es necesario el elemento de las condiciones de pe~~ 

lidad, ya que si el sujeto es culpable, éste está s11je

to a una pena o sanción por la conducta delictuoso, ~oé 

lo tanto, me adhiero a la definición del jurista Luis -

Jiménez de AsÚa por parecerme la más completa y adecua

da al anterior Tazonamiento. 

d).- El delito formalmente. 

El delito es, y ha sido siempre, materia de -

preocupación para el hombre, para la sociedad actual y

de todos los tiempos, por ser un hecho da~ino a su exi~ 

tencia y a su conservación. Más los autores no han =o

dido llegar a elaborar una definición filosófica del -

delito, valedera universalmente, por tener sus raíces -

hundidas en las realidades sociales y humanas, que cam

bian según pueblos y épocas con la consiguiente muta- -

ción moral y jurídico-política. 

Inclusive, para algunos autores, la defini- -

ci6n del delito es innecesaria. 
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Y es as!, que en cuanto al concepto jurídico

del delito en nuestro Derecho ?ena1, el venerable monu

mento jurídico del Código Penal de 1871 de Antonio Mar

tínez de Castro, definía al delito en su artículo 4o. -

de la siguiente manera: 

"Art. 4o.- Delito e~: la infracci6n volunta -

ria de una ley penal, haciendo lo que ella 

prohibe o dejando de hacer lo que rnandau. 

Esta definici6n se encuentra con defectos que 

son de gravedad ya que la vician radicalmente y son: 

"I.- El delito no es la infracci6n de la ley

penal, sino de los principios que informan esa ley, 

pues ley penal es la que define y castiga los actos u -

omisiones punibles, y no es esa ley la que el delincue12 

te viola, sino el precepto jurídico cuya sanci6n esta -

blece ella. En rigor, la ley penal s6lo puede ser vio

lada por los Tribunales encargados de aplicarla; viola

ción que estln destinados a reparar los recursos lega -

les y especialmen'te el de casaci6n. 

II.- El término voluntaria hace muy confusa -

la definici6n. Por vOluntario no se puerlP PntP.nder in-
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tencional en este caso, pues que hay delitos de culpa,-

o sea no intencionales, y sería implicante definir el -

delito diciendo que es la infracci6n intencional. ~l -

Único sentido en que parece posible entender el término 

voluntaria, es el de consciente y libre; pero entonces-

aparece que se ha incurrido, por lo menos en inconse- -

cuencia, pues introduciendo en la definici6n un elemen-

to de la imputabilidad, igualmente debería encontrar l~ 

gar en ella el discernimiento o raz6n moral que es el -

otro elemento, según la teor1a cl~sica, seguida por el-

C6digo ••• ". (13~ Y se termina en la exposici6n, asen-

tando: "Estos defectos de la definici6n parecen prove -

nir, sobre todo, de que su autor se coloc6 en un punto-

de vista rigurosamente doctrinario, como si hubiera qu~ 

rido definir al delito legal en la c¡tedra o en un tra-

tado jurídico. El objeto de la definición que se haga

. en la ley debe limitarse a facilitar la aplicación de -

los preceptos de la misma ley, fijando el sentido en -

que se emplea el t~rmino delito, y por eso no es neces~ 

rio elevarse a las alturas filos6ficas". (14) 

(13) Trabajos de Revisi6n del C6digo Penal, Tomo IV, -
P!g. 265, México 1914. 

(14) Trabajos de Revisión del C6digo ?enal, Ob. Cit.,
P~g. 267. 
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El C6digo Penal de 1929, en su artícuio 11, -

definía al delito como: "La lesi6n de un derecho prob:"

gido legalmente por una sanci6n penal". 

Se puede ver que esta definici6n es incomple

ta por cuanto no circunscribe el delito dentro del ra -

dio de las acciones humanas y porque mira exclusivamen

te a sus efectos, así como porque no comprende a los -

delitos de peligro y porque hay delitos que no atacan -

derechos, sino loa bienes que ,stos proteg~n. 

Asi el C6digo Penal vigente en el artículo --

70. preceptúa que: "El delito es el acto u omisi6n que

sancionan las leyes penales". 

Sobre el particular se puede decir que dicha

definici6n es puramente formal al caracterizarse la sa12 

ci6n. 

Al respecto el maestro Celestino Porte Petit

expresa: "Que en los anteproyectos de C6digo Penal de -

1949.y 1958, para el Distrito y Territorios Federales -

y del C6digo Penal Tipo para la República Mexicana, no

incluyen la definici6n del delito por considerarla irr~ 

levante e innecesaria, dado que si en la parte especial 
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del Código l?.enal se reglamentan conductas o hechos con,;¿ 

titutivos del delito es superfluo establecer el conce;>,· 

to del mismo en la parte general d~ dicho ordenamian --

to". ( 15) 

En M~xico, ha sido un punto discutido y casi-

uniformemente resuelto el de si debe o no definirse el-

delito, al respecto la mayor!a de los juristas mexica -

nos están de acuerdo en que desaparezca dicha defini- -

ci6n de nuestro ordenamiento penal y a.sí el maestro Arl:_ 

lla Bas, se pronuncia por la no definición del delito~ 

diciendo que: "En realidad, definiciones de esta clase, 

generalmente tautol6gicas, no son necesa~ias en los C6-

digos". (16) 

3.- ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO. 

Existen esencialmente dos criterios para es--

(15) "Apuntami.entos de la Parte General de Derecho 
Penal", 4a. Edici6n, Editorial Porr6a, s. A., MJ
xico 1978, Pág. 245. 

(16) Citado por José Angel Ceniceros y Luis Garrido, -
"La Ley Penal Mexicana", Ediciones Rnta•, M&x•~o-
1934, Pág. 39. 
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tudiar el delito; se trata de concepciones diversas, -~ 

las cuales son la concepción totalizadora o unitaria y-

la analítica o atomizadora. 

La corriente unitaria considera al· delito co-

mo un todo org!nico; como una unidad en sí, sin dividil: 

lo en sus componentes, ni como la suma o yuxtaposición-

de los mismos. Puede ser presentado en aspectos diver-

sos, pero en ninguna forma ser fraccionado. Dice Be- -

ttiole al respecto: "El delito es una entidad que no se 

deja escindir en elementos diversos, que no se deja, 

para usar una expresi6n vulgar, rebanar". (17) 

A diferencia del sistema unitario, para la c.9. 
1 

rriente analitica o atomizadora, debe estudiarse el de-

lito analizando sus elementos esenciales., pero conside-

dí.ndolos en intima relación unos con otros, por la indj,_ 

solubl~ vinculación existente entre los mismos, en ra -

zón de la unidad del delito. 

Al respecto el maestro Celestino Porte Petit-

expresa textualmente: "Por otz;-a parte, reconocemos las-

(17) Guiseppe Bettiol, "Derecho Penal", Parte General, 
Editorial Temis, Bogotá 1965, Pág. 166. 
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más importantes consecuencias derivadas de la atomiza--

ci6n del delito sin perder de vista su unidad, recordaJl 

do el pensamiento de Petrocelli, de que el análisis no-

es la negación de la unidad sino es el medio para reall 

zarla, y es absurdo hablar de una consideración unita -

ria que no tenga por base una consideración anaLÍ.tica". ( 13) 

El gran jurista italiano Francisco Antolisei, 

a nuestro modo de ver muy acertadamente afirma; "Está--

fuera de duda que el delito no debe ser estudiado sólo-

sintéticamente, como hemos hecho hasta ahora, es decir, 

en su unidad y en las.notas comunes que lo caracterizan; 

es menester también proceder al análisis del mismo; és-

to es, a la individualización y al examen de los elemen 

tos que lo componen. 

En los Últimos años, la doctrina ha seguido -

este sistema analítico para el estudio del delito, pero 

desgraciadamente en su orientación metodológica ha con-

fundido las ideas al crear abstracciones que llegan a -

la exageración, al considerar las partes integrantes 

del delito como entidades independientes unas de las 

(18) Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe -
nal, Ob. Cit., Pág. 241. 
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otras". (19) 

En mi opinión, sostengo el mismo criterio de-

la mayoría de los juristas, entre ellos, Luis Jiménez 

.de Asúa, francisco Pav6n Vasconcelos, Celestino Porte -

Petit de que la concepci6n unitaria o tota~izadora, es

tatalmente err6nea ya que si bien el delito es un todo-

orgánico y homog!neo, en el cual sus notas esenciales 

se encuentran estrechamente vinculadas entre sí, tam- -

bién es necesario analizar cada uno de los elementos --

integrantes del mismo, por lo que me adhiero al sistema 

analítico o atomizador, por considerarlo el m~s apropi_s 

do para un correcto estudio del delito, ya que mediante 

él podemos analizar cada uno de los elementos integran

tes, para llegar a una conclusión respecto a ese todo -

homogéneo. 

Sin embargo, no obstante las naturales difi -

cultades que ~resenta el problema, intentaré en este --

primer capítulo ciracterizarlo jur!dicamente, analizan-

do brevemente los elementos esenciales qúe lo integran. 

(19) "Manual de Derecho Penal", Parte General, Traduc
ción directa del italiano por Juan del Rosal y -
Angel Torio, Unión Tipográfica, Editorial Hispano 
Americana, Argentina Buenos Aires 1960, Pág. 153. 
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As! sigulandó el itinerario trazado por la --

concepci6n heptat6mica a la cu3l me he afiliado por pa-

recerme dotada de amplitud, y que a la vez permite uti-

lizar má~ c6modamente el mitodo analitico, considero 

conveniente transcribir el esquema ilustrddo por el 

jus-fil6sofo Guillermo Sauer y completado por el juris-

ia Luis Jim,nez de As6a, quienes presentan frente a la-

faz positiva de los caracteres del delito, su aspecto -

negativo: 

ASPECTO POSITIVO ASPE:CTO NE:GATIVO 

a) Actividad a) Falta de acci6n 

b) Tipicidad b) Ausencia de tipo 

c) Antijuricidad c) Causas de justificaci6n 

d) Imputabilidad d) Causas de inimputabilidad 

3) Culpabilidad e) Causas de inculpabilidad 

f) Condicionalidad f) Falta de condición ob--
objetiva. jetiva. 

g) Punibi lid ad g) E:xcusas absolutorias { 20) 

(20) Luis Jim~nez de As6a, Ob. Cit., Pág. 209. 
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A.- La actividad. 

La acción, conducta, hecho o acontecimiento,

es el primer car,cter del delito. Es considerado aqu~l 

como punto de partida y como base de toda la teoría del 

ente punible. En rigor t~cnico, me parece más correcto 

llamar conducta a este elemento a fuerza de que implica 

voluntariedad en el sujeto y exteriorizaci6n de la mis

ma, y reservar hecho para los delitos de resultado mate 

rial¡ por su parte, acontecimiento tiene una connota- -

ci6n muy amplia y se refiere también al mundo de la na

turaleza. 

Ahora bien; por conducta o hecho o acci6n la

to sensu, entiendo corno acertadamente lo describe el -

maestro Jiménez de As6a: "La rnanifest~ci6n de voluntad

que mediante acci6n produce un cambio en el rnunto exte

rior o que, por no hacer lo que se espera, deja sin mu

danza ese mundo cuya modificaci6n se aguarda". (21) 

Se advierte de la lectura de la anterior de-

finición la existencia de tres requisitos en la conde,--

(21) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P!g. 211. 
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ta: 1.- Voluntad, 2.- Exteriorizaci6n de la misma, y -

3.- Violación de un deber jurídico de obrar o de abste-

nerse. 

A su vez, el hecho consta de tres elementos 

que son los siguientes: I.- Conducta, II.- Resultado -

material, y III.- Nexo causal entre ambos. 

La actividad humana, con relevancia penal, se 

comprende eri dos formas bien diferenciadas: como un pr2 

ceder positivo violatorio de un precepto prohibitivo, o 

como una omisión conculcatoria de un mandato precepti -

vo, ésto es en una acción o en una omisión o también en 

un hacer o en un dejar de hacer. 

Puede verse que la conducta ·consiste en un -

hacer o dejar de hacer, que sólo corresponde al hombre, 

porque 6nicamente él es posible sujeto de responsabili

dad penal, ésto es que s6lo es el 6nico ser capaz de -

voluntad. 

As!, en la doctrina penal los sujetos de la -

conducta se pueden clasificar de la siguiente manera: 

a).- Sujeto Activo. 
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b)a- Sujeto Pasi~ó. 

El maestro Raúl Carranc! y Trujillo define al 

sujeto activo del delito diciendo: ºQue el sujeto acti

vo (ofensor o agente) del delito es quien io comete o -

participa en su ejecuci6n. El que lo comete recibe el-

nombre de sujeto activo primario; el que participa, es-

el sujeto activo secundario" .. (22) 

Tambi~n los animales fueron considerados en -

otro tiempo como sujetos capaces de delinquir, pero en

la actualidad dentro de nuestro Derecho Penal s6lo se 

reconoce a la persona humana como único sujeto activo -

de la infracci6n, pues s6lo ella puede actuar con volu.Q. 

tad y ser imputable, así se puede ver expresado en el -

C6digo Penal en sus artículos 7o. y 100. al establecer-

. lo sigui en.te: 

"Artículo 7o. Delito es el acto u omisi6n que-

sancionan las leyes penalesª 

Artícul-o 100. La responsabilidad penal no pa-

(22) Derecho Penal Mexicano, Parte General. 13a. Edi -
ci6n, Editorial Porrúa, S.A., México 1980, P~g. 
249. 
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sa de la persona y bienes de los delincuen -

tes, excepto en los casos especificados por -

lá ley". 

Por lo que se puede decir que sólo la persona 

tiene voluntad y capacidad para delinquir y así con su

acción y omisión puede violar las leyes penales. 

Otro problema que surge es reconocer si la.-

persona morál puede ser sujeto activo del delito a lo -

cual sobre este punto se puede decir que la persona mo-

ral no delinque pues no tiene voluntad y capacidad para 

ello, además de que como podernos ver no hay una dispos_i 

ción reguladora dentro de nuestro Código Penal que est~ 

blezca su responsabilidad penal. 

El artículo 11 de nuestro Código Penal del -

Distrito, establece: 

"Art. 11. Cuando alg6n miembro o representan

te de una persona jurídica o de una sociedad, 

corporación o empresa de cualquier clase, con 

excepción de las instituciones.del Estado, -

cometa un delito con los medios que para tal

objeto las mismas entidades le proporcionen,-
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de modo que resulte cometido a nombre o bajo

el amparo de la representación social o en -

nQn~Fi~io rlP Pll~, el juez podr~, en los ca -

sos exclusivamente especificados por la ley,

decretar en la sentencia la suspensión de la-

agrupación o su disolución, cuando lo estime

necesario para la seguridad pública«. 

Del propio precepto se desprende claramente -

que quien comete el il1cito penal específicamente es un 

miembro o algún representante o varios miembros de una

persona moral, pero en ningún momento es·la persona ju

r!di_ca, de donde se puede advertir esencialmente que -

Únicamente las personas f1sicas son los sujetos capaces 

de delinquir. 

Al respecto el maestro Ignacio Villalobos es-

cribe: 

"Se ha llegado a pretender, con apariencia 

16gica, que supuesto que la ley autoriza la imposici6n

de penas a la persona jurídica, es claro que considera

ª ~sta com; responsable. La verdad es que, tomando en

conjunto los términos de.la disposición y se admitiera

que se impone la sanci6n a la sociedad, lo Único que --
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resultaría seria un precepto absurdo y anticonstitucio-

nal (articules 14, 16, 19 y 20 de la Constituci6n) pues 

en resumen se prevendría en Al que, cuando delinca una-

persona (el miembro o representante de una sociedad se-

sancione a otra (la corporaci6n)". (23) 

El maestro Eusebio G6mez señala que: "El ac--

to como elemento esencial del ente punible sólo es sus-

ceptible de emanar de la persona física, nunca de la --

moral. Esta en todo caso, podría llegar a considerarse 

como un instrumento peligroso en manos de individuos 

delincuentes y por ende, puede ser objeto de medidas de 

seguridad, de prevención, por parte del poder político, 

como lo son el suspender o disolver a lªs sociedades".(24) 

Sobre este punto, tan controvertido como lo -

es sobre quien recae la responsabilidad al igual que --

los juristas antes mencionados, comparte también la mi~ 

ma idea de que son sujetos activos del delito sólamente 

(23) "Derecho Penal Mexicano", Editorial Porr6a, ~.ft., 
2a. Edición, Mlxico 1960, P!g. 263. 

(24) "Tratado de Derecho Penal", Tomo r, Editorial 
Cía. Argentina de Editores Sociedad de ~esoonsabi 
lidad Limitada, Tucumán Buenos Aires 1969,.Pág. ~ 
386 y siguientes. 
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las personas físicas, entre otros, el maestro Francisco 

González de la Vega. 

En opini6n contraria puede mencionarse la del 

profesor Carlos Franco Sodi, quien dice: "Que de confo_f, 

midad con el artículo 13 del C6digo Penal, las socieda-

des resultan prestando auxilio o cooperación a sus mie.!!!. 

bros en la comisi6n de un de¡ito que además a ellas - -

aprovecha y por lo mismo la responsabilidad penal de --

las personas morales sin duda existe en nuestro Derecho 

Positivo, pues de acuerdo con el mencionado precepto, -

son responsables de los delitos no sólo los autores ma-

teriales e intelectuales, sino quienes prestan auxilio-

o cooperación de cualquier especie". (25) 

A mi criterio, supongo al igual que los auto-

res que están de acuerdo con que es sujeto responsable

Únicamente ias personas ffsicas, en virtud de que si la 

persona moral es considerada una persona ficticia y que 

depende directamente de sus miembros es fácil concluir-

que son éstos los sujetos activos del delito, toda vez-

que al carecer de voluntad la persona moral es imposi -

(25) "Nociones de Derecho Penall!, Ediciones Botas, 2a. 
Edici6n, 1950, Pág. 65. 
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ble que ésta delinca pues s6lo delinque la persona físJ:. 

ca que es la que tiene voluntad para poder realizar - -

cualquier acto delictivo, por lo tanto estoy en contra-

de lo señalado por el maestro Franco Sodi por las razo

nes ya expuestas, m!xime que no puede decirse que una -

persona moral presta auxilio o cooperaci6n, porque más

blen la persona física se est& aprovechando de la misma 

para la realizaci6n de sus fines delictivos. 

En resumen, sólo es punible el hombre como -

ser individual. 

El maestro ,Raúl Carrancá y Trujillo define al 

sujeto pasivo del delito "como la persona que sufre di

rectamente la acci6n; sobre la que recaen los actos ma

teriales mediante los que se realiza el delito". (26) 

Como la ley tutela bienes no s6lo personales

sino colectivos se pueden clasificar los sujetos pasi -

vos en los siguientes: 

a) La persona f!sica, sin limitaciones, des-

(26) Ob. Cit., P~g. 255. 
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pu~s de su nacimiento y aún antes de él. 

b) La persona moral o jurídica. 

e) El Estado. 

d) La sociedad en general. 

Siguiendo con el análisis acerca de los ele-

mentes del delito, y concretamente con la conducta o -

hecho, participo del sentir de tratadistas como Von Hi

ppel, Eusebio G6mez y Luis Jiménez de Asúa, quienes 

afirman ser propio de todos los actos delictuosos el -

produci~ un resultado, ya material, ya jurídico. 

El aspecto negativo de la acci6n, es su ause.!:). 

cia, dogm!ticamente se considera a la fuerza física vis 

absoluta, fuerza mayor o vis mayor, el sueño, la suges

t16n hipn6tica, los actos reflejos, el sonambulismo, 

los actos instintivos, etc .. , como falta de conducta. 

En los supuestos de perpetraci6n de eventos -

dañosos en cualesquiera de las circunstancias menciona-

das, no es posible imputar causalmente dichos resulta -

dos al sujeto; pues l~ voluntariAd~d dA1 miqmn nn inte.f: 
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viene, y es a~! que al configurarse cualquiera de estos 

supuestos no existirá delito. 

En la fracci6n I del artículo 15 del C6digo -

Penal vigente para el Distrito Federal, se considera 

como una circunstancia excluyente de responsabilidad 

penal, «el obrar el acusado impulsado por una fuerza 

física exterior irresistible". (27) Hipótesis sintet_i 

zada en el conocido principio "nullum crimen, nulla po!:. 

na sine actione". 

B.- La tipicidad. 

Ahora bien, antes de entrar al estudio de la

tipicidad, es necesario analizar primeramente el tipo,

sus elementos y su clasificación, por lo que principia

ré diciendo que no obstante que ha sido definido por la 

mayoría de tratadistas, me apego a la definición del 

maestro Luis Jiménez de Asúa que define al tipo en es -

tos tfrminos: «La abstracci6n concreta que ha trazado -

el legislador, descartando los detalles innecesarics 

( 27) Ob. Cit., Pág. 11. 



para la definición del hecho catalogado en la ley como-

delito". (28) 

En efecto, existen actos especialmente lesi -

vos para la convivencia humana, razón por la cual, el 

legislador forma los tipos haciendo una operación sele.5; 

cionadora para describir en la ley, los actos conmina -

dos con la especial represión penal, de lo cual se pue-

de observar que el tipo sólo describe una conducta o un 

hecho previstos por la norma penal. 

Por otra parte se puP-de considerar como ele -

mentes del tipo los sigúientes: 

Siguiendo la doctrina jurídico-penal me refi~ 

ro a elementos_ típicos objetivos o descriptivos del ti-

po, ~stos pueden ser como lo precisa el maestro Celestl_ 

no Por-te Pet,it: 

"a).- Estados y pi:-ocesos externos,_suscepti -

bles de ser determinados espacial y temporalmente, per-

ceptibles por los sentidos objetivos, fijados en la ley 

(28) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pág. 235. 
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por el legislador en forma descriptiva. 

b)º- Estados y procesos animices en otras pe.f_ 

sonas que no sean precisamente el autor. 

Forma parte del tipo, el elemento material, -

que está constituiao por la conducta o el hecho, origi

nándose los delitos de mera conducta o los de resultado 

material". (29) 

Igualmente forman parte del tipo, las refere:2 

·cias temporales, ésto es que en ocasiones el tipo reclil_ 

ma alguna referencia en orden al tiempo y de no concu -

rrir, no se dará la tipicidad. 

Otro elemento del tipo es ei relativo a las -

referencias espaciales, ésto es según Edmundo Mezger, -

"que la ley fija exclusivamente como típicos determina

.dos medios locales de comisi6n del delito, y que la ej.!!,_ 

cuci6n del acto en otro lugar no cae bajo el tipo".(30) 

(29j Ob. Cit., P~gs. 431 y 432. 

(30) Ob. Cit., Pág. 383. 
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Asimi:smo se consideran como elementos del ti

po tambi~n, a los elementos del juicio cognitivo, ele -

mentas normativos, que pueden ser de dos clasE!S 7 es· de

cir elementos con valoraci6n jurídica y elementos con -

valoraci6n cultural, otro elemento del tipo son los el~ 

mentas ,subjetivos del injusto, as! como el sujeto acti

vo, sujeto pasivo exigido por el tipo y el objeto jurí

dico y material. 

En cuanto al objeto del delito, como elemento 

del tipo, el maestro Raúl Carranc! y Trujillo lo defi -

ne: "El objeto del delito es la persona o cosa, o el -

bien o el interés jurídico, penalmente protegido". (31l 

La doctrina distingue entre objeto jurídico y 

obJeto material. 

l?or el primero se entiende el bien jur!dico 

tutelado a través de la ley _penal mediante la amenaza -

de sanción. 

Esto es que no hay delito sin objeto jurídico 

( 31) Ob. Cit., Pág. 256. 
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por ser esencial para el delito, por ejemplo: la vida,

la libertad sexual, etc. 

Sl objeto material es la persona o cosa daña

da o que sufre el :peligro derivado de la conducta deli,S 

tiva, pudiendo ser cualquiera de los sujetos pasivos q

bien las cosas animadas o inanimadas. 

Sobre el- objeto del delito puede decirse que

por ser un tema concreto del mismo no presenta mayor -

investigaci6n y los juristas contempor~neos no entran -

a fondo sobre el particular. 

Se puede clasificar al tipo de la siguiente -

manera: 

1.- Por su composición, éstos pueden ser ano.f. 

males o normales. 

2.- Por su ordenación metodo16gica, éstos pu!=_ 

den ser fundamentales o b~sicos, especiales y compleme..!l 

tactos .. 

3.- ~n funci6n de su autonomía o independen -

cia, se ;nrAgr~n en a~t6nomos o independientes y subor-
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dinados. 

4.- Por su formulación pueden ser casuísticos 

o amplios., 

Existe una clasificación m~s por lo que toca

al daño y al peligro, pero se puede considerar al daño

y al peligro como situaciones que ya están determinadas 

en el tipo, por lo que me parece innecesaria esta clasJ:. 

ficación por lo que respecta al daño y al peligro. 

Una vez habiendo dado el concepto del tipo, -

clasificación y elementos que lo integran, sólo me que

da por decir que hay ausencia de tipo cuando una condu.s_ 

ta o hecho no están descritos en la norma penal, ~sto -

es que la ausencia de tipo presupone la absoluta impos_!. 

bilidad de dirigir la persecución contra el autor de -

una conducta no descrita en la ley incluso aunque sea -

antijurídica. 

En relací6n con la figura jurídica de la tip1 

cidad, no deja de ser controvertido el criterio de con

siderarla como elemento constitutivo de la infracción -

punible. Celestino Porte Petit AnnPrP~?. su torrencial-

crítica y su consistente lógica jurídica contra talpa-
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recer; en su concepto, si el_ elemento es una parte del

todo, nunca lo puede ser la tipicidad, pues ~sta s61o 

viene a ser la comprobación de como una conductii o he 

chos reales, encajan en el tipo legalo 

As! la tipicidad ha sido definida por la may.9. 

r!a de los tratadistas penales como la adecuación de la 

conducta al tipo. 

_En la doctrina se discute el carácter de la -

tipicidad, considerándola como una función meramente 

· descriptiva y en total independencia respecto de los 

restantes elementos del ente delictivo; sin embargo, 

tal criterio no es justo, pues se hace notar como no 

existe la descripción de una conducta incolora, de una

acci6n cualquiera, sino sólo de aquella que por ser no

civa en alto grado para la solidaridad social y por en

de, de subida estimación ~esvaliosa, se acuña en figu -

ras legales para su punición. 

Es as! como se verifica la existencia de una

interdependiente relación entre la tipicidad y la anti

juridiéidad. Esta Óltima, constituye la ratio essendi

de aquella cuando de acuñar los tipos se trata, y una -

vez formados, la tipicidad es asimismo "ratio essendi"-
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de la antijuri"dicidad, pues para estimar una conducta -

como ilícita y castigarse con una pena, debe engranar,-

adecuándose en algún tipo legal. 

El profesor Max Ernesto Mayer atribuye a la 

tipicidad un valor indiciario; según su sentir, el he 

cho de ser · típica una conducta es ya un indicio de. su 

antijuridicidadw 

Por su parte el tratadista Edmundo Mezger con 

cibe a la tipicidad tan íntimamente ligada con aquella

que llega a constituir su ratio essendi. Este .maestro

germ!=lno, al respecto expóne: "El delito es acción anti

jurídica pero al mismo tiempo y siempre, típicamente -

antijuridica". {32) 

En síntesis, e~ mi opini6n, la tipicidad sin-

llegar a ser un elemento del delito, sino una mera ver_i 

ficación cognoscitiva de la adecuaci6n de la conducta o 

hecho a un tipo legal, sólo se independiza lÓgicamente

de los demás elementos del delito, con fines de análi -

sis, pero debe relacionarse con ellos, especialmente --

(32) Ob. Cit., Pág. 364. 
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con la antijuridicidad para concr-etarla en el Ambito --

penal ... 

La funci6n de la tipicidad no es sino la g2 

rantía de estricta legalidad consagrada como dogma en 

el Derecho Penal liberal: "nullum crimen, nulla poena -

si_ne tipo", "nulla poena, sine previa lego". 

Tal principio se encuentra recogido por nues

tra mlxima ley suprema en su artículo 14 que previene:

"En los juicios de orden criminal queda prohibido impo

ner, por simple analogía y aún por mayoría de razón, -

pena alguna que no esté decretada por una ley exaccame..!l 

te aplicable al delito de que se trata". 

El aspecto negativo de la tipicidad está con.§_ 

tituído por su ausencia. La atipicidad se presenta - -

bien por falta total de tipo o por ausencia de uno o -

varios de sus elementos, es decir, en el primer supues

to, por absoluta imprevisión de la ley; y en el segun -

do, la ley si prevé como delito a una cierta conduc~a o 

hecho, pero puede darse la no perfecta adecuación en -

todos sus perfi)es dentro de la figura preestablecida. 

Habr~ atipicidad por falta de calidad en el -
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sujeto activo o pasivo; como cuando el protagonista de

un pretendido delito para cuya integraci6n se requiere

en el tipo una determinada calidad de funcionario p&blj,_ 

co, no tiene esa calidad; o cuando en el supuesto deli= 

to de estupro, el sujeto pasivo es una mujer carente de 

castidad, de honestidad.o bien si es mayor de 18 años,

.edad establecida como límite en el ti·po. 

También hay atipicidad si faltan referencias

al objeto, como cuando la cosa robada no es ajena sino

propia; o por referencias espacio-temporales. Cuando -

éstas faltan se está contempla~do otro caso de atipici

dad,_digamos, si en guerra extranjera, un individuo to

ma las armas contra México sirviendo en filas en~migas; 

asimismo es causa de atipicidad la ausencia de elemen -

tos subjetivos del injusto requeridos por el tipo nor 

mal; ejemplo, si en un hipotético delito de atentados -

al pudor, falta en el agente el ánimus er6tico, como en 

las palpaciones efectuadas por el médico en.el paciente. 

Por Último, se verifica la existencia de la -

atipicidad por falta de .los medios señalados en la fig_!:! 

ra delictiva, cuya utilizaci6n es precisa para perpe- -

trar el delito, como_ cuando el agente no utilice de la

violencia física o moral o de la seducci6n o el engaño-
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en los supuestos delitos de violación o de estupro. En 

todos los casos de comprobación de causas especificas -

de atipicidad, no es posible jurídicamente proceder CO.!:!, 

tra el autor de la conducta o el hecho en donde los el~ 

mentas del tipo falten, y con mucha mayor razón, la - -

acción será impune ante el caso de atipicidad general o 

ausencia total de tipo. 

De lo expuesto anteriormente, se puede con- -

cluir que sé verifica la existencia de la atipicidad -

por las siguientes causas: 

a).- Cuando falte la calidad exigida por el -

tipo en cuanto al sujeto' activo. 

b).- Cuando falte la calidad exigida por el -

. tipo en cuanto al sujeto pasivo. 

e).- Cuando hay ausencia de objeto o bien 

existiendo ~ste, no se satisfacen las exigencias ,de la

ley por cuanto a sus atributos. 

d).- Por falta de las referencias temporales

º espaciales exigidas por el tipo. 



41 

e).-·Por falta de los medios de comisión señ1:_ 

lados en la ley, y 

f).- Por falta de los elementos subjetivos -

del injusto requeridos expresamente por el tipo_penal. 

c.- La antijuridicidad. 

Otro elemento positivo del delito es la anti

juridicidad. En términos de generalidad, "ésta es en 

tendida como la oposici6n o contradicci6n objetiva de -

la .conducta o hecho, frente a los intereses de la conv! 

vencía humana elevados a·la cate~oría de bienes jurídi

cos por el Derecho". (33) 

Generalmente se acepta el sistema negativo -

formal de la excepción regla para fijar el concepto de

la antijuridicidad; según él, será calificada una -

acci6n como injusta, cuando estando definida en la ley, 

no est, amparada por una causa impeditiva del nacimien-

(33) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pág. 267. 
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to de la antijuridicidad; ello es, por una causa de 

tificaci6n. 

En suma escribe el jurista Luis Jiménez de 

Aséia "No se nos dice lo que es antijurí.dico, si.no aun = 

que parezca paradójico, lo que es juridico, como la le-

gítima defensa, ejecución de un derecho, estado necesa-

rio, etc." (34) 

Acerca de lo injusto, se han elaborado suti -

les y sucesivas teorías; entre ellas, la de la norma de 

Carlos Binding. En opinión de este penalista alemán, -

"descubri6 que el delito no es lo contrario a la ley, -

sino más bien el acto que se ajusta a lo previsto en la 

ley penal. En efecto: lQué es lo que hace un hombre 

cuando mata a otro1 Estar de acuerdo con el artículo -

pertinente de un Código Penal. Igual acaece con el que 

roba. No se vulnera la ley, pero si se quebranta algo

esencial para la convivencia y el ordenamiento jurídi -

co. Se infringe la norma que está por cima y detrás de 

la Ley. El ·oedi.logo es un libro de normas: "No matarás" 

"no robarás". Si se mata o se roba, se quebranta la --

{34) La Ley y El Delito; Obe Cit., P!g. 268. 
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norma; más no la Ley .. Por eso Binding dec:í.a: "La norma 

crea lo antijurídico dice el citado autor, la ley, la -

acci6n punible, o dicho de manera más exacta: la norma-

valoriza, la ley describe". Esta constituye la dispos.!. 

ci6n penal que se compone del "precepto", en que se des 

cribe y define el acto q la omisión, y la "sanci6n11 , en 

que se determina la pena con que el hecho está conmina-

do". (35) 

Al respecto el maestro Luis Jiménez de Asúa -

opina que: "nos encontramos, entonces, con que en la --

vida del Derecho existen norma~ y leyes referidas a in

tereses vitales.que la protecci6n jurista eleva a bie -

nes jurídicos. Junto al bien jur1dico está la norma --

que lo protege, y he aqu! que el delito, que ataca un -

bien jurídico, sea lo contrario a la norma. Por eso, -

en vez de hablar de antijuridicidad, será preferible --

decir Normwidrig Keit¡ es decir, lo contrario a la nor-

ma" .. (36) 

Franz Von Liszt distingue entre la antijuridJ:. 

(35) Citado por Jim~nez de Asóa, La Ley y El Delito, -
Ob. Cit., Pág. 269. 

(36) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pág. 269. 
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cidad material y la formal. La primera consiste en la-

oposici6n de la conducta con los fines de la conviven -

cia humana. La segunda, es la acci6n contraria al pre-

cepto legale 

Con este autor, quien fue maestro de la Uni -

versidad de Berlín, surge la cuestión de la dualidad de 

la antijuridicidad al afirmar: "En la infracci6n recae

una doble reprobaci6n jurídica: la formal, por cuanto 

ha transgreaido una norma establecida por el Estado - -

(acto ilegal); y la material, por cuanto significa una-

conducta contraria a la sociedad (acto ilegítimo)".(37) 

En síntesis, según este pensar, la lesi6n de-

un bien jurídico se califica como legítima si coincide-

con los fines del Derecho, ello es, si se ostenta, en -

Última instancia, como no antisocial. 

En resumen, concebimos a la antijuridicidad -

como un juicio estimativo, de valoraci6n objetiva de la 

conducta o hecho en relación con la norma. Cuando se -

formule un juicio axiolÓgico sobre un comportamiento --

(31) Tratado de Derecho Penal, Ob. Cit., Págs. 323 y -
324. 
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humano, y se verifique la vulneraci6n de los derechos -

subjetivos, intereses medios o bienes juridicos, la vi.9. 

laci6n de las normas jurídicas primarias, o de las nor

mas de cultura, se estar~ contemplando una acción injUJ! 

ta. 

La faz negativa de la antijuridicidad está --

constituí.da por las causas de justificaci6n, al respec

to el jurista Luis Jim~nez de As\'.ía las define así: "Son 

las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que 

puede subsumirse eh un tipo legal". (38) 

Como causas impeditivas del nacimiento de lo

injusto, cabe mencionar a la legítima defensa, al esta

do.de necesidad, el ejercicio de un derecho, el cumpli

miento de un deber, el impedimento legítimo y la obe- -

diencia jerárquica. 

D.- La imputabilidad. 

Otro aspecto positivo del delito es la imput~ 

(38) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pdg. 284. 
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bilidad; ésta se encuentra !ntimamente vinculada a la -

culpabilidadº Aquella se puede describir como la capa-

cidad para ser culpable y responder.por consiguiente de 

sus actos, sufriendo las consecuéncias de los mismos. -

La culpabilidad y la responsabilidad sólo podrán finca.r. 

se sobre la base de que.el sujeto activo sea imputable. 

La imputabilidad es pues el presupuesto de.la 

culpabilidad "si ésta, escribe el maestro Celestino Po_!: 
. . 

te Petit, viene a ser el nexo ps!quico que une al resuJ:. 

tado co_n el _autor, evidentemente, ~ste para actuar como 

causa ps!quica de la conducta, ha de gozar de la facul-

tad de querer y conocer, pues s6lo queriendo y conocien 

do será susceptible de captar los elementos ~tico e in-

telectual del dolo". (39) 

A su vez el maestro Carrancá y Trujillo afir-

maque "Imputar es poner una cosa en la cuenta de al- -

guien, lo cual no puede darse sin éste algui~n; y para

el Derecho Penal sólo es alguien aquel que, por sus CO.!J. 

diciones psíquicas, es sujeto de voluntariedad. Ahora-

(39) "Importancia de la Dogmática Jurídico Penal", --
Gráfica Panamericana, s. de R. L., Mfxico 1954, -
Pág. 45 .. 
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bien, por voluntad se entiende en las escuelas liberoa,r. 

bitristas, la libertad de elegir, que con la libertad -

de obrar en lo que se ha llamado concurso de la volun 

tad (Carrara}; en las escuelas deterministas, aún reco

nociéndose como base de la imputabilidad el conocimien

to y la previsibilidad del hechq, se entiende la condu_s 

ta humana determinada por fines antisociales,ajenamente 

en todo al libre albedr!o, cuesti6n abstracta que no -

interesa, pues lo único que importa a la sociedad huma

na es si la conducta causó el hecho objetivo voluntari~ 

mente o no, a fin de adecuar ~l tratamiento al sujeto.

Seri, pues, imputable, todo aquel que posea al tiempo -

de la acción las condiciones psíquicas exigidas, abs- -

tracta e indeterminadamente, por la ley, para poder de

sarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto 

e idóneo jur!dicamente para observar una conducta que -

responda a las exigencias de la vida en sociedad huma -

na". (40) 

~l aspecto negativo de la imputabilidad es la 

inimputabilidad. Ser! inimputable el sujeto, cuando 

9ea i~capaz de conocer el deber y querer el acto; no 

(40) Ob. Cit., Págs. 414 y 415. 
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podrá ser culpable y por ende, la acci6n ser& inincrimJ:. 

nablea Como la ley no puede ignorar los hechos dañosos 

producidos por los inimputables, se les somete a medi -

das de seguridad atendiendo a su peligrosidad, pues la

sociedad debe defenderse de cualquier agresi6ne 

El maestro Luis Jiménez de Asóa define a las

causas de inimputabilidad como "la falta de desarrollo

y salud en la mente, los trastornos pasajeros de las -

facultades mentales que privan o perturban en el sujeto 

la facultad de conocer el deber". (41) Esto es que si 

bien el hecho es típico y antijuridico, no se encuentra 

el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el 

acto que perpetró. 

Tradicionalmente son reconocidas como causas

de inimputabilidad, la minoria de edad, la sordomudez,

el trastorno mental transitorio y el trastorno mental 

permanente dentro del cual se encuentran los locos, - -

idiotas e imbAciles. 

(41) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P!g. 339. 
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Otro aspecto positivo del delito es la culpa-

bilidad, la cual ha de d~stinguirse en su más amplio -

sentido y en su significación estrictaª 

La primera, la define el -profesor Edmundo Me~ 

ger como "El conjunto de aquellos presupuestos de la --

pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabil_h 

dad personal de ~1a conducta antijurídica". (42) 

En este sentido lato, la culpabilidad incluye 

a la imputabilidad. La segunda, es decir, en su senti

do estri6to, es la atribuci6n o imputaci6n al agehte, -

de una conducta t!pica, antijurídica y punible, a titu

lo de dolo o de culpa. 

La culpabilidad como elemento dentro de las -

concepciones de la dogmitica jur!dico-penal, sólo apar~ 

ce en estadios superiores de la cultura jurídico crimi-

(42) ,;T-ratado de Derecho Penal", Tomo II, Traduccí6n -
de la 2a. Edición Alemana (1933) y Notas de Dere
cho Español por José Arturo Rodríguez Muñoz, 3a.
Edíci6n Adicionada y puesta al día por Antonio -
Quintana Ripollés 1 Editorial Revista de Derecho -
Privado, Madrid 1957, Págs. 9 y 10. 
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n.~l; antes fue general la responsabilidad sin culpabil1 

dad¡ se atendía a la prnri11~~i6n del resultado s6lamen -

te, fuera cual fuese el sujeto, animal o cosa causante

del mismo; haciendo total abstracci6n de la voluntad 

consciente y de la libertad patrimonio exclusivo. 

Actualmente no es posible prescindir de la -

culpabilidad en la estructuraci6n dogmática del delito. 

Es una conquista que no se perderá para el futuro. PuE_ 

de resumirsé en el conocido principio nullum crimen, -

nulla poena sine culpa. 

Sobre el elemento en cuesti6n se han elabora

do dos teorías para fijar su naturaleza jurídica: 

1.- La teoría psicol6gica de culpabilidad. 

2.- La teoría normativa de la culpabilidad. 

Para la primera teoría, opina el jurista Fer

nando Castellanos que: "La culpabilidad radica en un -

hecho de carácter psicol6gico, dejando toda valoraci6n

jurídica para la antijuridicidad, ya supuesta;· la esen

cia de la culpabilidad consiste en el proceso intelec -

tual volutivo desarrollado en el autor. El estudio de-
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la culpabilidad requiere el análisis del psiquismo del-

agente, a fin de indagar en concreto cual ha sido su 

actitud respecto al resultado objetivamente delictuo 

so" .. (43) 

Acerca de dicna teoría el maestro Porte Petit, 

manifiesta que "Lo cierto es que la culpabilidad con 

base psicol6gica, consiste en un nexo ps!quico entre el 

sujeto y el resultado; lo cual quiere decir que contie

ne dos elementos: uno volitivo y como lo llama Jiménez

de As6a, emocional; y otro intelectual. El primero in

dica la suma de dos quereres; d~ la conducta y del re -

sult~do; y el segundo el intelectual, el conocimiento 

del~ antijuridicidad de la conducta". (44) 

"Por otra parte la teoría normativa de la cuJ,, 

pabilidad (Frank Freudenthal Mezger) sostiene que para

que exista ésta no basta dicha relaci6n de causalidad -

psíquica entre el autor y el resultado, sino que es pre 

ciso que ella dé lugar a una valoraci6n normativa a un-

(43) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Edito
rial Porróa, s. A., Décima Cuarta Edici6n, México 
'1980, Pág. 232. 

(44) Importancia de la Dogmática Jurídico Penal, Ob. -
Cit., Pág. 49. 
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juició de valor que se traduzca en un reproche, por no

haberse producido la conducta de conformidad con el de

ber jurídico exigible a su autor. La culpabilidad es,

por tanto, una reprobación jurisdiccional de la conduc

ta que ha negado aquello exigido por la norma"ü (45) 

En suma, en términos generales, se puede defJ,. 

nir a la culpabilidad como el nexo o relaci6n intelec 

tual y afectiva, entr el sujeto y el acto típicamente 

antijurídicó, o mejor es la oposición subjetiva del -

agente con la norma. Es aquí donde se advierte su dif~ 

·rencia con la antijuridicidad; ~sta es la oposici6n ob

jetiva a 1a norma. 

Tradicionalmente se admiten como formas, es-

pecies o grados de la culpabilidad al dolo y a la cul -

pa, Últimamente se agrega la preterintencionalidad o -

ultraintencionalidad generalmente considerada como una

mezcla de los dos anteriormente mencionados. 

Sobre la distinei6n entre el dolo y la culpa

asi como las sub-especies de los mismos, el maestro Po_f. 

{45) Carranci y Trujillo Raúl, Ob. Cit., Pig. 413. 
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te Petit la ilustra por medio de una figura compuesta -

por cuatro círculos concéntricos correspondiendo el prl,. 

mero y central al dolo directo y sucesivamente hacia -

afuera los dem~s: dolo eventual, culpa con representa -

ci6n y la inconscienteº El primero, dolo directo, se -

caracteriza por haber dirección de la voluntad al acto

y al resultado. 

En el segundo, dolo eventual, hay dirección -

de la voluntad a la conducta y representaci6n del resuJ:. 

tado, el cual se presenta s6lo como posible, pero se -

acepta o admite. tal posibilidad en la voluntad del agen 

te .. 

En la culpa con representaci6n o consciente,

hay voluntariedad de la acción y representación del re.

sultado, también como posible, pero a diferencia del -

anterior, es decir, del dolo eventual no se acepta tal

probabilidad, sino que el sujeto actúa esperando o con

fiando en su no producci6n. 

En el Úitimo círculo, culpa inconsciente o 

sin representaci6n, hay voluntariedad de la acción y no 

existe representación del resultado, siendo éste preví-

sible. 
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Fuera del mencionado círculo, est! el caso --

fortuito, en el cual hay voluntariedad de la acci6n ¡ -

no existe representaci6n del resultado, el cual es i~ -

previsible¡ por ello, el caso fortuito es el limite de-

la culpabilidade 

La cuestión más ardua se presenta al deslin 

dar el dolo de la culpa, y más correctamente, el dolo -

eventual de la culpa con representación. La diferencia 

se encuentra en la diversa posici6n de la voluntad fren 

te al resultado. En el primero se manifiesta como indi 

ferente, y en la segunda, el sujeto act6a con la espe -

ranza de que el resultado no se produzca. 

Es en la culpabilidad donde el Derecho Penal-

se torna eminentemente individualizador al aplicarse a-

una situación en particular. Merced a ella, es p_osible 

considerar las 6~iles distinciones existentes entre los 

diversos grados del aspecto espiritual del delito; así, 

si a un sujeto se le procesa por haber perpetrado una -

conducta delictiva, tiene derecho a que el juez ciña --

ponderadamente sus armas al emitir el juicio de repro -

che y as!, obsequie las exigencias de los valores más -

elevados que se conjugan en el crucial momento: La -ius , -



55 

El aspecto negativo del elemento en cuesti6n, 

lo constituyen las causas de inculpabilidad. 

Estas han sido definidad por el tratadista -

Luis Jiménez de Asúa como "las que absuelven al acusado 

en el juicio de reproche". (46) 

Dentro de la doctrina del Derecho Penal, la -

inculpabilidad se encuentra integrada por: 

a) La ignorancia. 

b) El error, el cual se divide en error de 

hecho y de derecho. El de hecho se clasifica en esen -

cial y accidental; este último abarca la aberratio ic -

tus, aberratio in persona y aberratio delicti. 

Para tener efectos eximentes, el error ha de

ser de hecho y además invencible, pues en caso contra -

rio deja subsistente la culpa. 

c) La obediencia jerárquica. 

(46) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P~gº 389. 
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d) Las eximentes putativas, considerándose -

dentro de éstas, la legítima defensa putativa, el esta-

do necesario putativo, deber y derechos legales putati-

vos. 

Las eximentes putativas, son definidas por el 

maestro Fernando Castellanos como "las situaciones en -

las cuales el agente, por un error esencial de hecho 

insuperable cree, fundadamente, al realizar un hecho 

t!pico del Derecho Penal, hallarse amparado por una ju.§_ 

tificante o ejecutar una conducta at!pica (permitida, -

licita), sin serlo". {47) 

Se consideran como eximentes putativas a la 

legítima defensa putativa, estado necesario putativo, 

ejercicio de un derecho putativo y cumplimiento de un 

deber putativo. 

Se puede decir que en las eximentes putativas 

el sujeto estima qúe su conducta o hecho son jurídicos-

no por desconocimiento o inexacto conocimiento de la --

norma penal sino porque el sujeto cree encontrarse ante 

(47) Ob. Cit., Pág. 260. 
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una causa de justificaci6n. 

e) La no ~vinihi1{drtd de otra conducta. J -- - -- -· - - -- - - -

f) El temor fundado. 

g) El encubrimiento de parientes y allegados 

y 

h) El estado necesario trat~ndose de bienes-

de la misma entidad. 

F.- Las condiciones objetivas de punibilid~d. 

Siguiendo el orden de ia concepción heptatómJ:. 

ca a la cual me he adherido, se llega en este momento a 

hacer el an~lisis de la cond1cional~dad objetiva. 

Suscribo, desde luego, la vertiente doctrina-

ria que asevera c~n abundancia de razones, que las con-

diciones objetivas de punibilidad, no son elementos o -

caracteres del delito. El elemento forma parte de la 

esencia; las condiciones objetivas son contingentes, --
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adventicias, se presentan en un corto número de infrac

ciones delictivas y no en todas como debería ser para -

estar autorizados a considerarl~s partes esenciales d=l 

todo. 

Al respecto, se recoge la opinión del profe -

sor Sebasti&n Soler, quien ce·rteramente sefiala: "La na-

turaleza de las condiciones objetivas de punibilidad, -

se ve muy claramente, en especial con referencia a las

condiciones negativas o excusas. Son circunstancias --

que no afectan ni a la antijuridicidad ni a la culpabi

lidad de la acción, sino sÓlamente se vinculan a la - -

apli.cación- de la pena. Son propiamente causas de impu

nidad establecidas por razones de utilidad, pues la in-

justicia del hecho y la culpabilidad del autor permane-

cen intactas. Por eso, son causas personales, intrans

feribles y dejan subsistente la responsabilidad· civil -

por el hecho~ El cómplice de quien robó a su padre es

·punible aún cuando no lo sea el autor principal; para -

~ste subsiste la responsabilidad civil. Como se ve, es 

muy distinta la situación, según la pena sea excluida -

por una causa de justificación, por una causa de incul-

pabilidad, o por una mera excusa absolutoria". (48) 

{48) "Derecho Penal Argentinou, Tomo II- Tinoar~fica -
Editora, Argentiná Buenos Aires 1970:-P~g~-201. 
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Como se advierte, el citado penalista ar~enti 
"' ·-

no relaciona los institutos jurídico penales de la con-

dicionalidad objetiva, en su doble aspecto positivo '1 -

negativo, con la punibilidad y su ausencia. 

En suma, las condiciones objetivas de punibi-

lidad 7 dejando subsistente el car!cter delictivo del -

acto, suspenden la aplicabilidad de la pena hasta lle -

nar los reauisitos exigidos. 

G.- La punibilidad. 

El Último elemento del delito es la punibili-

dad, se discute en la doctrina acerca de su naturaleza, 

ya que algunos dogmáticos le niegan el carácter de ele-

mento, concibifndola s61o como una simple consecuencia

del delito y por ende, ajena a su noci6n conceptual. 

Tal criterio es alentado dentro de la doctrina mexicana 

por el maestro Fernando Castellanos. 

No obstante la aseveración de algunos trata--

distas, según la cual en realidad los elementos de la -

infracci6n punible pueden reducirse a tres: la conducta 
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o hecho, la antijuridicidad y la culpabilidad, sobre 

los cuales puede edificarse toda la teoría del deli~o,-

me inclino .a aceptar también como elemento a la punioi-

lidad. 

Para l.os fines de este estudio, sólo intece -

sa, después de somero análisis, dejar sentada la opi- -

nión que comparto: "La punibilidad, escribe Jiménez de

Asúa, es el carácter específico del crimen. Lo caract~ 

r1stico propiamente del delito es ser punible. Los de-

más elementos del delito estudiados anteriormente, son-

genéricos de lo civil y lo penal; sólo la pena es cará~ 

ter espec!fico de éste ••• Es delito el hecho humano 

que al describirse en la Ley, recibe una pena". (49) 

A su vez, el maestro Raúl Carrancá y Trujillo 

afirma: "La noci6n del delito se integra, no con la pe

na, aplicada o no en la realidad de la vida a la acción 

descrita por la ley, ni con la sola amenaza de tal pe -

na, o la conminaci6n de punibilidad, independientemente 

de que la pena misma se aplique o se deje de aplicar" (50) 

(49) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P~g~ 426. 

(SO) Derecho Penal Mexicano, Parte General, Ob. Cit.,
Pág. 408. 
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Por otra parte, se concibe a la punibilidad -

como carácter del delito, por estar expresamente exigi-

da en el artículo 7o. del Código Penal. 

El carácter negativo de la punibilidad, está

integrado por las excus~s absolutorias, las cuales son

definidas por el jurista Luis Jirnénez de Asúa de la si

guiente manera: "Son las que hacen que a un acto t!pi 

co, antijurídico, imputáble a un autor y culpable, no 

se asocie pena alguna por razones de utilidad públi -

ca". (51) 

Las excusas absolutorias, se pueden clasifi -

car según el maestro Raúl Carrancá y Trujillo, ~esde el 

punto de vista subjetivo, tomando en cuenta la escasa -

temibilidad que el sujeto revela en las siguientes esp~ 

cíes: 

"a).- Excusas en razón de los móviles afecti

vos revelados; 

b).- Excusas en razón de la copropiedad fami-

(51) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Págs. 465 y 466. 
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liar; 

c).- ~xcusas en razón de la patria potes~ad = 

o de la tutela; 

d).- Excusas en raz6n de la maternidad cons -

ciente; 

e).- Excusas en razón del interés social pre

ponderantef y 

f).- Excusas en razón de la temibilidad espe

cíficamente mínima, revelada". (52) 

Siguiendo el itinerario del maestro Carrancá

y Trujillo se citan algunos casos de excusas absoluto 

rias que se encuentran regulados en el Código ?enal y -

que se ajustan a la clasificación anterior: 

"Excusas en razón de los móviles afectivos -

revelados.- En nuestro Derecho se aceptan estas excusas 

toda vez que la acción desarrollada por el sujeto acre-

(52) Ob. Cit., ?~g. 630. 
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dita en ~l nula temibilidad, pues el móvil que lo guía-

a delinquir es respetable y noblee Las relaciones de -

familia, los lazos de la sangre, la comunidad del nom -

bre familiar, el afecto en una palabra, que ata entrañ~ 

blemente a los hombres entre sí, al mismo tiempo que el 

respeto a la opinión pÓb,lica, que en cierto modo justi-

fica al infractor que favorece a los de su propio lina-

je, o a los que ama o respeta, llevan al Estado a otor-

gar el perd6n legal de la pena; pues si la familia es -

una amistad de la sangre que la naturaleza misma impone 

a los hombres, la amistad es una consanguinidad del es-

píritu que la sociedad y los hombres necesitan para su_g 

sistir". (53) 

Dentro de este tipo de excusas absolutorias,-

se hallan la contenida en el artículo 15 fracción IX y-

151 del C6digo ?enal. 

Otra excusa absolutoria es la contenida en el 

artículo 377 del Ordenamiento Punitivo que se refiere -

al robo entre ascendientes y descendientes, el cual no-

produce responsabilidad, dicha excusa absolutoria cont.!=, 

( 5 3) Ob. Cit., n ~ - e ".lf'\ 
t"dYo 0.JVa 
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nida en dicho precepto legal dentro de la clasificación 

anterior, el autor de referencia la clasifica como una-

excusa en razón de la copropiedad familiar. Asimismo 

tambi~n pueden considerarse dentro de esta clasifica-

ción las señaladas en los artículos 385 y 390 del mismo 

Ordenamiento legal que se refieren al fraude y al abuso 

de confianza cometido entre ascendientes y descendien -

tes. 

En cuanto a las ey~usas en razón de la patria 

potestad o de tutela, se pueden considerar las señala -

das en los artículos 294 y 347 del Código Penal que en-

forma terminante señalan: 

"Art. 294.- Las lesiones inferidas por quie--

nes ejerzan la patria potestad o la tutela, -

y en ejercicio del derecho de corregir, no -

serán punibles si fueren de las comprendidas-

en la primera parte del artículo 289, y, ade-

más, el autor no abusare de su derecho~ corri 

giendo con crueldad o con innecesaria frecue~ 

cia". 

347.= Los golpes dados y las viole~cias 

simples nechas en ~jercicio del derecno ~e --
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correcci6n, no son punibles«. 

En raz6n de la mabe=nidad consciente, se en 

cuentran las contenidas en el articulo 333 del C6digo 

en cuesti6n, el cual se r~fiere a dos tipos de excusas

absolutorias, la primera cuando el aborto es causado -

por imprudencia de la mujer embarazada y el segundo 

cuando el embarazo sea resultado de una violación. 

En relaci6n a las excusas en razón del inte -

rés social preponderante, se puede citar la señalada en 

el artículo 35·1 del C6digo Penal, relativa a ·1a no punj,_ 

bilidad en casos de injurias, difamación y calumnias. 

Por Último, se encuentra el tipo de excusas -

absolutorias por razón de la temibilidad específicamen

te ~Ínima revelada, en este género de excusas pueden -

citarse las con tenidas en los artícu·los 349 y 3 75 del -

C6digo Penal, los cuales de su simple lectura se podrá

observar porqué se consideran dentro de esta clasifica

ción, por lo tanto creo que no necesitan mayor comenta

rio sobre el par~icular. 
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Comenzaré el eicudio de este capítulo hacien-

do un bosquejo general de ~0s diferentes pueblos que -

cuentan con antecedentes sobre el tema a tratar, entre

los cuales se encuentran los siguientes: 

1.- DER~CHO INDU. 

En la India las Leyes de Manú contemplan cie.1:: 

tos pasajes interesantes, que declaran impunes los más

diversos actos delictivos cuando se cometen en estado~ 

de necesidad. 

Algunos de estos casos de estado de necesidad 

que se encontraban regulados por estas leyes fueron el

robo de famélico y el falso testimonio, el primero para 

superar el peligro representado por el hambre y el se -

gundo como medio de salvaci6n de un brahamán. 

Al respecto el maestro Luis Jiménez de Asúa,

cita una fábula india que muestra un esquema mítico fa

bulístico del estado de transición a la necesidad. "He 

aquí la dicha f~bula, que se contiene en Hitopadesa, ~ 

4,11, con el título de la compañía del león y el carne 

llo. En cierca selva vivía un león llamado Madotkata -

(que quiere decir corajoso) que tenla tres seguidoces:-
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un tigre, un chacal y un cuervoº Un dia que andaban -

vagando de acá para allá, se encontraron con un carne- -

llo, extraviado de una caravana. Preguntáronle de dón

de venía. El camello les contó, por respuesta, toda su 

historia, y ellos acogieron en la compañia del león, el 

cual le prometió su protección y le puso por nombre Ch.J:. 

trakarnaCque, traducido, significa Orejifeo). Con esto 

el camello alcanzó categoría de acompañante del león. -

Poco después éste cay6 enfermo. Y, adem!s, vinieron -

las grandei lluvias y se encontraron en una extrema di

ficultad para obtener alimento. En tal situación, el -

tigre, el chacal y el cuervo urdieron una treta para~

hacer que el león, su señor, matase a Chitrakarna, el= 

camello. Dijéronse entre sí: "¿qu~ hemos de hacer para 

deshacernos de es~ ioedor de zarzas7" El cu~rvo repii

c6 "Incluso en esta sazón en q~e mesamo está pereciendo 

de necesidad, no querrá cometer el crimen. (y eso que

una madre atormentada por el hambre se deshace de su -

propio hijo. Una serpiente atormentada por el hambre -

devorará hasta sus propios huevos. ¿Qué crimen no com~ 

terá un hombre hambriento? El atacado de hambre no co

noce piedad.)". En esto se dirigieron todos juntos a -

donde estaba el león, el cual les·dijo: -"lQu~ me 

traéis de comer?" "Señor -respondió el cuervo- hemos 

hecho todo lo que estaba en nuestras manos; mas no he -
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mos podido encontrar nada". -"Entonces -dijo el le6n 

tc6mo hemos de vivir? Todos los recursos están agota -

dos". E:l cuervo replicó: -ºNo otra cosa sino la condl:_ 

ci6n -de tu Alteza es lo que nos ha traído a este estado 

·de necesidad. Tu condición es lo que te impide aprove

charte de lo que está bajo tu poder". -"lQué alimen -

tos están bajo mi poder?", --respondi6 el león. -"Chi

trak-arna el camello" -dijo el cuervo, pronunciando el

nombre temerosamente. El león se inclinó hasta la tie -

rra en señal de reverencia (a lo sagrado de sus pactos) 

y dijo: -"lAhl; pero le tengo dada mi palabra de segu

ridad, ¿c6mo puedo yo contravenir a ella? (Porque la -

donación de tierra, de ganado, de dinero, no es dona- -

ción tan perfecta como la que se llama la mayor de to -

das: la donación de la seguridad. Aquel que proteja a

un fugitivo gana una bendición tan grande como la que -

se obtiene del sacrificio Asvamedha, la cual colma todo 

deseo)". El cuervo dijo (aparte) a sus ami~os el tigre 

y el chacal: -"No hay duda que nuestramo no quiere sa

crificarle, pero acaso podamos hacerle que se ofrezca -

61 mismo para el propio sacrificio". Pasadas estas co

sas, el cuervo, espiando siempre la ocasión, y aprove 

chando una en que estaba toda la compañía delante del -

le6n, -"Señor ..-le dijo-, ya hemos agotado todas las

fatigas y seguimos sin encontrar qué comer. Tu alteza-
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~ti consumida de necesidad. 

bien tuyo para tu vianda. (Porque el ~stado entero d~i?_ 

cansa en su soberano, y toma de ~l sus ' ra1ces~ Los 

bres deben aplicar su trabajo a empresas que traigan su 

origen de algún alto designio)". -"Mi fiel consejero-

~replicó el le6n~: antes quisiera morir que comecer -

el crimen que me proponestt. El chacal hizo el mismo --

ofrecimiento seguido del tigre; y ambos a dos se encon-

traron con la misma respuesta que el cuervo en ' I • t:er:m:i.nos 

semejantes. Chitrakarna, el camello, pensando que el -

ofrecimiento era una mera formalidad, confiadamente lo-

hizo a su turno, y por su propia cuenta; pero pronto se 

apercibió de su desatino, porque apenas las palabras le 

habfan salido de la boca, cuando el tigre cayó sobre él 

y le descuartizó. Y todos juntamente se lo comieron".(54) 

2.- DERECHO ROMANO. 

(54) 

Es de gran importancia hacer mención a lama-

"Tr3.tado de Derecho l?enal", Tomo IV, Segunda ::::cti
ción, Editorial Losada, S. A.? 3ucnos Aires, 
Pigs. 281 y 282. 
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nera come se consideró en Roma la actuaci6r. del hom.ore 1 

CU3ndo ~St3 ~ra impelida ~or l~ necesidadª 

En la organización :ur!dica de Rema los ~re -

ceptos más conocidos sobre este tema son los que se ha-

Llan en la Lex Aquilia, en la Lex Rohdia de Jactu y en

la De Incendio, Ruina, Naufragio r-ate nave expugnata. 

La Lex Rohdia de Jactu contemplaba el caso de 

un navío que transportando mercaderías fuera sorprendi

do por una tempestad, y su comandante, para. salvarla 

ordenara arrojar el cargamento al mar. E:n este caso el 

interés del propietario cedía a otro interés mayor~ o 

sea la salvaci6n del navío y el capit,n quedaba libre 

de responsabilidad. 

Otro caso que se encontraba en estas leyes -

era aqufl en que se escablecia que no debe exigirse ce~ 

ponsabilidad al capitán que niciera coi:-tar las cue::-:ias-

del ancla de vtro :>uque,. cuando la suya se hu.oi:se ~nr~ 

dado en ellas .. 

~e igual mane:a se puede mencionar ~~uel en -

que la mujer que hubiese cometido adulterio ~uec3ba ~~

cusada cuanao se encontraba entre los enemigos y la ~ue 
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por pudor no rebelase al marido la afrenta sufrida. 

"Un pasaje de Ulpiano ofrece gran interés --

por la controversia que ha originado. Es aquel en que

se declara que el individuo para escapar a una acusa- -

ci6n capital corrompe a su adversario, debe quedar imp.!::J. 

ne, por ser preciso perdonar al que salva su vida, cual:, 

quiera que sea los medios de que haga uso". (55) 

Dé esta manera se puede desprender que en el

Derecho Romano numerosos casos iban teniendo cavidad en 

el rol de ciertos actos cuya ejecuci6n consideraban in

minente, circunstancia que excluía su punibilidad, ~sto 

se debía bien a la ausencia de dolo o bien al car&cter

l!cito del acto. 

"No pod!an ampararse en el estado de necesi 

dad los que hubieren causado por sí mismos el mal ni -

los que por deber, tenían que afrontar el peligro, como 

los soldados, los esclavos, que ni a6n estando heridos

pod!an abandonar a su dueño en riesgo, y los mensajeros 

que ni a6n para sustraerse a la muerta se le permi:!a -

(55) ~uis Jiménez de Asúa, Ob. Cit., P!g. 284. 



rebelar los secretos". (56) 

3.- DERECHO GERMANICO. 

En el Derecho Germ!nico aparece más precisa 

la situaci6n de quien ejecuta el hecho necesario, con 

el reconocimiento de dos principios fundamentales para

otorgarle su justificaci6n. 

El primer principio en que se basa la legislE. 

ci6n germ!nica es el siguiente: "La Necesidad No Tiene

Ley, era el primer postulado por medio del cual consid..§. 

raban que debido a circunstancias especiales y extraor

dinarias, las normas regulares de las leyes, dejaban de 

obligar, y en esa forma, hechos que generalmente se te.!l 

drian como ilícitos se reputaban lícitos. 

El otro postulado era un cierto sentido de -

solid~ridad, tan amalq~mado entre ellos, que la existeQ 

cia jurídica, la convirtieron en un deber jurídico, cu-

(56) Luis Jiménez de Asúa, Ob. Cit., P,g. 285. 



ya violac16n era sancionada fuertemente". (57) 

Esto se aplicaba primordialmente a los viaje-

ros, quienes pod!an,en tierras ajenas pasturar 9US ani-

males y cortar maderas para resguardarse contra el 

frío. 

As! los casos de necesidad reglamentados por

los textos germánicos se referían a tres categorías de

personas si~ndo Astas los viajeros (a los cuales ya se-

hizo referencia), las mujeres embarazadas y los ponres. 

Un caso citado por el jurista Jorge Abisambra 

Gallegos, es el que se refiere: "A las mujeres embaraz~ 

das, a quienes se les permitía la satisfacci6n de sus -

caprichos sin protestas ni reclamaciones". ( 58) 

Sobre este punto se considera que es un esta-

do de necesidad pues no se toma en cuenta la irresisti-

bilidad del deseo de la mujer, sino el mal que resulta-

(57) Abisambra Gallego, Jorge, "El Estado de Neces::..dad 
en el Derecho Civil"¡ Sditorial Kelly, Universi -
dad Javeriana, 3ogota 1946, ?!g. 23. 

(53) Ob. Cit., Prtg~ 24. 



ria de no satisfacerle. 

En relación a los pobres y en base a la idea

de solidar-idad que se alude en el segundo postulado, el 

maestro Luis Jimánez de As6a cita lo siguiente; "Estos

ten!an los mismos derecnos que el viajero sobre los fr_1! 

tos del pr6jimo 1 y hasta parece que no se limitó a 

ellos la tolerancia, pues, a juzgar por la ley de los 

Lombardos, cualquier persona podía usar de esta facul -

tad. Incluso el robo cometido secretamente quedaba im

pune cuando era·per~etrado por un hombre pobre, que no

encontraba trabajo, y recaía sobre alimentos teniendo -

por ?bjeto calmar su hambre o la de los suyos; pero pa

recía que se trataba de evitar la habítualídad, puesto

que ciertas leyes penaban el tercer robo". (59) 

El Derecho Canónico aplica constantemente el

principio de la necesidad. 

"En los libros penitenciales, antiguos o re-

cientes tanto en el de Teodoro del Siglo VII, como en -

el Civitatense, del Siglo XVI se encuentra, a cada mo -

(59) Ob. Cit., Pág. 286. 
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mento, la palabra necessitas, que desempeña el papel de 

una verdadera excusa para todos los delitos, salvo los-

pecados de fornicación; que jam!s la hallane Esta ex= 

cepci6n se debe a que tal vez la iglesia se haya visto

obligada a tratarlos con la mayor severidad, bien por -

ser los más inveterados en pa!~es bárbaros~ o porque no 

pueden ser cometidos en estado de necesidad, pues si se 

han ejecutado por amenazas o violencia, el que ha cedi

do a ellas será considerado como v!ctima, más que como

autor de un.hecho delictivo". (60) 

As! el Derecho Canónico hizo aplicación de --

que la necesidad sea inevitable y presente, además se -

precisa que ésta sea verdadera y no simulada, y que no-

se deba a culpa de quien la sufre. 

Entre algunos casos de estado de necesidad se 

pueden mencionar la inobservancia de los ayunos y vigi-

liasen cuaresma, el mantenimiento de relaciones con un 

excomulgado y el más importante estado de necesidad que 

los canonistas consideraron, fue el robo fam~lico. 

(60) Ob. ... ~ ..... 
·- ...... - 9' 286 • 
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4.- DERECHO MEDIEVAL. 

"Durante la Edad Media, los criminalistas se-

ocupan, casi exclusivamente, en el gran problema del --

hurto y robo famélico que constituían el tipo de estado 

de necesidad, por ser f~ecuent!simos a causa de las ham 

bresque asolaban los pueblos en la ~poca medieval, 

cuesti6n que continúa tratándose por los escritores de-

los siglos XVII y XVIII". (61) 

As! durante la Edad Media, la costumbre gene-

ral de Prusia, de 1115, ordenaba que en caso de que al

guien se apoderara ilegítimamente de alguna cosa, para-

salvarse ~l mismo o salvar a otras personas de un peli-

gro actual que amenazase el cuerpo o la vida, que el --

hecho se comunicara a un Tribunal Superior para que se-

acordase una medida de gracia. 

En referencia al derecho estatutario de las -

ciudades italianas en los Siglos XII y siguientes, has

ta el XVI, dice Tancredo Gatti. citado por el juriscon

sulto Luis Jim,nei de Asda, lo siguiente: "Que el esta-

(61) Luis Jiménez de Asda, Ob. PSg. 288. 
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do de necesidad se basaba en dos puntos fundamentales:-

10.- Satisfacción de una necesidad urgente, como los 

casos de los viajeros, pobres, enfermos, inválidos, 

etc.; cuyas disposiciones provienen del Derecho Germ!nJ:. 

co; 2o.- Necesidad de evitar un peligro, como en los -

casos de calamidad póblica, incendio o inundaciÓn".(62) 

Dentro de este punto cabe señalar que fueron

los teólogos quienes se ocuparon con mayor detalle, del 

hurto famélico o del cometido en cualquier otro caso de 

inanición para alimentarse o vestirse. 

A su vez los filósofos trataron de elevarse a 

sus propios principios buscando la causa de exención de 

pena, que en unos fue la vuelta al estado de naturaleza, 

en otros, la violencia moral o impulso que origina, la

colisión de derechos o de bienes que sirvieron como fu.!l 

damento a esta figura jurídica y que posteriormente tr~ 

taré en capitulo por separado. 

Algunos prácticos recurrieron a la tesis de -

la violencia moral para eximir o atenuar el delito nec~ 

(62) Ob. Cit., P!g. 288. 
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sario, pero otros s6lo encararon la necesidad en refe -

rencia a la salvación de la vida propia o ajena, o del

pudor, ~sto se llevaba a cabo con sacrificio de la pro

piedad de otro. 

5.- OÉRECHO ESPAílOL. 

"En el Derecho hist6rico de España se hallan

escasas muestras del estado de necesidad. Las partidas 

ofrecen algunos ejemplos. En la ley 3a., T!tulo XV, de 

la Partida SSptima, se establece que se excusa de la 

obligaci6n de enmendar al que caus6 un daño en los bie

nes de otro, ·por defenderse o defender sus cosas; y lu~ 

go, en la ley 12, del mismo título, se reconoce, más -

particularmente, el caso de necesidad con relación al -

fuego de la, casa contigua, a la vecina absolviéndose de 

toda responsabilidad al que derribase la que está entre 

la suya y la que arde, porque además de evitar el per -

juicio a su casa, libra del fuego a la villa; quia bone 

intentione fecit, comenta Gregario L6pez. Pero el fue

go ha de ser grave: 11 que lo non pueden amatar a menos -

de destruir las casas que son cerca della". 
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Los te6logos, juristas y pr!cticos españoles

se ocuparon, sobre todo, del hurto fam,lico. Por eso -

al tratar de ~l invocar~ sus opiniones. Un pr!ctico -

tardio que escribe al iniciarse el Siglo XIX, Jos6 Mar

cos Guti~rrez, establece en tres de sus "Axiomas" del -

Discurso añadido a la Pr&ctica (cuya primera edición -

·fue de 1804), Principios Generales de bastante importa12 

cia: No es punible la elección entre dos o más males --

iguales. "Entre dos o más males desiguales no es puni

ble la elección del menor; pero lo es la del mayor, - -

cuando no media interis personal". "Entre dos o más -

males desiguales, el menor de los cuales cede en perjuj_ 

cio de la persona precisada a elegir, no puede ser punl:_ 

ble la preferencia dada al mayor mal, sino en el 6nico

caso de ser muy pequeño y soportable el que se evita, y 

por el contrario, el que se elige, muy grave y perjudi

cial a todo el estado o a alguno de sus individuos".(63) 

De lo anteriormente expuesto se puede llegar

a la conclusión de que los ordenamientos jurídicos más

antiguos que han hecho una elaboración de la figura del 

estado de necesidad son el Derecho Romano, el Derecho -

(63) Luis Jimfnez de Asda, Ob. Cit., P§gs. 289 y 290. 
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Germ,nico y consecuentemente el Derecho Can6nico; los -

d6s primeros de modo más fragmentario y casuístico ha -

cen el estudio relativo y el 6ltimo de manera más sist_§,, 

matizada aunque limitadamente referida al hurto fam~li-

COo 

Con este breve recuento histórico, _se puede -

afirmar que el estado de necesidad, si bien no aparece

delineado con sus características propias, por lo menos 

fue considerado en cierta forma, que rechazaron su ili

citud o en que sus efectos fueron atenuadosº 

6.- CONCEPTO DE ESTADO DE: NECE:SIDAD. 

Dentro de los aspectos negativos de la acción 

punible, el denominado estado de necesidad, tiene indu

dablemente una gran importancia, tanto en la dogmática

como en la doctrina, sea por la dificultad de precisar

su delimitación conceptual o por los interesantes y col!! 

plejos problemas'que suscita su constante aplicación a

las casos concretos. 

Aún cuando, como se ver! posteriormente, el -
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status necessitatis ha llegado a cobrar autonomía fren

te a otros institutos como la legítima defensa y la vis 

compulsiva, con los cuales a menudo fue confundido, da

ocasi6n a debate docttinal todavía, el problema de su -

ubicación dentro del marco negativo del delito .. 

En efecto, el estado de necesidad tiene en la 

actualidad, según la opini6n de los doctos, el carácter 

de una justificante en caso de colisión de bienes o de

beres cuya éntidad, rango o jerarquía sea diferente y -

se inmolen a los menos significativos para la conviven

cia social, y en la hipótesis de conflicto de intereses, 

bienes o valores de la misma entidad o importancia, se

estará contemplando una causa de inculpabilidad por no

exigibilidad de otra conducta. Esta doble naturaleza -

del·acto necesario, sólo es sostenida por los partida -

ríos de la doctrina diferenciadora, auspiciada entre 

otros, por Max Ernst Mayer y Luis Jiménez de As6a. 

El estado de necesidad ha sido definido de 

muy diversas formas; pero a pesar de las diferencias 

del lenguaje, los tratadistas coinciden en señalar los

mismos conceptos fundamentales que le han dado claridad 

a sus perfiles y le han hecho adquirir personalidad pr~ 

pia frente a las dem~s figuras juridico-penales con las 



82 

cuales guarda semejanza. 

Eugenio Cuello Calón define al estado de nec.!! 

sidad en los siguientes términos: 

"És una situaci6n de peligro actual o inmedijl 

to para bienes jurídicamente protegidos, la cual s6lo -

puede ser evitada mediante la lesión de bienes también

jur!dicamente protegidos pertenecientes a otra perso---

na". (64) 

Por su parte Ren~ Garraud afirma que: 

"El delito se comete en estado de necesidad,-

cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden na-

tural o de orden humano, el agente se encuentra forzado 

a ejecutar la acción u omisión delictiva, para éscapar

él mismo o hacer escapar a otro, de un peligro grave, -

inminente e inevitable de otro modo". (65) 

El maestro Sebastián Soler, en su obra Dere -

(64) Ob. Cit., ~a. Edición, PAg. 342. 

(65) Citado por Luis Jiménez de As6a, Ob. Cit., P~g. -
277. 
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cho Penal Arge~tino, define al estado de necesidad di--

ciendo; ttLlámese en general, estado de necesidad a u~a-

situación de peligro para un bien jurídico, que sólo --

puede salvarse mediante la violación de otro bien jur!-

dico 11 • (66) 

Ahora bien, no obstante los conceptos anterio~ 

mente citados, me adhiero a la definición sustentada --

por Franz Von Liszt. Este penalista germano, concibe -

al estado de necesidad en esta forma: "Es una situación 

de peligro actual de los intereses protegidos por el --

Derecho, en la cual no queda otro remedio que la viola-

ción de los intereses de otro jurídicamente protegi ---

dos". (67) 

En esta fórmula tan amplia y comprensiva, qu~ 

dan alojados los más variados casos, las más complejas~ 

situaciones, desde las hipótesis más delicadas donde se 

colisionen vidas humanas, hasta los supuestos menos dr..s, 

máticos como matar a una bestia cuando nos embiste; ro-

(66) "Derecho Penal Argentino", 3a. Edición, Tomo I, -
Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires 1956, 
P~g. 419. 

(67) "Tratado de Derecho Penal", Tomo II, 3a. Edición, 
Ob. Cit., l?~g. 352. 
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bar alimentos o vestidos para evitar la muerte por ina

nici6n o por frío; robar para cubrirse la desnudez cua~ 

do la corriente del río se haya llevado las ropas y por 

ende, se encuentra el pudor en peligro; allanar la mor_s 

da ajena o dañar la propiedad de otro para salvar a una 

persona, a un cuadro de.cierto valor o para apoderarse-

de un extintor de incendios y as!, evitar lesiones a -

los diversos bienes jur!dicos en caso de incendio, te -

rremoto, inundaci6n, etc. 

Así, entre otros juristas, Radl Carrancá y --

Trujillo define el concepto jurídico del estado de nec~ 

sidad tom&ndolo de Van Liszt en los siguientes t~rminos, 

que aceptan Jiménez de As6a, Saldaña, Cuello Cal6n, y -

entre nosotros Garrido y Ceniceros en su obra la "Ley -

Penal Mexicana": 11El estado de necesidad es una situa ~ 

ci6n de peligro actual de los intereses protegidos por-

el derecho, en la cual no queda otro remedio que la vi.2, 

laci6n de los intereses de otro, jurídicamente protegí-

dos". (68) 

(68) El Estado de Necesidad, Revista Criminalia, Año -
II, Septiembre de 1934-Agosto de 1935, Editorial
Botas-M,xico, Plgs. 137 y 138. 
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Las transcritas definiciones caracterizan con 

exactitud, la situaci6n de la cual surge el estado de -

necesidad; circunstancia de conflicto de intereses, sin 

otra soluci6n que el sacrificio de los unos o los otros; 

en consecuencia, es un caso de colisi6n de intereses, -

bienes o deberes jur!dicos. 

Para dejar aún más claras las definiciones --

anteriores, es necesario esclarecer el origen de la -

acepción estado de necesidad, encontrándose que tiene -

sus raíces según el Diccionario de la Lengua Española 

en las palabras: "Estado, del latin status, en romance-

significa la situación en que está una persona o cosa.-

Situación es la disposición de una cosa respecto del --

lugar que ocupa.- Necesidad es un impulso irresistible-

que hace que las causas obren infaliblemente en cierto-

sentido". (69) 

Del origen de la palabra estado de necesidad, 

se puede observar claramente que la misma se sitúa en -

las hipótesis que han dado los diversos autores que se-

(69) Nuevo Diccionario Ilustrado Sooena de la Lenoua -
Española, Editorial Ramón Sopena, S. A., 3aréelo
na 1972, Págs. 466 7 714 y 912. 
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han citado con antelación y que son específicamente que 

sea una situaci6n actual de peligro, y que en la cual -

no queda otro remedio que la de actuar violando el Der~ 

cho. 

Por otra part~ el concepto de estado de nece

sidad en sentido jurídico penal, es la situación de pe

ligro real, actual o inminente para bienes jurídicos, -

la cual sólo puede ser evitada mediante la lesión de -

otros bienes igualmente tutelados por el Derecho, siem

pre y cuando la acción lesiva se ejercite dentro de los 

límites impuestos por la racionalidad o proporcionali -

dad que debe existir entre los intereses en conflicto;

el agente no debe tener a su cargo el deber legal de -

sufrir el peligro y no haberlo provocado intencionalme!!. 

te. 

Independientemente de que me adhiero con la -

mayoría de los juristas mexicanos al concepto de estado 

de necesidad dado por el tratadista Von Liszt, se puede 

definir al concepto de estado de necesidad, como aquel

conjunto de circunstancias de hecho que obligan al ind_! 

viduo, ante la alternativa o predicamento de que un - -

bien valioso para Al inclusive la vida m~sma sucumba o

siga subsistiendo, aunque a consecuencia de esa deci- -
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sión se origine la comisión de un acto que las leyes p~ 

nales consideran como delitoº 

En cuanto a este intento de definir el estado 

de necesidad, se puede concluir que tiene como caracte-

rístlca esencial un conflicto de bienes ya sea de igual 

o menor valor en el cual uno de los dos deberá subsis 

tir anté un hecho irreparable, el cual debe de ser 

real, grave e inminente y que sea por un verdadero estE_ 

do de necesidad en el cual no haya otra alternativa 

practicable y menos perjudicial para salvar la vida o 

bienes, o la. persona o bienes de otro, considerándose 

con ~sto que adn cuando se llegare a originar la comi 

si6n de un acto delictivo, éste sería considerado como

una verdadera causa de justificación en virtud de que 

las leyes penales otorgan dicha garantía al que act6a 

por estado de necesidad independientemente de que se 

haya cometido un ilícito a las leyes penales, ya que 

las mismas le otorgan al estado de necesidad la no res

ponsabilidad penal. 
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2.- CODIGO PENAL DE 1929 

3.- CODIGO PENAL DE 1931 
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Indudablemente que dentro de nuestra Legisla-

ci6n Mt::"'i'-o.11c. 7 un aspecto muy importante es el relativo 

a la evoluci6n que &sta ha ido teniendo con el correr -

de los años, y es asi que_dentro de este capítulo, pro

cederé al estudio y análisis de la transición legislatJ.. 

va que ha tenido.el estado de necesidad en los diversos 

Ordenamientos Penales, desde la aparición del Código 

Penal de 1871, creado por el insigne maestro Antonio 

Martinez de Castro, para posteriormente seguir con el -

Código Penál de 1929, que abrogó al de 1871, hasta lle

gar al Código Penal de 1931, que es el que se encuentra 

vigente. 

1.- CODIGO PENAL DE 1871. 

Siendo Presidente de la República el Lic. Don 

Benito Juárez (1867) y al organizar su gobierno, llev6-

a la Secretaría de Justicia e Instrucción P~blica al -

Licenciado Antonio Martínez de Castro, al cual le co- -

rrespo_ndiÓ presidir la comisión redactora del primer 

Código Penal Mexicano Federal para toda la Rep6blica y

Común para el Distrito y Territorios Federales. 
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La finalidad primordial del Código Penal fue

la de considerar al delito como entidad propia y doctrl_ 

nalmente aceptó el dogma del libre albedrío, así como -

miró la pena con un doble objeto ejemplar y correctivo, 

inspirándose en la Escuela Clásica, tales consideracio-

nes se pueden dilucidar.perfectamente de la exposición

de motivos del Código que se analiza que al respecto --

seftala que: "El plan de esta Comisión se reduce á em- -

plear en el castigo de los delitos, y como medios efic-2, 

ces de impedir que se cometa o_tros, los dos resortes -

más poderosos del corazón humano, a saber, el temor y -

la esperanza, haciendo palpará los reos que si tienen-

una ~onducta arriglada, sólamente sufrirán la tercia -

parte de la pena que s~fririan en caso contrario, que -

se ahorrará no pocas privaciones y padecimientos, que -

de hombres despreciables y aborrecibles, se convertirán 

en miembros útiles de nuestra sociedad". (70) 

Tratándose sobre las circunstancias que excl~ 

yen la responsabilidad criminal, donde se encuentra com 

(70) "Proyecto de Código Penal para el Distrito Federal 
y Territorio de la Baja California Sobre Delitos
del Fuero Común y para toda la República Sobre De 
litas contra la Federación, E:ditorial J. S. Ponce 
de León, Impresor, Mfxico 1871, Pág. v. 
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prendido el esuado de necesidad, la exposición de moti-

vos del citado Ordenamiento señalaba: 

"La materia de este Capítulo ha dado lugar a

serias y detenidas discusiones en la Comisión, por ha 

berse tenido que decidí; cuestiones de grave importan 

cía y de suma dificultad. 

La primera que se resolvi6 para formar el ar-

tículo 34, dio mucho que pensar porque se trataba, nada 

menos que de fijar reglas para determinar con precisión 

los casos en que no resultaba ni debe resultar respons~ 

bilidad criminal de un delito, por hallarse privado de

la raz6n el que lo cometi6, y para esto hubo nec~sidad-

de ocuparse de todas las afecciones mentales que pertu_E 

ban la raz6n. 

Las ideas de la Comisión en este punto, están 

consignadas en las fracciones 1a. y 2a. del citado ar -

ticulo 34, y aunque no se lisonjea de haber evitado to

dos los inconvenientes, se tranquiliza con haber obrado 

de acuerdo con los muy ilustrados médicos D. Luis Hida} 

go y Carpio, D.José Barragán y D. José Barcel6 Villa- -

grán, con quienes ha discutido todas las cuestiones mé-

dieolegales que ha habido que tratar, como auxiliares -
J 
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nombrados por el Supremo Gobierno. 

Parecerá excusado fijar un precepto especial-

sobre la embriaguez, puesto que con ella se perturba la 

razón, pero se hizo as!, tanto para evitar dudas y con-

troversias, como para dejar expresamente consignado que 

sólo cuando es completa debe tenerse como circunstancia 

excluyente. 

Respecto de los sordo-mudos, los ha equipara

do la Comisión á los menores, considerándolos exentos -

· de responsabilidad criminal, en los casos y
1
~on las CO.!l 

diciones de que habla la fracción 7a. del citado artíc.Y, 

lo 34, siguiendo en esto las doctrinas de los mejores -

criminalistas. 

En la fracción 8a. se trata de la excepción -

de defensa, y sobre esta importante materia se d!n las

reglas que se han creido más seguras. 

En la fracción 15 se habla de la obediencia--

pasiva punto delicado y que ofrece graves dificultades. 

En algunos Códigos se pone la obediencia pasiva como --

circunstancia excluyente, sin distinción ninguna, ?ero-

esto es considerar al agente como un verdadero autómata, 
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y dar ocasión á muchos crímenes porque sabiendo que el

que obedece es irresponsable, se prestarían los inferi.9. 

res á cometer los mayores atentados, como viles instru= 

mentes de sus jefes, seguros de la impunidad. En otros 

Códigos se ha creído salvar la dificultad, exigiendo -

simplemente que la obediencia sea leg!tima. Pero esto

es lo mismo que no resolver nada, porque lo que se tra

ta de averiguar es, precisamente, cuándo es leg!tima y

obligatoria la obediencia. 

La Comisión, adoptando en este punto las doc

trinas del célebre Ortolan, ha puesto como un principio, 

que la obediencia pasiva á un superior leg!timo, en el

orden jerárquico, no es punible aunque el mandato cons

tituya un delito, sino cuando esta circunstancia sea 

notoria, ó se pruebe que el acusado la conocía, porque

la presunción está siempre á favor del que obedece las

órdenes de su legítimo superior". (71) 

Por lo que se refiere al estado de necesidad, 

éste se encontraba regulado en el Título Segundo de la

Responsabilidad Criminal.- Circunstancias que la Exclu-

(71) Ob. Cit., P~gs. VI y VII. 
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yen, la atenúan o la agravan. Personas Responsables. -

Cap!tulo !!,,-Delas rirrunstancias que excluyen la re_§, 

ponsabilidad criminal en su artículo 34 fracción 11a. -

del C6digo Penal de referencia en cuanto que señalaba: 

11Art# 34 ... --Las circunstancias que excluyen la 

responsabilidad criminal por la infracci6n de 

leyes penales, son: 

11a.- Causar daño en la propiedad ajena por -

evitar un mal grave y actual, si concurren -

estos dos requisitos: 

I.- Que el mal que cause sea menor que el que 

trata de evitar; 

II.- Que para impedirlo no tenga otro medio -

practicable y menos perjudicial que el que -

emplea". ( 72) 

Como se puede observar son dos los requisitos 

que la ley exige expresamente, pero hay que hacer notar 

que en realidad son tres, si se incluye la gravedad y -

actualidad del mal. 
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Analiz~ndolos brevemente se tiene: 

Primer requisito.- El mal que se trata de evi 

tar ha de ser grave y actual. Es decir, que el mal 

exista efectivamente, no debe de ser éste ni futuro, ni 

probable, sino por el contrario ha de ser real y positJ;.. 

vo. 

Segundo requisito.- Que el mal que se cause -

sea menor que el que se trata de evitar. Es necesario

que exista una proporcionalidad. Esto se podría inter

pretar diciendo, que el bien que se salva sea de mayor

valor que el que se destruye. 

Tercer requisito.- Como tercero y Último re -

quisito exige la ley que el que obra no tenga otro me -

dio practicable y menos perjudicial. 

Esta condici6n puede interpretarse desde el -

punto de vista adoptado por mi. El medio ha de ser el

adecuado. El agente antes de causar un mal para evitar 

otro que se enfoca hacia él, debe meditar sobre el me -

dio, y no debe aceptarlo hasta que no se haya convenci

do de que es éste del que única y efectivamente se pue

de valer rechazando otros posibles medios. 
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Aún cuando en la fracci6n 11aº del artículo -

aludido no señala expresamente los derechos y bienes -

que protege, se puede pensar que en las palabras "para

evitar un mal" quedan comprendidas la vida, la integri

dad corporal~ la libertad, el honor, el pudor, etc. 

Asimismo, en este precepto sólo se permite 

causar daño en la propiedad ajena para evitar un mal al 

agente, pero este precepto no hace extensiva la facul 

tad para causar daño en la vida y demás derechos de - -

otras personas. 

De donde se desprende que el tema que se tra

ta ya se encontraba de una manera no total la regula- -

ci6n del estado de necesidad, ya que el mismo se encon

traba en el Ordenamiento creado por el jurista Antonio

Martínez de Castro, limitándose únicamente el estado de 

necesidad s6lo a los bienes y no as! tratándose de las

personas, situaci6n que 'fue determinada por las legisl~ 

clones posteriores, as! como también en dicho Ordena- -

miento todavía no había indicios de que se encontrara -

regulado el robo de famélico y por lo que toca al abor

to terapéutico o necesario como estado de necesidad, -

éste se encontraba en el Titulo Segundo bajo el rubro -

de los delitos contra las personas, cometidos por par 
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ticulares, en el capítulo IX relativo al aborto en su -

artículo 570 que disponía lo siguiente: 

"Art. 570.- Sólo se tendrá como necesario un

aborto: 

Cuando de no efectuarse corra la mujer embar~ 

zada peligro de morirse, ! juicio del médico

que la asista oyendo éste el dictamen de otro 

médico, siempre que ésto fuere posible y no -

sea peligrosa la demora 11 • 

Demostr~ndose de lo anterior que aunque éste

se encontraba ya regulado se consideraba un verdadero -

estado de necesidad, pero dentro del capitulo IX que se 

refiere a la parte especial de los delitos, cabe adver

tir que desde la creaci6n del Código Penal que se anal~ 

za, éste ya adolecía del error al instituir por separa

do dichas figuras. 

2.- CODIGO PENAL DE 1929. 

Cabe hacer menci6n que como todas las legisl~ 
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ciones con el acontecer de los años traen como conse- -

cuencia el ser modificadas, y tal suceso ocurrió con el 

C6digo de 1871 al formarse una comisión redactora en el 

año de 1912 que presidió Don Miguel s. Macedo al revi -

sar el citado Ordenamiento. 

Se puede decir acerca del capítulo de exclu -

yentes que aunque trató de reformar el sistema del ord~ 

namiento de 1871 todavía perdur6 el criterio clásico, -

por lo que siguen siendo condiciones fundamentales de -

responsabilidad, los atributos de libertad e inteligen

cia en el momento de obrar y considera a los locos como 

irre~ponsables y a la enajenación mental como causa ex

cluyente de responsabilidad y ésto es debido a que es -

una copia fiel del C6digo de 1871, dichos trabajos de -

la comisi6n revisora no recibieron consagración legisl~ 

tiva, al no contener en su totalidad la regulación que

debería de existir en ese momento. 

~n 1925 se designó las condiciones revisoras

de C6digos, que en 1929, traduciendo el anhelo de refo.f_ 

ma penal sustentado por todos los sectores cultos del -

pais, concluyeron sus trabajos, promulgando el Código -

Penal de 1929, deroqatorio del del 1871, el cual fue -

promulgado por el entonces Presidente de la República -
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Emilio Portes Gil. 

Así el maestro Francisco Gonzilez de la Vega-

seftala al respecto que: "Naci6 el C6digo de 1929 bajo -

el desideratum d~ "aplicar en toda su pureza la doctri-

na del estado peligroso", fundándose para ello en el --

principio de "no hay_delitos, sino delincuentes"; pero-

como la Constituci6n "no permite realizar todas las co.n. 

secuencias que lógicamente se derivan de la adopción de 

la defensa 'social", se acordó "tomar como base la mode.E. 

na escuela positiva de la defensa social, ajustando las 

reformas a los preceptos constitucionales que no era --

posible modificar previamente". (73) 

En estas condiciones expresa el jurista mexi

cano Jesús Manuel Bosque Ballesteros que: "el C6digo de 

29 adoptó el principio de responsabilidad de acuerdo 

c9n la escuela positivista para lo cual son socialmente 

responsables todos los individuos que manifiestan su --

estado peligroso, y realmente parece que sí está inspi-

rado en ese criterion. ( '74) 

(73) "E:l C:6digo,Penal Comentado", Sa. Edición, Edito -
rial Por rúa, S. A., MéL:.co 1981, Pág. 23. 

(74) "Consideraciones Sobre Algunas Excluyentes de Re~ 
ponsabilidad", Escuela Nacional de Jurisprudencia, 
UNAM, México 1941, Pág~ 51= 
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No obstante que el tema a tratar únicamente 

se debe de centrar en cuanto al estudio del estado de 

necesidad, fue preciso hacer mención a la ~r~~riAn del

eitado Cópigo y a su proyección jurídicae 

Por lo que to~a al estado .de necesidad el Or-

denamiento en cita figuraba en dos fracciones del ar --

tículo 45, es así que dentro del capítulo VI de las Ci.f. 

cunstancias que excluyen la responsabilidad penal, ar -

ticulo 45 fracci6n VI se reglamenta el estado de nece 

sidad. 

"ARTICULO 45.- Las circunstancias que exclu 

yen la responsabilidad penal, es decir, las 

de justificaci6n legal, son: 

VI.- Causar daño en propiedad ajena por evi 

tar un mal grave y actual, siempre que para 

inferirlo el causante nó tenga otro medio -

practicable y menos perjudicial que el que -

emple6;11. 

Analizando esta fracci6n, se encuentra, como

se puede comprobar, que transcribe la fracci6n 11a. del 

artículo 34 del C6digo anterior, s6lamente que olvid6 -
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hacer alusi6n a ''que el mal que cause sea menor que el-

que se trate de evitartt. 

El articulo es diferente en cuanto a las pa -

labras más no en lo que se refiere a su contenido, pues 

éste, es enteramente el mi~mn_ 

Conviene aclarar que el Código Penal de 1929-

que a diferencia del C6digo de 1871, que aunque lasco~ 

sideran ciréunstancias excluyentes de responsabilidad -

penal, hace la distinción expresa al señalarlas como -

causas de justificación legal. 

Así analizando esta fracción VI del articulo

en comento¡ se encuentr~~ como puede comprobarse, que -

transcribe la fracción XI del articulo 34 del Código -

anterior, s6lamente que olvidó hacer alusión a que el -

mal sea menor que el que se trate de evitar. 

Este artículo es diferente en cuanto a las 

palabras más no en lo que se refiere a su contenido, 

pues tanto en el Código Penal de 1871 como en el de - -

1929, se enfoca el estado de necesidad a que sólo se -

permitía causar daño en la propiedad ajena para evitar

un mal al agente, pero esos preceptos no hicieron exte~ 
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siva la facultad para causar dano en la vida y demás --

derechos ~e otras personas. 

Por otra parte el C6digo Penal de 1929 en el~ 

artículo de referencia, considera al estado de necesi -

dad como causa de justificaci6n, y no sólo le atribuye

ese carácter a esta eximente, sino a todas las circuns

tancias excluyentes de responsabilidad que comprenden -

en el capitulo relativo. 

De lo anterior, se puede afirmar que los CódJ:. 

gas Penales de 1871 y 1929 en esencia no tuvieron ning~ 

na d~ferencia específica en cuanto al texto mediante el 

cual se definía el estado de necesidad. 

Existe un caso típico incluido dentro de este 

articulo y es el referente il robo por hambre, el cual

ha sido necesario reglamentarlo para no considerarlo -

como absolutamente lícito. 

En el Código Penal citado figuraba como excl_!d 

yente de responsabilidad, ésto es como estado de necesJ:. 

dad el robo por hambre. 

"ARTICULO 45.- Las circunstancias que exclu--
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yen 1a responsabilidad penal, es decir, las -

de justificaci6n legal, son: 

VII~- La indigencia no imputable al que sin -

emplear engaño ni medios violentos, se apode-

ra una sola vez del alimento estrictamente --

indispensable para satisfacer sus necesidades 

personales o familiares de alimentaci6n del -

momento"., ( 75) 

Conviene destacar que a diferencia del C6digo 

Penal vigente, el de 1929 s6lo se limitaba a reglamen -

tar lo relativo a alimentos "habiendo tenido que conde-

narse en muchos casos al que medio desnudo, expuesto a-

morir de fr!o se apoderaba de mantas para abrigarse, lo 

cual era inhumano, pues no sólo el hambre impulsa al 

estado de necesidad, sino también la miseria, al fr!o y 

la dificultad de ganar el sustento propio o el de los -

miembros de la familia11 • ( 76) 

(75) Ob. Cit., Plg. 18. 

(76) Garrido Luis y Ceniceros José Angel, "La Ley l?e -
nal Mexicana", Ediciones Sotas, Sin Edici6n, M~-
xico 1934, P!g. 76. 
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Se puede ver "que el C6digo Penal de 1929 s6-

lo agreg6 que el mal pudiera gravitar también sobr~ los 

ascendientes y descendientes o afines, cónyuge y parien 

tes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto gra-

do y por afinidad hasta el segundo, o los que estuvie -

ran ligados con el delincuente por amor, respeto, gratJ:. 

tud, o estrecha amistad y que no hubiera sido "provoca-

do el peligro origen del temor o dado causa inmediata y 

suficiente para 61 o tenido obligación de afrontarlo 

por deber profesional o de su ejercicio". (77) 

Tal situación que fue agregada por el C6digo

de 1929 se encuentra plasmada en el diverso artículo 44 

del citado Ordenamiento, que establece lo siguiente: 

"ARTICULO 44.- No se considerarán como encubrl 

dores, aunque oculten al delincuente o impi--

dan que se averigüe el delito, siempre que no 

lo hicieren por inter~s bastardo ni emplearen 

algún medio que por si sea delito: 

I.- A los ascendientes y descendientes consa,!2 

{ 77) Carrancá y Trujillo Raúl, "Código Penal Anotado"; 
2a. Edición, Antigua Librería Robredo, México - -
1966, P~g. 105. 
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guineos o afines; 

!Ie- Al cónyuge y parientes colaterales por -

consanguinidad hasta el cuarto grado, y por -

afinidad hasta el segundo; y 

III.- A los que estén ligados con el delincue.n 

te por amor, respeto, gratitud o estrecha - -

amistad". 

Ahora bien respecto al aborto necesario se S.!;! 

prime la palabra necesario para quedar de la siguiente

manera: 

"ARTICULO 1001.- No se aplicará sanción: Cua!!. 

do de no provocarse el aborto, la mujer emba

razada corra peligro de muerte a juicio del -

médico que la asista, oyendo, ·éste el dicta -

men de otro médico, siempre que ésto fuere 

posible y no sea peligrosa la demora ••• ". 

Al respecto sobre el aborto no hubo modifica

ciones, pues tanto el Código de 1871 como el de 1929, -

no alteraron en nada la redacción del citado aborto ne

cesario. 
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Se puede ver en este Ordenamiento Punitivo -

que ya existía una duplicidad del estado de necesidad -

al regularse en dos fracciones, tanto el estado de nec..§_ 

sidad genérico como el estado de necesidad especifica -

mente en cuanto al robo necesario y al aborto por cau 

sas de necesidad, los cµales fueron considerados por el 

Código vigente como casos especiales de estado de nece

sidad y los cuales serán tratados posteriormente. 

3.- CODIGO PENAL DE 1931. 

"El C6digo Penal de 31 en su art!culo 15 con

sidera como circunstancias excluyentes de responsabili

dad, otras tantas causas consideradas en sus diez frac

c_iones y que amparan al sujeto activo del delito siem -

pre que su -manera de obrar al cometer el acto delictivo, 

encuadre perfectamente, llenando todos los requisitos -

de su particular eximente. 

Entre los elementos intrínsecos del delito 

dos de los más importantes son la imputabilidad y la 

antijuridicidad, elementos que como los demás son cons

titutivos del delito y sin los cuales se considera que-
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la acción deja de ser incriminable; de aquí que las ca~ 

sas que excluyen estos dos elementos constitutivos del-

delito, se considera que excluyen también la resronsaryi 

lidad penal de su autor, llamándose a unas causas de --

inimputabilidad porque excluyen ese elemento, y de jus-

tificación a las que excluyen el de antijuridicidad, 

existiendo además un tercer grupo que se a_ñade a los 

anteriores y que son los casos en los que se absuelve -

por utilitatis causa, lo que ha hecho surgir en la doc

trina una división tripartita por todos aceptada". (78) 

Así nuestro Código Penal de 1931 vigente, ---

conserva en esencia la denominación tradicional de los-

Códigos Penales de 1871 y 1929 de circunstancias exclu-

yentes de responsabilidad. 

Por otra parte "Nuestro Código desconoce di--

rectamente la división entre: a),causas de inimputabil~ 

dad; b), causas de justificación, y c), excusas absolu-

torias, por las que determinados sujetos alcanzan remi-

sión de la pena. Preferible en este silencio actual --

que la confusión, producto de increíble ignorancia del-

(78) Jesús Manuel Bosque Ballesteros, Ob. Cit., Pág. -
57. 
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C~digo Penal de 1929 al llamar causas de justificaci6n-

a todas las eximentes; su artículo 45 decía: "Las cir -

cunstancias que excluyen la responsabilidad, es decir,-

las de justificaci6n legal ••• " (79) 

Ahora bien, conforme al Código vigente el es-

tado de necesidad se encuentra descrito en la segunda -

parte de la fracci6n IV del artículo 15 que a la letra-

dice: " ••• Iv ••• la necesidad de salvar su propia perso-

na o sus bienes o la persona o bienes de otro, de un --

peligro real, grave e inminente, siempre que no exista-

otro medio practicable y menos perjudicial". (80) 

Interpretando lo anterior para que exista el-

estado de necesidad se requiere de determinados medios-

para lograrlo. 

En efecto exige: 

Primer requisitoª- La necesidad de salvar su-

(79) GonzSlez de la Vega Francisco, nLas Eximentes de
Responsabilidad", Revista Criminalia, Ediciones -
Botas-México, Año IV, 1937-1938, P~g. 339. 

(80) Leyes y C6digos de M~xico, "C6digo Penal para el
Distrito Federal, Editorial Porrúa, s. A., México 
1975, Viglsima Siptima Edici6n, Plg. 12. 
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propia persona o sus bienes o la persona o bienes de --

Hay que señalar que nuestro legislador admite 

que el mal se cause no sólo por el que trata de salvar

su vida o sus bienes, sino también por terceras perso -

nas para salvar la vida o bienes de otro. Asimismo, -

acepta no s61amente que se cause en la propiedad sino -

también en la vida. 

En este punto se encuentra una diferencia ma.r 

cada entre nuestro Ordenamiento vigente y los dos ante

riores, pues éstos como anteriormente se ha visto sólo

admiten que el daño se cause en la propiedad ajena, más 

no en la vida. 

Segundo requisito.- Es necesario que exista -

un peligro real e inminente. 

Se podría repetir aquí lo anteriormente ex--

puesto en t;atándose del estado de necesidad en el CÓdl 

go Penal de 1871º 

El peligro no debe ser imaginario, sino =eal, 

además debe ser inminente, de realización inmediata4 
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Tercer requisito.- No debe existir otro medio 

practicable y menos perjudicial. 

Se puede decir al respecto, que la forma como 

está redactado este supuesto del estado de necesidad, -

permite pensar que el l~gislador se refirió a la refle= 

xi6n del necesitado, exigiendo qué el medio que se pone 

en práctica sea el menos perjudicial y más idóneo. 

Como se _ha visto, el estado de necesidad int~ 

grado con los supuestos que se han señalado, fue consi

derado desde el Código Penal de 1871 aún cuando su nom

bre no estaba bien definido. El Código de 1929 reprod.::!, 

jo el texto del anterior, sin eludir el valor del bien

que se destruye y al que se salva, pero ambos sólo per

mitían que el daño se causara en la propiedad más no en 

la vida ajena. 

Por Último el C6digo actual lo perfeccionó -

refiriéndose a él expresamente, autorizando causar el -

daño tan·to en la propiedad como en la vida, admitiendo, 

además, la intervención de terceros, no amparando a - -

aquellas personas que tienen el deber jurídico de su

frir el daño. 
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En resumen, los Códigos han exigido los mis -

mos requisitos que la doctrina fija para la existencia

de esta eximente. Pudiendo pensar, que tanto el legis

lador de 1871, como el de 1929 y el de 1931 se refirie

ron al elemento interno del estado de necesidad, al 

exigir al agente que el.medio utilizado sea el menos 

perjudicial y que no exista otro practicable. 

Puede verse que el Código no hace expresa re

feFencia al valor de los bienes en conflicto, respecto

ª ésto, se siguió el camino trazado por el Código de --

19297 que suprimió la calificación sobre el valor entre 

el bien salvado y el sacrificado. La Ley de 1871 sí -

hablaba de que el mal evitado fuera mayor que el causa

do para salvarlo, limitando el estado de necesidad a la 

posibilidad de causar daño en propiedad ajena. 

Como casos específicos del genérico estado de 

necesidad el Código Penal de 1931 vigente,consagra el -

robo de indigente o famélico y el aborto necesario, los 

cuales se encuentran previstos en los artículos 379 y -

334 respectivamente. 

La situación que guardan estos preceptos en -

el Libro Segundo, Titulo Vigésimo ~egundo y Décimo Nov.§_ 
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no del Código Penal, han hecho suponer a algunos de - -

nuestros tratadistas, que se trata de verdaderas excu-

sas absolutorias, aspecto sobre el que versará este tra 

bajo y que se tratar~ en un capítulo por separado, por

lo que no se entra a su estudio en este capítulo. 

Ahora bien dichos casos específicos del gen~

rico estado de necesidad, por su naturaleza misma, ya -

que los elementos integrantes de estos dos casos se en

cuentran establecidos dentro de la redacción.de la se-

gunda parte de la fracción IV del articulo 15 1 se puede 

afirmar que no hubiera sido necesario reglamentarlos -

aisladamente ya que podían integrarse dentro del genéri 

co estado de necesidad señalado en la fracción IV del -

articulo antes citado, supuesto que también se analiza

r! posteriormente. 
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La naturaleza jurídica del estado de necesl -

dad es un tema controvertido pues no ha sido fijada con 

precisión y los diversos autores que del tema se han -

ocupado no se han llegado a poner de acuerdo respecto 

de su verdadera esencia. 

De esta suerte, teólogos, filósofos y pr~cti

cos del Derecho fundamentan el estado necesario con ma

yor o menor amplitud en los Siglos medios y en los alb.9. 

res de la Edad Moderna, pero es en el Siglo XVII cuando 

empieza el estudio general del tema. 

Se puede establecer tres grandes grupos de -

teorías que a este respecto se han elaborado y que más

se acercan a la realidad jurídica y que son aquellas -

que dividen la naturaleza jurídica del terna que me ocu

pa en teorías neutralistas; teorías subjetivas y tea- -

rías objetivas; es decir, las primeras son aquellas que 

colocan al estado de necesidad fuera del campo del Der!;_ 

cho; en segundo lugar las que lo estiman intrínsecamen

te dentro de lo injusto, pero lo disculpan por conside

raciones subjetivas y las terceras son aquellas que 

admiten al estado de necesidad como un acto p!enamente

justificado. 
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Procederé a continuaci6n a hacer un análisis

de estas teorías que han tratado de establecer la natu

raleza jurídica de la figura que me ocupa. 

1.- TEORIA DE LA NEUTRALIZACION. 

Dentro de la denominación de las teorías neu

tralistas, ágrupo juntamente con el maestro Luis Jimé -

nez de Asúa tres 6rdenes de pensamiento que han tratado 

de neutralizar el estado de necesidad en su referencia

con la norma. La primera tratándose de volver a la co

munidad de bienes y al estado de naturaleza; la segunda 

situando el estado de necesidad fuera del Derecho Penal 

y la Última ampadindolo en la inutili.dad práctica de· la 

represión. Por este orden se procederá al examen de 

estos criterios., 

a).- Teoría de la vuelta a la comunidad de 

bienes y al estado de naturaleza.- Esta teoría tiene su 

origen en la antigua escuela de Derecho natural, la 

cual es-representada por Grocio, Puffendorf y Santo To

m&s de Aquino, esta escuela sostenía: "Que el estado da 

necesidad producía el efecto de abolir y desvanecer ei-
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orden jur!di~o~ por cuyo motivo se retornaba a la comu-

nidad de bienes y al estado de naturaleza". (81) 

As! la teoria que se analiza es enunciada con 

gran precisi6n por Hugo Grocio, el cual parte de la ba-

se de que "la propiedad. P!='ivada no absolvió por entero-

el derecho que nacía de la propiedad primitiva y común-

de las cosas. Y dice 11 ••• en la necesidad grav!sima re-

vive aquel primitivo derecho de usar las cosas como si-

quedasen comunes, porque en todas las leyes humanas y 

por consiguiente también en la ley de dominio, parece 

exceptuada aquella s1..1ma necesidad". (82) 

De lo que se trata de acuerdo con esta doctr1:_ 

na, dice el maestro Luis Jiménez de As6a es que "Estas-

doctrinas tratan exclusivamente de justificar el apode-

ramiento de alimentos y vestidos, ejecutado bajo la im-

periosa necesidad de aplacar el hambre o de cubrir la -

desnudez". ( 83) 

(81) Carreras R~61 Eduardo, "Las Causas de Justifica 
ci6n en el Código Penal", Editorial Cooperadora 
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires 
1978, P~g. 27. 

(82) Citado por ~duardo Raúl Carreras, Ob.Cit.,P~g.28. 

(83) Tratado de Derecho Penal, Tomo !V, Ob. Cite, Pág. 
312_-
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Expresa en relaci6n con esta teor1a el maes-

tro Ignacio Villalobos lo siguiente: "l.Qué es lo .:¡uc P!! 

sa en un estado de necesidad?, ~l hombre que en la sol~ 

dad se ve acosado por una fiera que ha e~capado de sus

custodios, y no tiene o_tro medio para salvar su integrl:. 

dad o su vida que el de herir o matar aquel animal que= 

se le echa encima, tiene antes! el concurso de dos in

tereses jurídicos: el de su propia vida y el de la pro

piedad ajena que representa la bestia que le ataca; no

es posible ~alvar ambos intereses y entonces el derecho 

sin rehuir la cuesti6n, sin cruzarse de brazos y atento 

a sus propios fines, declara conveniente, lícito, per-

fectamente jurídico sacrificar el bien menor y autoriza 

para usar de tal medio y salvar así la vida humana en -

peligro, excluyendo la responsabilidad penal por el da-

ño producido". ( 84) 

Esta doctrina, tiene como primordial objeto -

hacer que prevalezca la ley natural ante la ley escrita, 

por virtud de que ante la presi6n de necesidad, se pue

de violar el Derecho, es decir que esta teoría sitóa al 

estado de necesidad cuañdo el sujeto al actuar ante la-

(84) Ob. Cit., P~gs. 366 y 367. 
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presi6n de necesidad producido por la naturaleza, care

ce de responsabilidad penal por el daño ocasionado en 

bienes jur!dicos ajenos, por ese actuar, dejando a un 

lado lo prescrito en el derecho positivo, en virtud de

que ante la presi6n de necesidad se puede excluir o vi.2, 

lar el derecho. 

b).- Teor!a que sitúa al estado de necesidad

fuera del Derecho Penal. 

Esta teoría representada fundamentalmente por 

Fichte es la m!s radical de todas ya que sitúa al esta

do de necesidad fuera del Derecho Penal, es decir, fue

ra de sus límites. 

De conformidad con esta tesis señala Fichte -

que hay estado de necesidad ncuando dos seres libres -

caen por simple casualidad natural y no por ataque de -

uno de ellos, en una tal posici6n que ninguno de los -

dos puede salvar su vida más que sacrificando la de su

compañero, sin cuyo sacrificio los dos perecerían. El

Derecho tiene po~ objeto determinar el modo de que va -

rios seres libres puedan vivir como tales, unos al lado 

de los otros; supone la posibilidad de relaciones que -

quiere regular, es decir, la posibilidad de coexisten -
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cia de los hombres. Cuando cesa esta posibilidaa ya no 

puede haber asunto de Derecho. Por tanto; inmolar a 

otro a su propia vida no es ni conforme ni contrario al 

Derecho; no puede, pues hablarse aquí de Derecho. La -

naturaleza ha retirado a los dos individuos, que están-

frente a frente, el derecho de vivir y la decisión se--

remite a la fuerza física. Pero como estos individuos-

están, sin embargo, sometidos a una ley positiva, bajo-

el imperio de la cual recaen después del acontecimien 

to, se puedé considerar el derecho de necesidad, como -

la facultad de considerarse exento de toda legisla- -

ción". (85) 

~sta teoría fue abandonada; pero por la misma 

época en que los continuadores. de Fichte hacen brillar-

sus Últimos destellos, aparece una opinión que, no sin-

forzar la sistemática, se trata aquí. Luden y Malsch -

ner la sostienen "Se basa sobre el conflicto de bienes, 

pero niegan el derecho de necesidad y consideran al ac-

to necesario como un delito, pero no de naturaleza pe -

nal, sino civil. Así se sustrae el hecho a las norm5s-

(85) Citado cor Jiménez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. 
Cit., ?&g. 312. 
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penales y se le sujeta a reparaciones civiles". (85) 

Los juristas Luis Jiménez de Asóa, Fernando-

D!az Palos, Federico Puig Peña, entre otros autores que 

del tema se han ocupado, consideran que la teoría en --

cuestión es inadmisible,pues limita el estado de necesl_ 

dad al supuesto d~·colisi6n enire dos vidas humanas, -

silenciando otras hipótesis de indiscutible interés ju-

rídico; al respecto se considera que dicho criterio es-

justificable, pues el hecho de que sólo se limite la --

instituci6n que se estudia, simplemente al supuest¿ de-

colisi6n entre dos vidas humanas es restrictivo, pues -

se olvida esta teoría por completo de que existen infi-

nidad de casos de estado de necesidad, en los cuales el 

supuesto de colisión no sólo puede ser la vida humana,-

sino también los bienes patrimoniales, el honor, etc.,-

por tanto, si sólo se limita a un solo supuesto no pue-

de considerarse como válida para determinar la natural~ 

za del estado necesario. 

En esta teoría se ve que hay estado necesario 

cuando por casualidad natural dos sujetos están en pre-

(86) Citado por T~méne~ de Asúa Luis, Tomo IV, Ob~ 
Cit., P[ig. 313. 
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sencia de sacrificar la vida de alguno para salvar la--

propia, olvid!ndose por completo del derecha, se obser-

va que esta doctrina propiamente tiene su origen en el-

derecho del más fuerte. Al respecto se considera que -

esta teoría no presenta mayor debate, dado que en la --

actualidad es irrelevante la idea del dere_chc del 
, 

mas -

fuerte, ya que ha sido delegada definitivamente por el-

derecho positivo. Debe señalarse que esta doctrina ti~ 

ne su origen en el derecho natural o el derecho del más 

fuerte. 

e).- Teoría de la inutilidad pr!ctica de la -

represión. 

"Los partidarios de esta teoría, desenvuelven 

una fórmula propiamente subjetiva; creen contemplar en-

el acto necesario~ el elemento de la antijuridicidad, -

pero afirma~ su impunidad con base en la inutilidad de

la pena, la cual por ser inútil es injustificable, y lo 

es precisamente por carecer de eficacia la sanción pe -

nal; si ésta no logra su desiderata propia de enmienda, 

intimidación, defensa y prevención, no tiene razón de -

ser". (87) 

(87) Jiménez de AsÚa Luis, Tomo IV, Ob.Cit., ?lg. 3!5. 
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"Su principal exponente fue Kant y es seguida 

por Bentham, Feuerbach nLa nece-

sidad no hace legal la injusticia pero que la amenaza 

de la pena no surtir!a ningún efecto para quien se en -

cuentra en un peligro real e inminente ya que en tal --

~ih1a~iAn Al individuo siemore desobedecería la ley y -

por tal situaci6n no es cometido por una persona inoce.n 

te sino que el mismo es incastigable e impune puesto --

que no sería correcto señalar para el mismo una sanción 

que nunca será obedecida". (88) 

"La idea es de que la pena impuesta en contra 

de un acto ejecutado por necesidad estaría desprovista

de utilidad social ya que no lograría el fin que se pr.9. 

pone o por que los objetivos se alcanzarán sin haber --

tenido que recurrir a medios represivos y se ha dicho 

que una pena inútil es injustificable por esa razón - -

quien obra en estado de necesidad debe quedar impune y-

se piensa que más bien se trata de la equidad que es un 

derecho sin coacción y de la necesidad que es coacción-

sin derecho por lo que la necesidad no hace legal la -

injusticia ya qu~ser!a inútil mantener una sanción pa-

(88) Carreras Raúl Eduardo, Ob. Cit., Pág. 28. 
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ra respaldar un precepto que no sería obedecido"~ {89) 

Anselmo Feuerbach citado por el jurista Luis-

Jirn,nez de Asúa, sostiene la tesis señalando que "el --

delito debe ser impune siempre que el efecto intimida 

ble de la ley sea nulo como cuando la persona ha sido -

constreñida al acto por un mal presente, cierto supe- -

rior o a lo menos igual al mal de la pena. También se-

ha señalado que un hombre privado de medios de subsis -

tencia lleg~ por el más irresistible de los motivos a -

cometer todos los crímenes y entonces la intimidación -

penal es inútil porque por más impresionante que parez-. 

ca, no puede ser mayor que el sufrimiento de mo~ir de -

hambre y quepo~ tanto la sociedad no debe castigar si-

no los actos en que tenga interés en reprimir. El acto 

cometido en estado de necesidad es realizado por un ho_fil 

breque no es peligroso y que la sociedad juzga suscep

tible capaz de enmienda y su impunidad no in=luirá para 

intimidar más a los perversos". (90) 

De lo anterior puede verse que la tesis se --

(89) Jiménez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. Cit.· Pág. 315. 

(90) Ob. Cit., ~" l;' o.g. 316. 
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formula as!: ''~orno quiera que el hombre en estas situa-

cienes se decide siempre por evitar el mal inmediato --

causando un daño ajeno sin pensar en el mal remoto Cpe~· 

na), la sanci6n que se establezca carece en absoluto de 

finalidad y una pena inútil es injustificable". (91) 

Para esta teoría, la pena resulta inútil cua~ 

do se obra en estado necesario, tomando en considera- -

ción que el agente carezca de temibilidad y que se esté 

en presencia de un daño inmediato, cierto y superior o-

igual a la pena1 se advierte que esta doctrina parte de 

un punto de vista meramente subjetivo pues considera al 

sujeto que no tiene ninguna responsabilidad penal si 

obra ante una amenaza real e inmediata, y en consecuen-

cía la pena se vuelve inútil. 

Pero es necesario señal~r que tal posición 

si bien también contribuye a definir y a desentrañar la 

naturaleza jurídica del estado necesario~ considerando

que quien actúa en estado necesario no puede ser casti-

gado, no menos cierto lo es, que limita la aplicación 

(91) Puig Peña Federico, "Derecho Penal", Parte Gene -
ral, Tomo I, Volumen I, Sa. Edición, Ediciones Nau 
ta, s. A., Barcelona 1959, P~g. 416. -
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de la pena al reunirse entre otros requisitos que el --

daño y la pena sea igual para que se obre en estado ne

cesario, lo cual es totalmente erróneo, pues indudable

mente ante la presencia de un daño presente y cierto, -

no importa ni puede pensarse si el daño es igual o sup~ 

rior a la pena, ya que lo importante es salvaguardar un 

derecho o el bien jurídico puesto en peligro. 

Por otra parte, considero también err6nea la

teor!a en comento al considerar inútil e injustificable 

la pena, pues si no existieran penas, sería un caos la

organizaciÓn social entre los humanos, pues no habría -

normas que regularan las actuaciones de los hombres y -

no se podría determinar si un sujeto actuó antijurídic~ 

mente o justificadamente. 

Adem~s, no se hace injustificable la pena, 

pues como se delinea esta doctrina se remite a casos 

excepcionales en los que exista una verdadera necesidad 

para que el agente actúe en estado necesario. 

El jurista mexicano Ramos Juan P., señala en

cuanto a esta teoría que 11 constituye un v~lido fundame.il 

to del estado de necesidad. La ley, presumiblemente, 

ubi. d ~u,1 a.nn::a1a¿,,o. sobre la mayor parte rto. 1 i"'\C: hnmhroe:: - -
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Pero cualquiera que sea la pena que la ley aplique al 

hombre que en trance de morir mata a otro para salvar 

se, tal medida represiva no va a estar presente en la 

mente del agente en el momento del peligro. Por ello -

toda represi6n resultaría prácticamente inútil ante el

temor de perder la vida? nada puede significar la amen~ 

za fría de la ley dictanteo 

Sigue manifestando el autor en comento que -

"la escuela positiva italiana afirma que el fundamento

de la no represi6n en el estado de necesidad reside en

que el agente carece en absoluto de temibilidad. 

Es exactísimo este fundamento. La sociedad 

no tiene inter~s en reprimir a quien ha delinquido en 

circuns~ancias excepcionales que no revelan en modo al

guno tendencias peligrosas. 

Continúa diciendo que "en general podríamos-

afirmar que· la base de la institución consiste en un -

conflicto entre bienes o dos derechos. Sin la idea de

conflicto no existe la idea de estado de necesidad. 

Considerando dentro de este conflicto la úni

ca hipótesis para que se considere estado de necesidad, 
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cuando se salva un bien mayor mediante el sacrificio de 

un bien menor". (92) 

"La fundamental crítica que puede hacerse a -

la doctrina anterior es que si el acto necesario sigue-

siendo injusto tratándose de bienes desiguales en el 

que el sacrificado es de mejor rango que el salvado, 

para los seguidores de tal doctrina la consecuencia 16-

gica seria la de aumentar el mal que se pietende evitar; 

se trata de'una posición abandonista por parte del der~ 

cho en el que existe una claudicación legal ante la ne

cesidad y en la que se toma la repercusión de la pena -

conminada en el Animo del agente desde un punto de vis

ta puramente subjetivo buscando la explicación de la --

conducta subjetiva del necesitado y buscando un funda -

mento en la inimputabilidad o inculpabilidad". (93) 

(92) Curso de Derecho Penal, Tomo Segundo, 3a. Edición, 
Biblioteca Jurídica, Argentina Buenos Aires 1943, 
Págs. 174 y 175. 

(93) Dlaz Palos Fernando, "El Estado de Necesidad", -
Editorial 3osch, Sin número de edición, Pág. 23. 
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2.- TEORIAS SUBJETIVAS DEL ESTADO DE NECESIDAD. 

Dentro de las teorías subjetivas quedan com -

prendidas las que se refieren a la calificación jurídi

ca de la necesidad haciéndolo como una causa de inimpu

tabilidad o de la viole1;cia moral, como causa de impun1;_ 

dad y como causa de inculpabilidad, pero también dentro 

de esta serie debe de incluirse en este grupo la tesis

sustentada por la escuela positiva, estas teorías se -

pasarán a analizar a continuaci6n, exponiendo sus prin

cipales fundamentos respecto a la instituci6n que me -

ocupa en el presente trabajo. 

a).- Como causa de inimputabilidad o de la -

violencia moral. 

En cuanto a esta teor!a el maestro Jiménez de 

As6a, dice que: "Esta doctrina es de caricter subjetivo 

y, afirmando la naturaleza injusta del delito necesario, 

le deja impune, por estimarle cometido en una situaci6n 

en que el hombre tuvo que elegir coaccionado por la am~ 

naza de un mal. 

Su creación filÓsofica se puede encontrar en

Arist6teles, quien estudi6 los actos que deben ser con-
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siderados como voluntarios y libres y aquellos otros -

que son de carácter forzoso, pero a6n Arist6teles tiene 

dudas de que si el acto ejecutado por violencia debe -

ser considerado como voluntario o forzoso, diciendo 

"aquellas cosas, pues parecen ser forzosas, que por vig_ 

lencia se hacen o por ignorancia. Violento es aquello

cuyo principio procede de afuera, de tal suerte que no

pone de suyo cosa alguna el que lo hace ni el que lo -

padece, como si el viento llevase algo a alguna parte,

º los hombres que son señores dello. Más las cosas que 

se hacen por temor de algunos males mayores, o por cau

sa de algún bien ••• hay disputa si son cosas volunta 

rias o forzosas. En las cuales acontece lo mismo que 

en las tormentas y borrascas de la mar, cuando se ali 

vian en ellas los navíos. Porque allí ninguno de su -

voluntad echa al hondo su hacienda, pero hacerlo todos

los que buen seso tienen, por salvar su vida y la de -

los que van con ellos. Son pues, los hechos semejantes 

mezclados, aunque más parecen voluntarios, porque, - -

cuando se hacen, consiste en nuestra mano y elecci6n. -

Y hacerlo voluntariamente, pues las partes que son ins

trumento de aquel movimiento y su principio en tales 

acciones, están en el mismo que lo hace, y cuando en el 

que lo hace está el principio del hacerlo, también escá 

en mano del mismo el hacerlo o dejarlo de hacer. De --
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manera que tales obras son voluntarias. Aunque general 

mente hablando, por ventura son forzosas; pues ninguno

por sí mismo aceptaría el hacer ninguna cosa como aque

llas •• º Pero en algunos hechos destos ••• nos dolemos

dello cuando por causa desto hace uno lo que no debería 

y lo que a la natura hu~ana excede, lo que, en fin, nin 

guno sufriría". (94) 

La teoría en comento señala el jurista argen

tino Ramos Juan P. 11 Se basa en que cuando el agente re~ 

liza un hecho en estado de necesidad, su voluntad no es 

libre, no obra de manera normal, porque pesan sobre él

causas que disminuyen el poder electivo de su libertad. 

La coacción psicológica que sufre el agente proviene -

del temor de un mal de otro modo inevitable. De manera 

que cuando realiza el hecho no se halla en estado de -

libertad, sino que obra coaccionado moralmente por el -

temor de perder la vida o por el peligro de sufrir un -

grave mal. En esas condiciones el agente no es punible, 

ya que no ha actuado como ser inteligente y libre".(95) 

"Dicha "l:eoría se inicia en el Siglo XVI por -

(94) Ob. Cit., Tomo IV, P&g. 318. 

(95) Ob. Cit., Pág. 173. 
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el franc,s Tiraqueau, seguido por los pr!cticos italia

nos y desarrollan esta teoria, pero ni siquiera llegan-

a considerar la figura dentro de la impunidad completa, 

estableci~ndose que si el sujeto se haya en la disyunt~ 

va de elegir entre dos males, act6a voluntariamente pe

ro impulsado a elegir el mal ajeno y no el propio ya 

que moralmente se encuentra coaccionado en virtud de la 

debilidad humana. Mathaus, criminalista holand~s, para 

formular su famosa doctrina en las acciones mixtas, se

ftala que er acto es ejecutado entre la violencia exter

na y la libertad interna y que en síntesis en cada - -

acci6n en parte voluntaria y en parte involuntaria~(96) 

"La ~eorfa de las acciones mixtas o violen-

cia moral se encuentra en funci6n de la debilidad hum~ 

na senal~ndose que hay ciertas acciones que parecen -

proceder al mismo tiempo de la violencia y de la liber 

tad, acciones que deben quedar impunes porque si bien

las leyes civiles deben inspirar la perfección moral -

no tienen el derecho de exigirla y que si bien se pue

de dar el caso de un m~rtir al heroísmo como la reli-

gi6n los ha dado a la fe, no se puede sancionar a los-

(96) Diaz Palos Fernando, Ob. Cit., P!g. 25. 
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que no tienen el valor que exige un esfuerzo de esta e~ 

pecie y se ha dicho y comentado que el acto de nece~i-

dad debe quedar impune por ta violencia moral ya que la 

ley no tiene como finalidad hacer h~roes". (97) 

"Esta teoria alcanz6 gran predicamento entre-

los autores franceses puesto que englobaban el estado -

de necesidad dentro de la fórmula de la contraite moral. 

En Italia Carmignani invoca tambi,n la coacción y su 

discípulo Carrara, ya sabemos que incluyó dentro del 

mismo concepto la legitima defensa y el estado de nece

sidad, siquiera asuman formas distintas. Y, en fin son 

decididos partidarios Filangieri y Pessina y es con·e1-

primero con el cual la doctrina en cuesti6n alcanza su

m~ximo desenvolvimiento cuando afirma: ciertas accio- -

nes parecen proceder al mismo tiempo de la violencia y

de la libertad. Estas acciones deben quedar impunes, -

en razón d~ estimar que si bien, las leyes civiles de-

ben inspirar la perfección moral, no tienen el derecho

de exigirlaª Pueden dar m~rtires al heroísmo como la -

religión los ha dado a la fe, pero no puede penar a los 

que no tienen el valor que exige un esfuerso de esta es 

(97) Jimtnez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. Cit., Pág. 319. 
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pecie". (98) 

Se ha criticado a la doctrina tundada en la -

violencia moral diciéndose: "que la teoría de l¿1s accig_ 

nes mixtas es absurda, pues como dice atinadamente 

Moriaud, toda la acci6n,humana es mixta, pues se debe a 

una fuerza personal, y al mismo tiempo en mayor o menor 

medida, a una circunstancia exterior. La violencia mo-

ral, propiamente, recibe un golpe terrible con la doc -

trina de la libertad absoluta de Hegel y con los princi 

pios deterministas. Los argumentos de la debilidad hu

mana y de la imposibilidad de exigir el heroísmo, pue 

de·n conmover a los jurados, pero no sirven para cimen -

tar un convencimiento científico, porque son falsos en-

su base y sumamente peligrosos en la práctica, bien 

porque, fuera del caso de necesidad, obligarían a excu-

sar delitos que no es posible dudar que deben ser cast_i 

gados, bien porque, en lo que respecta al estado de ne-

cesidad, no proporcionan más que un criterio insuficie.!l 

te de los actos punibles y de los que deben dejarse im

punes". (99) 

(98) DÍaz Palos Fernando, Ob. Cit., Pág. 25. 

(99) Citado por Jiménez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. Cit. 
Pág. 322. 
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Igualmente opina el letrado Ramos Juan P. que 

esta teoría es "científicamente infundada, no se aplica 

a infinidad de casos icuál es la violencia moral en que 

se encuentra el jefe de un destacamento de bomberos que 

ordena echar abajo una casa para salvar a una manzana -

entera de la propagación7 No la hayt, ese jefe de bom

beros la olvidó tranquilamente, ha analizado fríamente

las consecuencias de ese incendio basado en la direc- -

ción y en la fuerza del viento. lCuál es la violencia

moral que existe en quien decide romper una compuerta 

en un campo para provocar una inundación que salve de 

un incendio de bosques7". (100) 

Respecto de esta teoría opino que dicha tea -

ría es inaplicable, dada la evolución de las institucio 

nes penales, pues si bien dicha tesis tiene su base en

una acción mixta, ésto es, una fuerza personal o exte 

rior y una fuerza interior o moral, consistente en un -

temor fundado y un miedo grave, estas figuras han enco~ 

tracio su autonomía frente a la institución que se anali 

za, de donde se concluye que no puede ser posible con -

fundir el estado de necesidad con estas figuras, ya que 

l1UO) Ob. Cit., ?~gs. 173 y 174. 
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dad y la segunda una causª de inimputabilidad, luego e.!l 

tonces difieren pilra considerarla como forma de inte -

graci6n del estado necesario, raz6n por la cual resulta 

obsoleta la teoría que se analiza. 

b).- Como causa de impunidad. 

Igualmente de naturaleza subjetiva este teo -

ría también funda la eximente de estado de necesidad, 

sobre principios en los cuales deja subsistente la nat~ 

raleza injusta de la acción y califica a la misma como-

una verdadera excusa absolutoria. 

"Esta teor.ía asume un criterio propio recha -

zando la creencia de que el estado de necesidad lo con_§_ 

tituye únicamente una causa personal que excluye la pe

na, según e~ criterio sustentado por Beling señalando -

que: los instigadores y auxiliadores del agente serían-

punibles, cosa inconcebible pues la debilidad humana --

que explica la impunidad también impera en cuanto a - -

ellos. Sigue argumentando este autor que la causa de --

necesidad es una causa de justificación en cuanto a las 

formas reguladas en el C6digo Civil pero no puede ser -

considerada como caso justificante ya que no se refiere 
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delimitan el derecho y lo injusto en el estado de nec~-

sidad. Su significado es más bien, hacer impunes, en 

ciertos límites las acciones necesarias antijurídicas a 

pesar de su antijuridicidad. 

El autor que se viene comentando lleva al es-

tado de necesidad a un grupo especial de eximentes al 

que denomina causas materiales de exclusi6n de pena y -

entre ellas'figuran además la impunidad declarada por -

regla general en los crímenes y delitos cometidos en el 

extranjeron. (101) 

En la compleja concepción de Vicenzo Manzini, 

se advierte como fundamento para dejar sin castigo alg~ 

no el acto necesario, nel criterio político en virtud -

del cual se considera oportuno no castigar a quien ha 

cometido un hecho previsto por la ley como delito, ba--

· jo el instinto de conservación, aún cuando tal hecho --

lesione injustamente legícimos intereses ajenos". (102} 

(101) Citado por Luis Jiménez de ~súa, Ob. Cit., P~g.-
323. · 

(102) "Tratado de Derecho Penaln, Tomo III, Santi2go -
Sentis Melendo, Buenos Aires 1949, Traducción d-= 
la obra italiana Tratatto di Diritto Pen3le IcJ
liano, Torino, Unione, Tipogr~fico, 1941, ?ág. -
122. 
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A mi·criterio, la admisión de est:a posición -

doctrinaria, omite por completo de hacer la impuesta -

diferencia de la entidad valiosa de los bienes en con -

flicto; de acuerdo con ella, quedaría sin pena alguna -

el sujeto, si produce un daño determinado para evitar -

otro de menor importancia. 

c).- Como causa de inculpabilidad. 

La culpabilidad, según como se ha señalado en 

el primer capitulo de este trabajo, es un juicio de re

probación que recae sobre el elemento psíquico del delJ:. 

to. Ahora bien cuando se constata la existencia de - -

ciertas circunstancias negativas, como lo son el error

esencial y accidental de hecho, el error de derecho, la 

obediencia jerlrquica, las eximéntes putativas, el te -

mor fundado y la exigibilidad de otra conducta acontece 

que la conducta del agente sea inculpable. 

Es así que dentro de esta teoría como causa -

de inculpabilidad para fundar el estado de necesidad se 

encuentran los autores alemanes según los cuales "no 

existe una acción punible cuando ésta ha sido cometida

en un estado de necesidad no producido culpablemente y-

no evitable de otro modo para salvarse el autor o sal -
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vara otra persona de un peligro actual para el cuerco

o la vida y las circunstancias que lo determinan son en 

su análisis que constituya un peligro para al cuerpo o-

para la vida; que ese peligro amenace al autor, a un 

pariente o a o~ra persona y que sea actual además de 

que como requisito indispensable el estado de necesidad 

el peligro debe de ser no culpable; por lo tanto la cul:_ 

pabilidad no sólo origina el deber de resarcimiento si

no que niega la causa de exclusión de la culpabilidad 

ya que dicha culpabilidad debe de ser referida a la -

puesta en peligro de intereses ajenos protegidos juríd! 

camente, no siendo necesario que se trate de·intereses

jurídicos penalmente protegidos ni los intereses que el 

autor posteriormente lesiona; por lo tanto el estado de 

necesidad puede considerarse culpablemente producido 

cuando el autor ha hecho sentir la situación de necesi

dad por no tomar en cuenta, de modo reprobable sobre- -

los intereses ajenos con lo que los principios b!sicos

generales sobre la culpabilidad encuentran aquí su apl~ 

cación, especialmente los principios fundamentales so 

bre la delimitación de la culpa y la no exigibilidad. 

La acción cometida en estado de necesidad no

tan sólo es conforme a derecho sino a su vez y en vir -

tud de una excluyente de culpabilidad, una acción no --
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culpable". (103) 

"La teoría del estado de necesidad como causa 

de inculpabilidad debe encuadrarse dentro del p~incipio 

de la no exigibilidad de otra conducta en aquellos casos 

en que la limitación del precepto no permi.tiría eximir-

la conducta conforme a su letra, señalándose que no se-

trata de una causa de justificación sino de inculpabill 

dad. 

No creemos que la Índole justa de una causa -

de exclusión de pena no tenga efecto, porque la ley or-

dene que si la situación de que nace el peligro se pro-

voca voluntariamente, eximente no puede alegarse, ya --

que si así fuera la legítima defensa que exige la falta 

de provocación suficiente por parte del que se defien -

de, es decir que no sea culpable de la agresión, no po-

dría calificarse como causa de justificación, aspecto -

que nadie discute". (104) 

(103) Mezger Edmundo, "Tratado de Derecho Penal", Tomo 
II, Editorial Revista de Derecho Privado, Traduc 
ción de la ~egunda Edición Alemana por José ArtÜ 
ro Rodríguez Muñoz y Tercera Edición Adicionada~ 
por Antonio Quintano Ripoll~s, Madrid 1957 1 P&g. 
214. 

(104) Luis Jiménez de As6a, Ob.Cit., Tomo IV, ?~g.342. 
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Otros autores señalan que el estado de necesl 

dad tiene su fundamento ''en que las circunstancias que-

lo caracterizan derivan de que ya no es exigible una 

conducta conforme a los presupuestos establecidos en la 

norma y que definitivamente debe considerarse el estado 

de necesidad como una causa de inculpabilidad sobre la-

base, como ya se ha dicho, de la no exigibilidad. La -

ley no es capaz tratándose del conflicto de intereses -

de aprobar la ingerencia. En resumen el acto permanece 

antijurídico pero es presumiblemente ausente de respon-

sabilidad." (105) 

De acuerdo con esta teoría, pueden distinguiE 

se dos zonas. En una de ellas, se ubican todos aque- -

llos casos de necesidad en los cuales, el bien jurídico 

salvado sea de rango superior; en la otra zona, se ubi-

can todos aquellos supuestos de choque entre bienes ju

rídicos de la misma importancia. La calificaci6n, será 

entonces de justificaci6n en la primera zona y de incuJ. 

pabilidad en esta Última. 

(105) Luis Jirnénez de Asúa, Ob. Cit., Tomo IV, Págs. 
342 y 343. 
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d).- La teoría de la escuela positiva. 

Emparentada con las teorías subjetivas, la --

escuela positiva, señala el maestro Florián "parte de -

la base de que el delito necesario no pretende ofender-

a otro sino el de salvarse a uno mismo, y que el sujeto 

se encuentre en condiciones tales que suprimen su temi-

bilidad por raz6n de m6vil no antisocial, que le guía;-

en tal caso el sujeto pretende no ofender a otros, sino 

conservarse a sí mismo". (106) 

Tal criterio, es sustentado por el jurista 

Fernando D!az Palos, en su obra "El Estado de Necesi 

dad", al afirmar: "Al ver la escuela positiva, en el de 

lito necesario, ausencia de temibilidad y de móvil anti_ 

social, su criterio está teñido también de subjetivis -

mo, siquiera sea de signo distinto hasta el aquí expuel! 

to y, en ci~rto modo, se vincule con el pensamiento ne~ 

tralista de la inutilidad de la represión.- En efecto,-

sabida es la importancia que otorga el positivismo al -

móvil de la conducta criminal, pues bien, tanto Ferri -

como Florián estiman que en el delito necesario el m6 

(106) Citado por Jiménez de nsúa Luis, Tomo IV, Ob. -
Cit., l?ag. 324. 
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vil determinante no es antisocial, lo cual conduce a -

supcimir la temibilidad en el agente. Si como tamoién

es sabido, la temibilidad suplanta la imputabilidad mo

ral de los clásicos, es claro que la pena queda sin ba

se. Esta es la idea central, siquiera alguno de los -

secuaces de la scuola se pierdan luego en enmarañadas -

contradicciones entre una supuesta antijuricidad subje

tiva ausente en el sujeto y la persistente antijurici -

dad del acto". l 107) 

En cuanto a esta posici6n doctrinaria no se 

realiza un estudio íntegro de la misma ya que como se 

ver! en el otro grupo de doctrinas intermedias o mix 

tas, que se estudiarán a continuaci6n, esta tesis dá 

nacimiento a la teoría de la propia conservación suste.:2 

tada por la escuela positiva, misma que se origina en 

razón de la necesidad nacida del instinto de conserva 

ci6n atendiendo a que el agente se encuentra en condi 

ciones que suprimen su temibilidad, en vista del m6vil

no antisocial que le guía, tal y como se ha expresado -

anteriormente. 

(107) _Ob. Cit., Pág. 26. 



3.- DOCTRINAS INTERMEDIAS O MIXTAS. 

Dentro del campo de las doctrinas intermedias 

o mixtas, se encuentra la teoría de la propia conserva-

ci6n, la teoría de la colisi6n de intereses y la teor!a 

objetiva de la colisi6n ~e derechos o bienes, se dice -

que son intermedias o mixtas, porque se encuentran col,2_ 

cadas en,tre las teorías subjetivas y las de justifica -

ción, de las cuales hablaré más adelante y que especÍfj,_ 

camente objetivas, se dice que son teorías mixtas por 

que "se basan en el derecho a la vida, o mejor dicho! a 

la evolución que han experimentado. Parten de la debi-

lidad humana y mantienen su naturaleza subjetiva cuando 

invocan la propia conservaci6n; asumen carácter ambiva-

lente en la colisión de intereses sensu stricto, expue.2_ 

ta por Von Buri, y sobre todo por Janka, con marcadas -

derivaciones hacia el grupo de causas de justificáción-

en el que al fin se afilia el conflicto de bienes reso-

luble por la preponderancia del más valioso". (108} 

Indiscutiblemente se puede decir que este ti-

pode teorías de carácter mixto, basan su fundamento en 

(108) Jiménez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. Cit., P~gs. 
325 y 326. 
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cuanto al estado de necesidad propiamence en el confli~ 

to de incereses de la vida, bienes o derechos, lo cual

se acreditará a continuaci6n exponiendo los fundamentos 

de cada una de las teorías que forman este grupo: 

a).- Teoría de la propia conservaci6n. 

De conformidad con esta doctrina representada 

fundamentalmente por Pufendorf se señala que tiene su -

apoyo por cuanto al estado de necesidad "en la irresis

tibilidad del instinto de conservación, es decir, la 

impotencia de la naturaleza humana ante la fuerza de 

ciertos instintos (imbecillistas humana, habia dicho 

Grocio también). Segón Jiménez de As6a "II" el gran 

mérito de Pufendorf es haber sido el primero que hizo -

de la necesidad un motivo general de impunidad, excusan 

do no sólo los conflictos entre -los bienes patrimonia -

les y la vida, sino también el homicidio necesario. 

Con más audacia, Thomasius habla de la legitl 

mid~d del instinto de conservación, por ser instinto -

que Dios ha puesto en la naturaleza humana. Se ha pas~ 

do, pues, de lo puramente subjetivo a un principio de -

justificación. La Teoría sigue reposando en la natura

leza o disposición humana, pero se atisba ya el camino-
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de la objetivaci6n. Por ello puede decirse que esta 

doctrina de la propia conservación sigue de tránsito a-

las teorías de la colisión de intereses y colisi6n de -

derechos o bienes". (109) 

"La critica de la doctrina de la conservación 

propia es fácil, pµes se funda en el estado de coacción 

subjetiva motivado por el instinto de conservación de -

otras situaciones delictivas, en actos que no son pro -

dueto de la necesidad y declarar leg!timo el instinto -

de la naturaleza humana corre el peligro de consagrar -

como derecho actos inmorales y antisociales como por --

eje~plo: el cajero infiel que comete un hurto para lle

nar la caja de caudales a la que previamente había des-

falcado a fin de evitar la denuncia correspondiente"{110) 

En realidad esta tesis, resulta un tanto cua~ 

to inexacta para delinear la naturaleza jurídica del --

estado necesario, en virtud de que como sostiene dicha-

tesis se basa primordialmente en el instinto de conser-

(109) Diaz Palos Fernando, Ob. Cit., Pág. 24. 

(110) DÍaz Palos Fernando, Ob. Cit., P&g. 25.- En 
igual sentido Luis Jim,nez de As6a, Tomo IV, Ob. 
Cit., Pág. 327. 



vaci6n, olvid!ndose por completo de que por virtud de -

dicho instinto puede producir situaciones delictivas, -

en actos que propiamente no son producidos por la nece

sidad, de tal manera que se puede caer en el caso de -

considerar como estado necesario actos antijurídicos, -

estos actos que realmente merecen un castigo por haber

se violado normas jurídicas sin existir una causa nece

saria que obligue a actuar al agente. 

Además de que esta doctrina, Únicamente se -

encamina a la conservación sin precisar si este instin

to de conservaci6n debe realizarse en casos excepciona

les y en los que verdaderamente exista una verdadera -

necesidad de salvar la vida, bienes o derechos, por tan 

to, considero que es inexacta para fundar la naturaleza 

jurídica de la figura jurídica que me·ocupa en este tra 

bajo. 

b).- Teoría mixta de la colisión de intere --

ses. 

Se sostiene de acuerdo con esta teoría que -

el hecho necesario es lícito en su ausencia, motivado -

"por un conflicto de intereses o deberes jurídicament~

protegidos, de distinto valor en el que sólo puede ser-



conservado un inter,s mediante el sacrificio del otro,

considerando licito el sacrificio del bien menos valio

so, para salvar el inter~s jurídicamente preponderan -

te". {111) 

Esta teoría considera que existe el verdadero 

estado de necesidad, motivado por un conflicto de inte-

reses, en el que si se sacrifica el de menor importan 

cia surge el estado necesario, debe tenerse en cuenta 

que esta posici6n doctrinaria en ningún momento se re 

fiere al conflicto de intereses iguales, pero debe de 

señalarse como en p~ginas posteriores se expresará, que 

si se trata de intereses iguales se considera no como -

una causa de justificaci6n sino como excusa absolutoria, 

como lo sostiene el maestro Ricardo Abarca, que mani

fiesta que "cuando se trata de conflicto entre intere -

ses iguales, no existe una causa de justificación, sino 

una excusa absolutoria". (112) 

El propio docto Luis Jimfnez de Asúa, sigue 

argumentando que "esta teoría tiene su origen con las 

(111) Carreras Eduardo Raúl, Ob. Cit., P~gs. 29 y 30. 

(112) Ob. Cit., P~g. 257. 
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ideas de Janka, quien ha sido el expositor más relevan-

te de esta tesis, enfoca el problema en un sentido mar~ 

cadamente objetivo, ya que la conservaci6n de sí mismo

se dice, es la ley suprema de la naturaleza y siempre 

se combate por la existencia sin que pueda sustraerse 

a esta ley ni el mundo social ni el mundo físico e in 

cluso el Derecho mismo oponiéndose a la injusticia lu 

cha por la vida. Cuando es necesario el mantenimiento

de la existencia individual cualquier acto criminal qu~ 

da sin eficacia cualquiera que sea la violaci6n e incl.::!_ 

so cuando se obtiene la conservación a expensas de la -

existencia ajena". (113) 

La doctrina en comentario es mixta porque --

"el impulso de conservación es de arranque subjetivo, -

el acto que es su consecuencia entra en pugna con otro

interés ajeno y pierde su carácter criminal si es nece

sario para mantener la propia existencia. No ha de ne

garse el crudo naturalismo, a lo Darwin, que impera en

esta tesis. Lo demuestra la invocación a la lucha por

la existencia, de modo que la ley de la propia conserv-ª 

ci6n vendría a tornarse en norma jurídica en los casos

extremos. Quiérase o no se consagra así la victoria --

(113) Ob. Cit., Tomo IV, P(g. 328. 
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del más fuerte, del mejor dotado, lo mismo que acontece 

entre las especies animales inferiores, lo que siempce

ha de merecer nuestro repudio. Con frase d'orsiana po

dríamos decir el derecho cae verticalmente en la subhi.§. 

toria, o lo que es lo mismo, en un mundo infrajur!dico

que es la negación nihilista de la misma idea del dere

cho". (114) 

Otro representante de esta teoría lo es Von -

Buri quien acude a la comparaci6n de los intereses en 

juego poni~ndolos en relaci6n con sus titulares dando -

un fundamento mixto al estado de necesidad y dice: "Una 

acci,ón, cometida para la salvaguarda de un bien jurídi

co importante, no es punible m&s que cuando la p~rdida

amenazada hubiera debido soportarse, según la naturale

za de sus relaciones con la lesi6n ocasionada". (115) 

Esta concepción de Ven Buri no dista de la de 

Bernardino Alimena, citado por el jurista Luis Jiménez

de Asúa, quien de manera más clara ha señalado que "da

do que en el estado de necesidad el hombre que no quie-

(114) Díaz Palos Fernando, Ob. Cit., Pág. 28. 

(115) Ob. Cit., Tomo IV, P~g. 328. 
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re ofender a otro debe sacrificarse, y todo se reduce -

si el Sstado tenia derecho de pretender tal sacri!icio, 

por lo que el estado de necesidad no es imputable si se 

trata de un bien al cual no se puede renunciar sin he -

roísmo, por lo que se coloca entre los casos de justif~ 

i:aciÓn". ( 116) 

A su vez Manzini, citado por el maestro Luis-

Jiménez de Asúa senala que "el estado de necesidad se 

funda en un' criterio político en el cual se considera 

oportuno no castigar a quien ha cometi~o un hecho pre 

visto por la ley como delito bajo el impulso del instin 

to de conservación aún cuando tal hecho lesione injust~ 

mente derechos ajenos, imperando la colisión de intere

ses originada por el instinto de conservación, pero aun 

que se declare injusta la lesión que se causa y la ley-

declare al autor del hecho como no punible, se encuen -

tra justificado por el estado de necesidad reconociénd2 

se los efectos de una facultad legítima. ~s decir, el-

acto necesario es una colisión de intereses, nacida a -

impulsos del instinto de conservación en el que la Índ2 

le objetiva justificante parece dominar". (117) 

{ 116) Ob. Cit., Tomo TV -·' Pág ... 328~ 

(117) Ob. Cit., Tomo IV, ?ág. 329. 
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Por otro lado el maestro Sergio Vela Treviílo

señala "que el estado de necesidad se presenta cuando 

existe un conflicto de intereses resultante de una si 

tuaci6n de hecho y el peligra que cause el conflicto -

debe ser real, grave e inminente. Tal conflicto de in~ 

tereses debe entenderse también desde el punto de vista 

de la naturaleza, es decir bienes o intereses que en- -

tran en conflicto sin abandonar su legitimidad absoluta 

y el choque de los intereses lo es jurídicamente de los 

protegidos lo que hace la diferencia con la legítima -

defensa, ya que en ~sta 6ltima dichos intereses se en -

cuentran en el campo de lo ilícita, en cambio, el esta

da de necesidad presupone bienes o intereses que se en

cuentran en el campo de lo justo a de lo lícito, sin -

embargo en el estado de necesidad na funcionan los cri

terios cualitativos o cuantitativos para determinar la

preponderancia de los intereses, sino que es un crite -

ria subjetivo que corresponde al que se encuentra en -

estado de necesidad junto a un criterio objetivo subje

tivo que norma el criterio de la preponderancia de un -

interés sobre otro. Ese doble criterio funda la valor~ 

ci6n de un interés sobre otro en la real y verdadera -

naturaleza del hombre puesto que la ley no puede exigir 

de los hombres conductas que no corresponden al común -

denominador humano pues no puede pedirse al hombre que-
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actúe como un héroe porque los héroes son los menos y -

los débiles los más". ( 118) 

"Por otra parte y para una correcta interpre-

taci6n de los criterios preponderantes de los intereses, 

debe complementarse la idea con una valoración cuantit~ 

tiva, que permitirá ubicar los casos particulares en el 

campo de la teoría del delito que les corresponda. Cua.!}_ 

do el bien o inter~s que se salva es superior cuantita-

tivamente al que se sacrifica, opera el estado de nece-

sidad, o sea el aspecto negativo de la antijuridicidad-

que provoca inexistencia de delito; en cambio cuando el 

bien sacrificado es superior al salvado, puede presen -

tarse un caso de inculpabilidad, como aspecto negativo-

de la inculpabilidad". (119) 

En este sentido se expresa el maestro Celes -

tino Porte ,Petit diciendo: "Si el bien sacrificado es -

de menor entidad que el salvado, es decir cuando son de 

desigual valor, estamos frente a una causa de justifi -

caci6n, y cuando son del mismo valor, ante una causa de 

(118) "Antijuridicidad y Justificación", Editorial Po
rrúa, s. A., -México 1976, P1í.g. 368. 

(119) Vela Treviño Sergio, Ob. Cit., P!g. 369. 
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inculpabilidad". (120) 

e).- Teoría objetiva de la colisi6n de dere--

chos o bienes. 

El Maestro Luis Jiménez de Asúa expresa que:-

"Esta doctrina fundamenta el estado de necesidad candi-

cionándolo a la preponderancia del bien superior. 

De cuna alemana, la doctrina en cuesti6n en -

cuentra su génesis, en el pensamiento de Hegel, perfec-

cionado por Berne, Stammler y Moreaud. Para el filÓso-

fo ~rimeramente mencionado, la determinación de la nat.::l. 

raleza jurídica del estado de necesidad, debe mirarse -

desde el ángulo visual objetivo; en su concepto, en tal 

situación se trata de un derecho de necesidad, es decir, 

de una causa de justificaci6n; a su parecer la acción -

necesaria es un conflicto de derechds del cual nace un-

derecho; la vida es un derecho absoluto, superior a to

dos los demás: la salud, la libertad, el honor, el pu -

dor, el patrimonio, etc.; en consecuencia cualquier ac-

to dañoso para aquélla "es una lesión infinita de la --

( 120) "Apuntamientos de la Parte General de Derecho -
Penal", Ob. Cit., P&gs. 540 y 541. 
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ex.i.:-;t~-::n,.:ia y ;::>coduce una pérdida total de de!:echo:;n <$ ,~ 1.2.-: 1 

Rodolfo 3tammler, dentro de la teoría unita -

cía, propugna por una valo::-aci6n objetiva de los inter,::;. 

ses en conflicto, para fijar la naturaleza esencial del 

acco necesario se~alado; en tal caso, siendo incompati-

bles los bienes jurídicos, se autoriza el sacrificio de 

los menos significativos, en aras de los más importan -

tes. Así el citado autor, adopta como criterio para 

determinar )a prevalencia de un interés incompatible 

con otro, el resultado efectivo del combate, aduciendo: 

"Cuando dos bienes del mismo valor se hallan en un con-

flicto que el orden social es impotente para resolver,-

es preciso decidir, seg6n el resultado efectivo del co2 

bate, según la fuerza de la que han dado prueba los bi8 

nes te6ricamente iguales, cuál es aquel cuya conserva -

ción tiene y en especie, más valor para la sociedad y -

debe, en consecuencia, ser aprobado por la ley. ~l ven 

cido ha sucumbido con aprobaci6n del derecho, porque se 

ha mostrado el más débil,y por tanto, el menos precioso 

para el derecho". (122) 

(121) Ci t3.do por Ji;nÁriez de hsÓa Luis, romo IV, Ob. ---
Cit~ 7 P~g; 330. 

(122) Citado por. :~- .i.rnénez de ,~súa Guis, Tomo IV, Ob. --
Cit .. , f' ág. 331~ 
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"E:s.ta concepci6n s6lo es admi tibl.e en tratán·· 

dose de conflicto entre bienes de diverso valor; ella 

afirma la !ndole justificante del acto necesario, con -

base en el principio del interés preponderante, pero 

deja sin soluci6n los casos clásicos más importantes de 

estado de necesidad; ~stos son aquellos en los cuales -

se perciba la colisión de bienes jurídicos iguales, - -

principalmente dos vidas humanas; por otra parte, la --

vida no es un derecho absoluto, "pues si lo fuera -dice 

Berner-, s~ elevaría .infinitamente sobre los demás y no 

se podría concebir la obligación de sacrificarla. El -

Estado, no podría tener la facultad de imponer a los --

soldados el deber de afrontar la muerte". (123) 

De igual modo, es de rechazarse la postura 

stammleriana por razones evidentes: ~Es repugnante y 

absurdo admitir -dice Alimena-, la superioridad entita

tiva de un derecho, sólo por estar poseído por quien -

está dotado de una fuerza brutal y salvaje. El derecho 

de la fuerza es distinto de la fuerza del derecho".(124) 

(123) Citado por Jiménez de Asúa Luis, Tomo IV, Ob. -
Cit., P~g. 330. 

(124) Citado por Jiménez de Asúa Luis, Ob. Cit., Pág,-
331. 
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Actualmente se entiende que el est:ado de ;:ec~ 

sidad es una instituci6n de dos caras, ya que puede ser 

una causa de justificación o una causa de inculpabili -

dad, tal y como lo afirma el maestro Sergio Vela Trevi-

ño, al decir: "En efecto, cuando el conflicto se prese.Q. 

te entre bienes o intereses de desigual valor, si el -

sacrificio es el de menor jerarquía_, su afectación que

dará cubierta por justificación de haberse actuado en -

estado necesario; en cambio, el sacrificio del bien ma-

yor o de igual valor, puede ampararse en ciertas candi-

ciones, por imposibilidad de reprochar la conducta a su 

autor, lo que significa una causa de inculpabilidad~(125~ 

4.- EL ESTADO NECESARIO COMO CAUSA. DE JUSTIFICACION 0 

Se ha señalado con anterioridad que el esta--

do de necesidad considerado como colisión de bienes o -

intereses jurídicamente protegidos se sitúa en la 
, . 

cusp.;_ 

de de las causas de justificación excluyéndolo de lo --

injusto y el principio del bien preponderante es decisj,_ 

(125) Ob. Cit., Pág. 372. 
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vo para adoptar la calificaci6n juridica y que es una -

acci6n objetivamente realizada confor~e a Dececho y qu~ 

las doctrinas explicativas son variadas y encontrada~ -

por cuanto a su naturaleza jur1dica, ya que otros auto

res señalan que la Índole justificativa de los casos de 

necesidad son mucho más reducidos considerándolo como -

una causa de justificaci6n y otras veces dentro del gr2::!, 

pode causas de que excluyen la pena y así algunos aut~ 

res adoptan las teorías de la diferenciación al reducir 

a mera causa de inculpabilidad a esta figura. 

Dice el maestro Luis Jiménez de Asúa, en rel2. 

ci6n con esta teoría que: "Ha sido Francisco Alimena, -

quien ha planteado más claramente, entre los modernos -

penalistas italianos, la Índole justificante del estado 

de necesidad, destacando su carácter objetivo y comba -

tiendo la idea de que sea una simple causa de inculpabJ:. 

lidad, basada en que "no se podría exigir a un hombre -

el sacrificio que supere ciertos limites''· Contin6a -

manifestando el autor de referencia que conforme a 8sta 

doctrina, "el agente debe de permanecer hasta el fin -

hombre honrado y no 6nicamente a pesar del a¿:o, sino -

en el momento mismo en que lo realizaba". (126) 

(126) Jiménez de Asúa Luis, Ob.Cit., Tomo IV, Pág.335. 
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De conformidad con E. Tawfik Hazan, el estado 

de necesidad debe de ser diferenciado como causa de juE_ 

tificación pero separando su naturaleza de su fundamen-

to "y~ que ~ste consiste en que la sociedad no tiene --

interés en la represión, pues el acto no revela perver-

sidad alguna". (127) 

As! el estado de necesidad debe de consideraE 

se como "una causa de justificación cuando el conflicto 

se plantea'entre bienes desiguales aunque completándose 

con la falta de peligrosidad. En el caso de que exis -

tiera colisión entre bienes de valor igual, debe neutra 

lizarse la norma jurídica frente a actos tan desgracia-

dos, pero siendo necesario en todo caso para evitar ca~ 

fusiones que la conducta haga prevalecer el bien supe -

rior para estar planmente justificado resolviéndose la-

cuestión, conforme a los criterios objetivos bajo el --

eterno principio de que siempre la vida es superior en-

relación a uno mismo, lo que decide la índole objetiva-

de lo injusto y de su aspecto negativo de la justifica

ción, no pudiendo adoptarse otro criterio y menos aún 

el subjetivo si se dispone de otros medios para resol 

(127) Citado por Jiménez de Asáa Luis, Ob. Cit., Tomo
IV, Pág~ 335. 
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ver el conflicto en justicia". ( 128) 

5 0 - EL ESTADO DE NECESIDAD SUPRALEGAL. 

"Siguiendo las teorías diferenciadoras encon

tramos aquella que se refiere a la causa supralegal pa

ra determinar la naturaleza jurídica del estado de nec~ 

sidad, señalándose que debe diferenciarse entre el caso 

de que la colisión de conflictos sea conmensurable y -

aquel otro en que el acto gire en torno a hechos subsu

mibles con pretensiones de valor igual. Asi se consid~ 

ra como una causa de inculp'abilidad en los casos preví.§. 

tos por el Código Penal y causa de justificación en los 

hechos subsumibles en los preceptos del Código Civil y

en el supuesto de estado de necesidad supralegal".(129) 

"La idea de considerar al estado de necesidad 

supralegal, no es nueva aunque la denominaci6n lo sea -

relativamente, puesto que ya Franz Von Liszt al estu-

(128) Ob.Cit., Luis Jiménez de As6a, Tomo IV, P~g.339. 

(129) Luis Jiménez de As6a, Tomo IV, Ob.Cit., Pág.344. 
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diar la diferencia entre acto justo y acto antijur!dico 

establece que si falta la determinación legal de lo que 

se ordena o permite, es decir, si el hecho no encajara

en el repertorio legal de las causas que excluyen la -

pena, y si es inaplicable el primer recurso que propone 

que el acto ejecutado sea el medio justo para la conse

cución de un fin reconocido como justificado, ha de -

"examinarse la conveniencia del acto en consideración 

al fin (existente empíricamente), de la convivencia re

gulada por'el Estado. A este respecto sigue argumenta.!!. 

do el autor de referencia, que tambi~n se ha comentado

de un estado de necesidad consuetudinario precisamente

respecto del hecho de que con motivo del estado de nec!:. 

sidad se haya puesto a debate cuestiones que rebasan la 

estricta noci6n de lo antijurídico como excepción-regla, 

y haya sido preciso elevarse al confiicto de intereses, 

para demostrar la importancia de enfocar el tema de lo

injusto de un modo material o real. El estado de nece

sidad supralegal se basa en el principio de valuaci6n 

de los bienes jurídicos, es decir del principio deba 

lanceamiento de bienes". (130) 

"No actúa antijurÍdicamente el que lesiona o-

(130) Jim~nez de Asda Luis, Ob. Cit., P!g. 345. 
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pone en peligro un bien jurídico si s6lo por ello puede 

ser salvado otro bien de mayor valor, ya que los tipos

penales muestran diferentes bienes jurídicos a los que

el Derecho Penal concede su protecci6n, tipos que ele -

van la lesión o el peligro en que se ponen esos bienes

ª la categoría de acción típicamente antijurídica, pero 

sin embargo no puede impedir que aparezcan a veces en 

conflicto, que se produzca una colisión entre los mis -

mos, conflicto que surge cuando una determinada conduc

ta si bien salvaría un bien jurídico, produciría conse

cuentemente la destrucci6n de otro y por lo tanto la -

decisión o la solución no puede encontrarse en los ti -

pos penales, pues ~stos sólo se ocupan de uno de los -

bienes jurídicos que aparecen en conflicto y cuya tute

la ha sido expresamente reconocida por el legislador, -

pero que no hablan o se refieren para nada al otro bien 

que entra en conflicto faltando por lo tanto preceptos

legales en el Derecho vigente, cuestión que sólo puede

resolverse tomando en cuenta todos los bienes jurídicos 

representativos de valores de naturaleza jurídica y que 

se encuentran en una determinada relación valorativa. -

Por lo tanto, el valor de menor importancia debe ceder

al de mayor importancia, por lo que la solución radica

en un principio general de valuación de los bienes. 
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Lo que importa en la presente teoría es el --

principio de valuaci6n de los bienes jur!dicos que por-

ser el fundamento de todas las causas justificantes, --

servir& de norte para decidir sobre aquellos hechos que 

deben ser justificados, aunque no figuren en el catllo-

go de las leyes escritas". (131) 

(131) Ob. Cit., Luis Jiménez de Asúa, Tomo IV, Págs. -
347 y 348. 



'l,- CONCEli'TO. 

No obstante que en capítulos anteriores se ha 

definido el estado de necesidad conforme a la doctrina

penal, sosteniendo el criterio seguido por el tratadis

ta Franz Von Liszt en el sentido de que el estado de -

necesidad es una situación de peligro actual de los in

tereses protegidos por el Derecho, en la cual no queda

otro remedio que la violaci6n de los intereses de otro, 

jurídicamente protegidos. Es necesario señalar, que la 

Legislación Penal vigente, en su artículo 15 reconoce -

el estado de necesidad como circunstancia excluyente de 

responsabilidad, en general, denominación que ha sido -

mal utilizada, toda ve_z que en su caso no excluye la -

responsabilidad, sino lo que excluye es la antijuridicl 

dad, por considerarse lícita la actuación del agente -

que obra en estado necesario, ésto es que obre en con -

cordancia con la ley. 

El precepto legal que es materia del presente 

anllisis, define dicha figura en la segunda parte de la 

fracción IV, de la siguiente manera: 

"Art. 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal: 



CAPITULO QUINTO 

ANALISIS DEL ARTICULO 15 FRACCION IV DEL 
CODIGO PENAL MEXICANO 

1.- CONCEPTO 

2.- ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL ESTADO DE NECESIDAD 

3.- DIFERENTES CASOS DE NECESIDAD Y SU EXTENSION EN EL 
PROPIO ARTICULO. 
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IV.- ••• la necesidad de salvar su ?ropia per

sona o sus bienes o la persona o bienes de -

otro, de un peligro real, grave e inminente,

siempre que no exista otro medio practicable

y menos perjudicial. 

No se considerará que obra en estado de nece

sidad aquél que por su empleo o cargo tenga -

el deber legal de sufrir el peligro;" 

2.- ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL ESTADO DE NECESIDAD 

De la transcripci6n del numeral antes referi

do, destacan los elementos que a continuación se estu -

diarán y que integran la institución jurídica que me -

ocupa. 

a).- La existencia de un peligro real, grave

e inminente. 

El peligro es el primero de los elementos que 

tienen que existir a fin de configurarse el estado de -

necesidad. 
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La palabra peligro proviene del lat!n pericu-

lum y significa "Riesgo y contingencia inminente de que 

suceda alg6n mal". (132) 

Este elemento ha sido definido por el jurista 

Maurach de la siguiente manera: "Se entiende por peli -

gro una situación en que dadas las circunstancias conc¿¿ 

rrentes, se considera probable la producción de un daño, 

una situación que, conforme a los principios generales-

de la experiencia, debe ser entendida como causantes de 

un perjuicio". (133) 

El maestro Giuseppe Bettiol, por su parte de-

fine al peligro diciendo: "Que por peligro se entiende-

la probabilidad de un daño, es decir una situación obj~ 

tiva que permita formular un perjuicio acerca de la pr..9. 

babilidad de que se verifique una lesión". (134) 

De las anteriores definiciones se puede ver -

(132) Real Academia Española "Diccionario de la Lengua 
Española. 19a. Edición, Editorial Espasa-Calpe,
s. A., P!g. 998. 

( 133) Citado por Vela Treviño Sergio, 
373. 

(134) Ob. Cit., Pág. 295. 

Ob. 
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que para que, ~erdaderamente se est~ ante la presencia

del peligro, debe existir una situaci6n de hecho objetJ. 

va, en la cual los bienes jurídicamente tutelados se 

encuentren sujetos a la producci&n de un dafto. 

Debe tenerse en consideraci6n que no cualquier 

situación de peligro puede provocar la conducta que se

justifique por el estado necesario, ya que para que es

te elemento forme parte integrante del tema que me ocu

pa, es necesario que el peligro sea real, grave e inmi

nenteº 

La realidad del peligro tiene que entenderse

de acuerdo a la objetividad de los hechos y aconteci- -

mientas que concurren con la situación peligrosa, pues

si el peligro no es cierto, objetivo, es decir si en el 

sujeto sólo es una apreciación irreal, subjetiva, surge 

entonces, un estado de necesidad putativo. 

Esto es, que mientras el sujeto suponga únic~ 

mente que se halla ante un peligro real, pero ~ste es -

imaginario, obvio es que la conducta realizada con mot_i 

vo del supuesto peligro, debe estimarse como inculpable, 

aunque ~onserva su car!cter antijurídico, pues la con -

ducta ejercida es contraria a derecho, así cuando el --
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agente cree actuar juridícamente, pero no puede tenerse 

como culpable por la ausencia del elemento intelectual-

del dolo. 

Se debe entender por real "(Del lat. res, 

reí.) adj. que tiene existencia verdadera y efectíva"(135) 

Luego entonces, el maestro Celestino Porte --

Petit Candaudap, dice que por real, se debe comprender

"..aquello qúe tiene positiva y verdadera existencia. 

Por tanto, si no tiene realidad el peligro, el sujeto -

no puede ampararse en el estado de necesidad". ('136) 

Acerca del requisito en cuestión, el jurista

mexicano Francisco Gonzá1ez de la Vega expone: "El pel_i 

gro -posibilidad de un daño, de un mal-, debe ser real, 

no simplemente imaginativo, sino apoyado en hechos ext~ 

riores que lo confirmen". ('137) 

A su vez el maestro Ricardo Abarca ;;efíriénd.2_ 

('135) Diccionario de la Lengua Española, Ob. Cit., 
Pi3.g. 1108. 

(136) Apuntamientos de la Parte General, Ob. Cit., 
Pág. 545 ~ 

(137) Ob. Cit., Pág. 77. 
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se a la realidad del peligro escribe: ttLos requisitos -

del mal cuya amenaza hace surgir el estado de necesidad, 

son: la realidad del peligro, lo cual implica una obje

tividad fuera de la conciencia del agente". (138) 

El jurista Julio Klein, sostiene: ttEl peligro 

ha de ser real, reza tambi~n nuestro C6digo, queriendo

probablemente con ello que no ha de ser imaginario. Sin 

embargo es pertinente recordar el tema, de fundamentali, 

sima import'ancia en Derecho Penal, de lo putativo en -

materia de causas de exclusi6n de responsabilidad (cua.!l 

d~ ~onforme a su morfología admiten esta posibilidad) -

consistente lo putativo en la existencia de una situa 

ci6n objetiva de la que razonablemente pueda inferirse

la creencia de que esa apariencia objetiva encierra los 

requisitos de una excluyente de responsabilidad penal -

sin que ésta exista realmente. As!, puede hablarse de

la legítima defensa putativa, así puede hablarse del -

estado de necesidad putativo. Aún cuando el problema -

no es resuelto expresamente en nuestro Código Penal, 

considero que por vía de interpretación cabe afirmar la 

procedencia de las excluyentes putativas, puesto que el 

(138) Ob. Cit., P!gs. 263 y 264. 
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error esencial del hecho, que no otra cosa es lo putatl:, 

vo en examen, excluye el dolo y, por tanto 5.m;:iide la. --

configuración del deliton. (139) 

De lo anterior se concluye que el peligro de-

be ser cierto y tener una realidad objetiva y no funda_f. 

se en una creencia errónea del sujeto sino que debe de-

apoyarse en hechos exteriores que lo confirmen ya que -

de otra manera no se daría la instituci6n que se estu -

dia. 

Para que se integre el estado de necesidad, -

se ~equiere o exige además, que el peligro sea grave, -

para el jurista José Almaraz, grave es ttaquello que es-

importante, debiendo apreciarse teniendo en cuenta la -

personalidad del sujeto y las circunstancias del caso -

. concreto". ( 140) 

Sobre la gravedad del peligro, el maestro Se.f_ 

( 139) "El Estado de Necesidad", Revista El Foro Organo 
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados 1Dicie.!)l 
bre de 1949, 2a. Epoca, Tomo VI, No. 4, Pág.363. 

(140) Almaraz JosA~ ttTratado Te6rico y PrActico de - -
Ciencia Penal, Tomo II, El Delincuente, México -
1948, Pág. 551, S/Edite 
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glo Vela TreviRo expresa: "La gravedad es requisito in

dispensable en la situaci6n peligrosa. El conilicto o

collsi6n entre intereses jurídicamente protegidos prov,2. 

ca la necesidad del sujeto que se encuentra en peligro; 

s6lamente ante una situaci6n que pueda calificarse como 

grave, podrá el Derecho.autorizar el sacrificio de un -

bien que tiene obligaci6n de proteger. La gravedad la

valora inicialmente el necesitado, pero ser! el juicio

que el juzgador realice, tomando en consideraci6n los -

elementos objetivos concurrentes, el que determinar~ si 

en cada caso concreto el peligro manifestaba tal grave

dad que quedara justificado el sacrificio del bien jur1:, 

dicamente protegido. Debe también destacarse que la 

gravedad que la ley requiere tiene que entenderse en 

funci6n de la jerarqu!a de los valores, ya que sería 

il6gico pretender que la gravedad para un interés valu2, 

ble en inferioridad, justificara el sacrificio de la -

vida ajena para salvar el patrimonio propio, suponiendo 

una colisi6n entre ellos y reconociendo la extrema gra

vedad del peligro para el interés patrimonial. Es en -

consecuencia, una delicada misión que debe realizar el

juzgador, la determinación de la gravedad del peligro -

para los efectos justificantes del estado necesario".(141) 

(141) Ob. Cit., pggs. 374 y 375. 
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Tambitn, el jurista Maggiore Giuseppe señala

er1 cuanto a la gravedad que: "La gravedad del daño ser! 

apreciada por el juez, usando sus facultades discrecio

nales y de su criterio irrecusable~ Y debe referirse -

siempre a las condiciones del que se halla en peligro,

ª la opini6n (buena fe) del sujeto, y a las consecuen -

cias, aGn indlrc~tms, del evento dañoso. Manzini trae-

el caso de la niña -a quien le robaron las ropas mien-

tras se bañaba- que hurta (con hurto de uso) los vesti

dos de otra persona, para no exponerse al peligro de -

regresar al pueblo desnuda". (142) 

Igual criterio siguen entre otros juristas, -

Ricardo Abarca, Mariano Jiménez Huerta, Francisco Pavón 

Vasconcelos, Ra61 Carrancá y Trujillo y Francisco Anto

lisei, al considerar que corresponde al juzgador media!!_ 

te su discrecionalidad determinar la gravedad del peli

gro. 

De acuerdo a lo expresado por el maestro Ser

gio Vela Treviño en la transcripción anterior, respecto 

a la gravedad, éste expresa que la gravedad debe enten-

{142) Ob. Cit., l?~g. 425. 
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derse en funci6n de la jerarqu!a de valores, ;eco ae~~

señalarse que el problema a la situaci6n de los jienes

en conflicto no constituye un inconveniente para ~ue --

tenga plena aplicación la figura en estudio, tal y cc~o 

lo manifiesta el jurista mexicano Francisco Gonz~lez de 

la Vega al decir: "La categoría de daño que puede cau -

sar e·1 agente en estado de necesidad no se menciona ni

limi ta en la ley; no precisa entonces establecer un cri 

terio de proporcionalidad o de valoraci6n o de que el -

mal causado sea mayor, igual o menor que el que se tie.o. 

de a evitar". (143) 

En conclusión se puede decir que el requisito 

de la gravedad debe ser apreciado en atenci6n tanto al

sujeto activo como a las especiales circunstancias en -

que se encuentre. 

Por otro lado el peligro debe ser igualmente

inminente, es decir la posibilidad de que se verifique

de inmediato el daño cuya consumación hace prever la -

situación objetiva manifestada. 

As! "inminente, del latín inminens, inminen -

(143) Ob. Cit., P!g. 77. 



tis; inminere, amenazar, que amenaza o estA para suce 

derse prontamente. La inminencia se decermina como - -

aquel acontecimiento que estA por sucederse prontarnen--

te". ( 144) 

Conforme al precepto en estudio el maestro --

Julio Klein señala que el peligro ha de ser inminente,-

"~sta es una noci6n necesariamente derivada de la idea-

misma del estado de necesidad; si no hay inminencia, no 

puede haber 16gicamente, necesidad actual de dañar un -

bien para salvar a otro. Sl peligro continóa diciendo, 

no es menester para el que va a actuar en estado de ne-

cesidad espere a que éste se haya actualizado. Basta -

que el daño potencialmente implícito en el peligro sea

de actualizaci6n inmediata (inminencia) para que ya sea 

lesionable el derecho aJeno por estado de necesidad. 

Igualmente, si ese daño empez6 ya a actualizarse, es 

susceptible de provocar la salvaguardia del bien propio, 

a pesar de que ya haya un principio de actualizaci&n, -

siempre y cuando ese principio de actualizaci6n no sea-

tal que haya dañado el bien que va a salvaguardarse de-

modo que ya su valoraci6n quede muy por debajo de la --

(144) Diccionario de la Lengua Española, Ob. Cit., 
Pág. 748. 
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del bien que resultaría dañado en caso de ejercitarse -

el derecho de necesidad, como algunos tratadistas lo _.,_, 

llaman". (1~5) 

Por ello, no existe debate alguno en la doc~

trina al tratar este punto y se admite llanamente tal -

requisito. Este dá realmente la base para la situaci6n 

necesitada. Si el mal es remoto o eventual, pasado o -

futuro y meramente posible, pero no inmediato y seguro, 

no llegará a configurarse el estado de necesidad. 

b).- El peligro para los efectos de este est_:¿ 

dio debe recaer en bienes jurídicamente protegidos pu -

diendo afectar no sólo la vida e integridad corporal -

sino también el honor, la libertad, el pudor y el patr_i 

monio. 

Según algunos autores "el peligro debe ser -

Únicamente un daño para la persona, para la vida o la -

integridad física pero como se ha mencionado ya con an

terioridad existen otros muchos valores o bienes juridJ,. 

camente protegidos que pueden ser objeto de tutela para 

(145) Ob. Cit., Págs. 363 y 364. 



quien obra en éstado de necesidad; es decir que el peli 

gro debe recaer precisamente sobre bienes jur!dicos, es 

decir entendiAndose por tales la vida y el patrimonio 

de las personas o la vida o bienes de otro. El crite 

ria para valorar a tales bienes no es simple ni absolu-

to y la cuestión puede ser solucionada de manera simple 

y sencilla como por ejemplo cuando se rompe un vidrio -

para penetrar al lugar de un incendio o s~lvar la vida-

o patrimonio de otra persona o para alejarse del peli -

gro pero en el mayor de los casos la solución es difí 

cil ya que no es posible dar normas generales para est2, 

blecer una escala de valores según su importancia. La-

comp~ración debe ser efectuada de manera concreta y en-

cada caso en particular de manera en que se confronten-

los bienes en conflicto no siendo suficiente la invoca-

ción genérica de una situación necesitada. Es preciso

establecer concretamente la situación de peligro y la -

existencia de la relación entre el acto realizado y el-

mal evitadoª Cuando se trata de daño de cosas, el est~ 

do de necesidad no requiere la proporcionalidad absolu-

ta entre el daño causado y el que se trató de evitar. -

No es fácil decidir si se opone una vida contra otra o

contra varias cuál de ellas era ia de mayor valor ni 

siquiera es posible determinar si la acción se cumple -

con el fin de causar un mal o de evitarlo, siendo lo --
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normal que se actúe en todos los supuestos bajo una am~ 

naza o una supuesta amenaza de sufrir un daño grave e -

inminente con la consecuente perturbación del ánimo y -

quebrantamiento de la voluntad". (146) 

El daño no es.otra cosa que la lesión del - -

bien protegido por la norma por eso a continuación con

sideraré que el estado de necesidad cuando se produce -

una lesión o destrucción de un bien protegido por el 

Derecho, por tanto éste es otro de los elementos que 

integran el estado de necesidad. 

c).- Que se lesione o destruya un bien prote-

gido por el Derecho. 

He dicho que el Código Penal vigente en su 

art1cUlo 15 fracción IV, expresamente considera como 

bienes jurídicamente protegidos por el Derecho, no sólo 

la vida, sino también los bienes, de donde se desprende 

que los bienes protegidos pueden ser la vida e integri-

dad corporal, el honor, la libertad, el pudor y los bi~ 

(146) Fontln Balestra Carlos, "Tratado de Derecho Pe -
nal", Tomo II, Parte General?. Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires 1966, Pags. 174, 175 y 176º 



175 

nes patrimoniales. 

Luego entonces, es necesario para que se con_~ 

tituya el estado de necesidad que los bienes que se en

cuentran en conflicto sean legítimamente protegidos por 

el Derecho, ya que según he determinado, esta figura se 

presenta cuando existe una situación de peligro para 

bienes juridicamente protegidos y sólo puede ser evita

da mediante la destrucción de otros bienes igualmente -

protegidos ~or el Derecho pertenecie;tes a otra persona. 

He dicho ya que la categoría del daño no pue

de ser calificada ni se encuentra limitada en la ley y

que por lo tanto se requiere de un criterio de propor -

cionalidad o de valoración y que el mal causado sea ma

yor, igual o menor que el que se tiende a evitar y que

los bienes protegidos y que se encuentran en colisión -

lo son la vida, o el patrimonio ya sea que el sujeto que 

actúa o de un tercero en el que la acción destruye un-

bien legalmente protegido, es decir que los bienes o -

intereses que se encuentran en conflicto tanto el que -

se salvaguarda como el que se destruye se encuentran -

legalmente prot~gidos sin lo cual no tendría aplicación 

la figura del estado de necesidadª 
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d).- Que el peligro no haya sido provocado -

dolosamente. 

Otro de los requisitos exigidos para que se -

surta el estado de necesidad es aquel que se refiere a

la exigencia de que el peligro no haya sido provocado -

por el sujeto que d~struy6 el bien jur{dic~mPntP prntA

gido de otra persona; es decir que el sujeto debe enea~ 

trarse ante la necesidad de salvar sus intere3es o de -

salvar los ájenos, pero sin que el sujeto haya provoca

do dolosamente el peligro de que se destruya el bien -

·jurídico protegido. 

Se ha denominado tal requisito tambi~n como 

aquel en que el agente no dá voluntariamente causa al 

peligro, es decir que la situaci6n de peligro no sea -

causada voluntariamente por .el agente, ya que volunta 

riamente equivale en esta materia al dolo, pues quien 

en tal forma actúa no podrá invocar el estado de necesJ:. 

dad en el caso de que para salvarse se vea obligado a -

sacrificar los bienes o la vida de otro. 

«La creaci6n dolosa del riesgo por parte del

autor del hecho no es un factor indiferente para el a~

pecto negativo de la antijuridicidad. 
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La sdla causaci6n del riesgo por el agente, -

en d 0 terminados casos puede justificar la inevitable -

actitud posterior; pero toda duda desaparece cudndo se

persigue un pretendido fin justo con un medio evidente

mente injusto. E:n este sentido ha manifestado la Supr.;; 

ma Corte de Tucumán que.no se encuentra justificada la

violaci6n de domicilio que realiza un evadido de la cá2:: 

cel con el propósito de quebrantar una legítima priva -

ci6n de su libertad. 

Puede el autor haber sido la causa material -

del hecho necesario y se~ sin embargo, extraño al mis 

mo, ~egún el concepto legal, como ~o es quien por neglj_ 

gencia o imprudencia al manejar un aparato, origina el

incendio en cuyo curso, para salvarse, destruye cosas -

ajenas. E:n realidad, lo que vuelve propio del autor y, 

por lo tanto, hace reprochable el mal inminente, es la

previsión y voluntariedad del evento del peligro".(147) 

Sobre el particular, considero que tratándose 

de una conducta culposa, el estado de necesidad no debe 

operar, pues si por una conducta imprudente o negligen-

(147) Carreras Raúl E:duardo, Ob. Cit~, P~gs. 48 y 49. 
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te el sujeto se encuentra en peligro y para librarse ce 

fl, viola un derecho o un bien ajeno a pesar de que pu

do prevenirlo o evitarlo, es incuestionable que la si-

tuación de peligro puede considerarse voluntaria del -

agente, pues ~ste tenia conocimiento de la producción -

del daño por su impericia, negligencia o imprudencia. 

e).- Que no exista otro medio practicable y -

menos perjudicial. 

Otro de los requisitos exigidos para la inte

gración de la figura jurídica que se analiza es peligro 

del daño que no pueda ser evitado por otro medio que no 

sea el sacrificio del bien ajeno, pues si existiera - -

otro medio menos perjudicial de evitarlo el estado de 

necesidad no se presentaría. 

"Este es un requisito negativo, que resulta -

obvio, para la configuración del estado de necesidad, 

ya que si el mal amenazante puede evitarse por otro me

dio inofensivo o menos dañoso para los bienes ajenos, 

el sujeto debe valerse y recurrir a ese otro medio. 

Por ello, se exige no una mera necesidad 1 si~ 

no que sea absolutamente inevitable, o sea, que no d~oe 
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ser posible de ninguna manera esquivar el peligro con -

otros hechos, si quien, al afrontar el mal, se encontra 

raen situaci6n de salvarse con la fuga, no podrá invo

car la causal de justificaci6n de que tratamos". (148) 

Siguiendo el movimiento reformador que existe 

del tema, el jurista Eugenio Cuello Cai6n se expresa -

as!: "Se requiere la imposibilidad de evitar el mal por 

otro medio que no sea el sacrificio del bien ajeno, 

pues si existiera otro medio menos perjudicial de evi -

tarlo, el estado de necesidad desaparecería". (149) 

Por su parte, el.maestro Luis Jiménez de Asóa, 

escribe: "Debe exigirse la condición de que el necesit2, 

do no pueda evitar el peligro de otro modo. La inevit2, 

bilidad, tiene su origen en la doctrina carrariana y es 

por dem&.s conocida". ( 150) 

El jurisconsulto Mariano Jiménez Huerta sobre 

el requisito que se analiza dice que: "El requisito de-

( 148) 

(149) 

( 150) 

Carreras Raúl Eduardo, Ob. Cit., P~g. 46. 

Ob. Cit., P!g; 346. 

La Ley y El Delito, Ob. Cit., P§g. 317. 
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la necesidad, inevitabilidad o inexcusabilidad, signifl 

ca la elecci6n del medio m!s id6neo y menos dañoso para 

conjurar el peligro. En consecuencia, la amenaza cons-

titutiva de peligro para los bienes jurídicos, no ha de 

ser evitable sino produciendo una lesi6n a otros bienes 

ajenos. 

Continúa diciendo que dicha acci6n lesiva, --

s61o puede emprenderse, cuando ante la realidad, grave

dad e inminencia del peligro, resulta necesaria para --

salvaguardar el bien jurídico ••• Y corno la acción les_i 

va sólo es necesaria cuando fuere inevitable, es obvio-

que en el concepto de necesidad, hállase insito el de - · 

i~evitabilidad. 

Por ello, la fracción IV del artículo 15 del

CÓdigo Penal incide en redundancia al exigir dos requi

sitos de idéntico significado, ~sto es, la necesidad y-

la no existencia de otro medio practicable y menos per-

judicial". (151) 

Esta misma critica la endereza el tratadista-

(151) La Antijuricidad, Imprenta Universitaria, Méxi -
co 1952, Pág. 330. 
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Maggiore Guiseppe contra la redacci6n del artículo 54-

del C6digo Penal Italiano, cuando afirma: "El concepto-

de necesidad, se refuerza dos veces con las palabras --

"necesidad de salvar" y "no evitable de otra manera'!('.152) 

En síntesis, ~é lesi6n producida por la con -

ducta o hP~hn, nn debe traspasar, los limites prescri -

tos en forma rigurosa por la nec_esidad; si los supera,-

no podrá afirmarse su licitud o inculpabilidad, según -

el conflicto de bienes. 

Efectivamente, éste se caracteriza por un co_!l 

flicto de bienes jur!dicos igualmente tutelados por el-

Derecho, por tal raz6n, se sacrifica el interés de un -

inocente y por ello, "la lesi6n debe representar -dice

Jiménez Huerta-, el 6ltimo medio, el postrer recurso, -

la extrama ratio para salvarse". (153) 

A mi juicio por la naturaleza jurídica del --

estado de necesidad, considero que resulta redundante -

la exigencia de dos requisitos de idéntico significado, 

(1.52) "Derecho Penal", Tomo I, Bogotá, Temis 1954, 
Pt.g. 425. 

( 153) La Ant_ijuricidad, Ob. Cit., Pág. 331.. 



como lo son, la necesidad y la no existencia de otro --

medio practicable y menos perjudicial, que propiamente-

este Último requisito es la necesidad misma, por ende -

deberá de suprimirse este requisito del numeral 15 fras 

ci6n IV del C6digo Penal, dada su repetición. 

En el Código Penal Tipo para la República Me-

xicana, se asienta lo siguiente: 

~En el proyecto de 1958, se logra un adelan~o 

tfcnico, al suprimir este requisito negativo y, mante -

niéndose únicamente la exigencia de "la necesidad". Y-

el proyecto del Código Penal tipo para la República Me-

xicana en el artículo 23, fracción v, nos dice "Obrar -

por la necesidad de salvar un ••• ", afirmándose en la --

exposición de motivos que se consideró innecesario ha -

cer referencia a que no exista otro medio practicable y 

menos perjudicial, o sea, a la inevitabilidad, pues ba~ 

ta señalar el requisito de la necesidad para la proce -

dencia de este aspécto negativo del delito Csic) 11 .:1S4) 

(154) Candaudap Porte Petit Celestino, Ob. Cit., P~g.-
547. 
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3.- DIFERENTES CASOS DE NECESIDAD Y SU EXTENSION EN EL 

PROPIO ARTICULO. 

Se ha visto a lo largo del presente trabajo 

que para que se origine un estado necesario, es indis 

pensable que exista un conflicto de intereses, es por -

ello que dentro de este apartado, tocará estudiar estos 

casos de conflictos de intereses. 

Principiaré señalando lo que opina al respec

to el insigne maestro Sergio Vela Treviño, manifestando 

dicho autor, que puede establecerse como presupuesto de 

esta causa legitimadora, el concepto de conflicto de 

intereses. Unicamente habrá obligación de estudiar la

existencia o inexistencia del estado de necesidad cuan

do exista un conflicto de intereses, entendiendo por -

tal el resultante de una situación de hecho que coloca

frente a frente a los intereses jurídicamente tutelados. 

Como se verá al ocuparme de los requisitos del estado -

de necesidad, el peligro causa conflicto, pero no cual

quier peligro es suficiente, sino que de acuerdo con la 

ley se requiere que se trate de un peligro real y ade -

mls grave e inminente; destaca en este momento el cali

ficativo de real, porque es precisamente él, el que pr~ 

porciona la certeza de la existencia del conflicto; la-



razón de la desprotecci6n en que los bienes tutelado3 -

se encuentran respecto del ~stado, es, en estos casos,-

de absoluta certeza de la existencia del conflicto y --

Únicamente asi podr~ entenderse que sea la propia ley -

la que autorice el daño a un bien o interés que normal

mente estaría obligada a preservar, tanto más que ese -

inter~s se encuentra en el campo de lo lícito, es decir, 

en ningún momento ha merecido o provocado la desprotec-

ci6n que le resulta y el daño que se autoriza causarle. 

El conflicto de intereses, como presupuesto -

del estado de necesidad, debe entenderse también desde-

el aspecto de la naturaleza de ellos; es decir, que se-

trata de bienes o intereses que entran en conflicto, --

sin abandonar en ningún momento su legitimidad absoluta. 

El choque de los intereses lo es de i~tereses jurídica-

mente protegidos. He aquí la más notable diferencia -

entre legítima defensa y estado de necesidad; en la o=. . -
mera, uno de los intereses (el del agresor) está en el

campo de lo ilícito, en cambio en el estado de necesi -

dad, todos los bienes o intereses permanecen en el cam-

pode lo justo o de lo lícito. Así lo dice la Suprema-

Corte. 

"Estado de necesidad. En dicho estado se ius 
~ -
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tifica ei sacrlficio de un bien legítimamente tutelado

para salvar otro que también debe ser protegido, siem -

pre que el peligro sea grave, real e inminente y no - -

exista otro medio menos perjudicial ••• ". 

A. D. 7072/1958.- Samuel Lord Chavarría. Re

suelto el 20 de marzo de 1959. Unanimidad de 4 votos".(155) 

Por otro lado el jurista Carlos Fontán Bales

tra señala que el criterio para apreciar el valor rela

tivo de los bienes no es simple ni puede ser absoluto,

existiendo para el caso una doctrina que considera que

debe estimarse el valor desde un punto de vista objeti

vo ya que una valoración subjetiva sólo puede conducir

ª la disculpa de la acción sea por virtud de la ley o -

por la concurrencia de un estado de necesidad putativo

fundado en los principios generales en materia de error 

que pertenecen al campo de la culpabilidad pero si se -

estima objetivamente la cuestión, el valor relativo de

los bienes en conflicto aparece a través de la exigen -

cia de que el mal causado sea menor del que se trata de 

evitar. (156) 

(155) Ob. Cit., Págs. 366 y 367. 

(156) Ob. Cit., P;g. 174. 
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Así también (~l jurista rnexicano i"tariano .. Jim&. .. ~ 

nez Huerta, expresa que ttes pre~iso ~orlo t3nco que el 

daho acdrreado sea menor pero nunca mayor al amenazado

salvo la relatividad inherente a juicios de esta natu.-

raleza y como en el estado de necesidad la acción se -

dirige contra un tercero inocente, el juicio so~re la -

proporcionalidad debe ser adecuado y no tan riguroso -

como en la legitima defensatt. (157) 

Es requisito esencial del estado de necesidad 

que exista proporcionalidad entre·el bien que se salva

y el que se sacrifica, tal y como opina Fernando Diaz -

Palos, al decir que ttno existe problema alguno cuando -

los bienes en conflicto son de valor desigual y que tam 

poco lo habrá cuando dichos bienes son de igual valor -

sino que el problema se-encuentra en razón de que ho 

siempre es f!cil determinar cuál es el bien de mayor 

valor y entonces la valoraci6n puede hacerse desde un -

punto de vista objetivo o desde otro subjetivo según lo 

hemos mencionactott. (158) 

El Derecho Positivo no limita el auxilio nec~ 

(157) Ob. Cit., P~g. 335. 

(158) Ob. Cit., P~g. 42. 
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sario a las personas a las cuales se ha~~ referencia --

ensegu.ida, .sino que se extiendG a cualquiera, "a la pe_f: 

sena o bienes de otro, es decir que la extensión del -

estado de necesidad es tanto a las personas como a los

bienes. 

Ss así que la Legislaci6n Penal Mexicana dis

tingue las diversas situaciones o casos en cuanto al -

conflicto de intereses de la instituci6n que analizo, -

tal y como io seflala el maestro Ra&l Carrancá y Truji 

llo, siendo éstas, las siguientes: 

1) Cuando el mismo necesitado resuelve el -

conflicto entre bienes: 

a) De valor desigual, b) Del mismo valor. 

2) Cuando un tercero interviene para dirimir 

el conflicto suscitado entre bienes: 

a) De valor desigual, b) Del mismo valor~ 

Sobre los anteriores supuestos dice el autor-

que se viene comentando: "La primera hip6tesis, surge 

cuando el agente cuyos bienes jurídicos se encuentren -
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amenazados por un daño real y actual o inminente, estS

jurídicamente facultado para emprender un ataque a int~ 

reses ajenos si lstos exhiben una categoria, jerarquía

º rango de inferior estimación, en cuyo caso se puede 

afirmar la existencia de una causa de justificación a 

su favor, es decir, de un derecho de necesidad verdade

ro, como asevera la doctrina alemana~ 

Cuando la lesión a los bienes jurídicos aje -

nos sea inferida sólo para salvar otros de la misma im

portancia, la acción lesiva necesaria, si bien es indi~ 

cutiblemente antijurídica, es inculpable por no exigib,i 

lidad de otra conducta. 

En la hipótesis de intervención de terceros -

para salvar bienes de superior entidad, sacrificando -

otros de inferior significación, se acepta, por razones 

obvias, la justificación de tal conducta o hecho, pues

la causa impeditiva del nacimiento de lo injusto, gira

en torno a la misma conducta o hecho, es decir, en con

sideraciones objetivas; ~stas autorizan la producción -

de un daño determinado, para eliminar otro de superior

importancia, de acuerdo con el principio de la valua- -

ción de los bienes o inter¡s preponderante. Para la -

aplicación de este principio, no existe problema en los 
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casos de notor~a desproporci6n, vida contra propiedad -

por ejemplo, pero no siempre será tan f&cil la determi

naci6n del valor de los bienes en colisión". (159) 

"La valoraci6n -señala Fernando Diaz Palos-,

puede entonces hacerse con criterio subjetivo (valor i.D. 

dividual), pero como advierte Moriaud 1 el juez no puede 

reconocer todo lo que el individuo estima por la propia 

tendencia a sobrevalorar lo propio. Más importante es

el criterio objetivo (valor social), del cual es !ndice 

la pena asignada por la ley al respectivo ataque de los 

bienes en conflicto, pero sabemos que la pena no siem -

pre responde con exactitud al valor social. (la pena,

dice Ihering, es el precio corriente, pero puede ocu

rrir que sea igual para dos bienes, y el valor social -

muy diferente). Por ello, dice el profesor Sánchez Ti

jerina, será menester recurrir a otros criterios, ade -

más de los señalados, y el juez deberá tener en cuenta

el valor moral, la cantidad de los bienes en peligro, -

grado en que el bien fue lesionado, la mayor o menor -

reparabilidad, etc. A veces será más fácil para el - -

juez invertir los términos del problema: lCuál de los -

(159) Ob. Cit., Págs. 552 y 553. 
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dos males es más llevadero, el que amenaza o el que se

causa?". (160) 

Asf las cosas se puede ver que la justifica -

ci6n por lo que hace a terceros es universalmente admi

tida cuando se trata del ejercicio del der·echo de nece

sidad porque haya que salvar un bien de mayor valora -

ción. 

Pero ahora tratándose de bienes de igual va -

lor, en este caso, a los titulares de los bienes en C0..\2 

flicto los ampara la causa de inculpabilidad, sostenié~ 

dose que ésto no debe amparar tambi6n al tercero, salvo 

si se trata de personas que caigan dentro de cierto 

círculo parentesco, dicho criterio es sostenido por el

maestro Raúl Carrancá y Trujillo quien manifiesta: "Por 

ello precisamente se limita el derecho de necesidad só

lo hasta determinados sujetos, no hasta todos: los que

estarían dispuestos a sacrificarse ellos mismos por la

persona en cuyo favor inmolar a otro, los amigos ínti -

mos, los ascendientes y descendientes, las personas unl 

das por lazos de reconocimiento (Janka, Moriaud). Pero 

(150) ~b. Cit., ?ágs. 12 y 43. 



como en el estado de necesidad no hay ni e 1 .:-:,:L.empo ni 

la presencia de ~sp!ritu suficience para investig~r si-

se encuentra uno en la list~ de los allegaacd a quienes 

el C6digo faculta para intervenir, con criterio realis-

ta y justo pudiera estimarse que s6lo el arbitrio judi

cial puede reconocer qué terceros han estado capacita -

dos para intervenir y aún si fuere procedente el perdón 

judicial. 

Solo que en nuestro Derecho no corresponde a

la autoridad jurisdiccional establecer si ha sido legí

tima o no la intervención de terceros; lo es siemore, -

dentro de la fórmula legal adoptada en la redacci6n de

la excluyente, la que a nuestro entender amerita ser -

perfeccionada". (161) 

El jurista mexicano Julio Klein, sostiene que 

"la titularidad en cuestión, la limitamos al agente o a

personas ligadas a 61 por sentimientos legítimos sufi -

cientes ••• Esta restricción se justifica; es indebido

permitir la intervenci6n a favor de persona a quien no

se está unido por tales sentimientos. Por ser igualme~ 

(161) Ob. Cit~, P~gs. 553 y 554. 



te leg!timos el inter¡s sacrificado y el salvado, nos -

pc1rece ilícito erigir a un tercero en .'irbitro de un CO.Q. 

flicto que s6lo la fatalidad ha creado ••• ~sta inter -

venci6n salvadora de un inter~s y sacrificado~a de otro, 

debe ser permitida exclusivamente cuando se hace en fa-

vor de sí mismo o de algu~en al cual se está unido por-

sentimientos bastante a justificarla". (162) 

El Derecho Positivo no limita el auxilio nec~ 

sario a las personas a las cuales se ha hecho referen -

cia; por el contrario, lo extiende a cualquiera a la --

persona o bienes de otro. En mi opinión, la ley penal-

mexicana debe ser perfeccionada la extraña intervención 

como proponen las doctrinas citadas. 

En virtud de que ha quedado meridianamente --

esclarecido el tema de extensión del estado de necesi -

dad en lo concerniente 31 ámbito subjetivo, pasaré a -

determinar el Smbito de ~xtensión en cuanto a los bie -

nes. 

Ahora bien como se ha señalado con antelación 

(162) Las 2xcluyentes de rtesponsa.bilid8dt en el Pcoy2e 
to de Código de Morelos, Revis~~ :ciminali~, To= 
mo XI, Editorial Botas, M~xico > ;::;, ?&g. 665. 
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que son salvaguardables por estado de, necesic'.<:1d confor

me al derecho mexicano todos los bienes juridicos 1 pue.s,. 

to que el propio articulo "15 en su f::dcci6n IV del CÓ:jl:. 

go Penal, establece que es excluyente de responsabili -

dad "la necesidad de salvar su propia persona al agen-

te, o sus bienes, o la persona o bienes de otro", consj,_ 

derando en estos términos todos los bienes o intereses

legítimamente protegidos que puedan en un momento deteE, 

minado entrar en conflicto con otros; persona y bienes. 

Puede jurídicamente lesionarse un bien infe-

rior para salvaguardar otro de mayor importancia, en -

cuyo caso se estará dentro del ámbito de la teoría del

derecho de necesidad; asimismo, si se daña un bien juri_ 

dico ajeno para salvar otro de la misma entidad vallo -

sa, si bien la acci6n lesiva es injusta, también es in

culpable, no se integra el ente delictivo y como conse

cuencia, debe absolverse al acusado en el juicio de re

proche. 

Por ~ltimo, en el supuesto donde se ataque un 

bien de superior'importancia para salvar otro de infe-

rior jerarquía, la acción ser! plenamente antijurídica

y culpable integrándose la infracción punible y a su -

autor debe aplicarse la pena correspondiente. 
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"Algunos C6digos exigen que el peligro se ca

lifique por la gravedad del mal que encierra, pero tal

requisito no tiene cabida en el Proyecto; éste admite -

el estado de necesidad sin restricci6n alguna, en lo -

referente a la entidad valorativa del interés jurídico

amenazado. El establecer en un ordenamiento la exigen

cia de la gravedad del peligro, sólo se explica cuando

aquél restrinja la excluyente a la salvación de los bi~ 

nes de más alta valoración. En consecuencia, no impor

ta que el péligro recaiga sobre bienes de poco valor -

(s6lo a este supuesto puede referirse, para excluirlos, 

la calificación de grave), a condición de que los sacr~ 

ficados por la infracción sean también de escasa o de -

menor estimaci6n 11 • (163) 

Por las consideraciones vertidas anteriormen

te, ha de admitirse la existencia del estado de necesi

dad, sea cual fuere la categoría de los bienes amenaza

dos, siempre y cuando se satisfagan sus demás elementos 

y condiciones constitutivas; es decir, la existencia de 

un peligro real, inminente o actual, no causado dolosa

mente, no tener un especial deber legal de sacrificar -

(163) Klein Julio, Ob. Cit., P!g. 664. 
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sus propios intereses sufriendo el daño, y siempre y -

cuando se µtilicen los medios necesarios y proporciona

dos para conjurarloº 

Un caso que no podría pasar desapercibido es

el contemplado en el Último p!rrafo de la fracci6n IV -

de,l artículo 15 del Código Punitivo, consistente en que 

"no se considerar& que obra en estado de necesidad 

aquel que por su empleo o cargo tenga el deber legal de 

sufrir el peligro". 

Sobre esta excepci6n de estado de necesidad,

el jurista mexicano Ignacio Villalobos en su obra Dere

cho Penal Mexicano, Parte General, señala: 

"En tArminos cuya claridad desgraciªdamente -

no es muy satisfactoria, dice nuestra Ley: "No se cons_i 

dera que obra en estado de necesidad aquel que por su -

empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peli 

gro". Nadie ·est, obligado a sufrir "el peligro", as!,

en general; y de allí la confusi6n y las dudas que re~ 

sultan en el uso de este precepto. El bombero que se -

introduce a un edificio para los fines de su cargo y ~e 

ve circuido por las llamas, ino tendrl derecho como to

dos los demás hombres a romper una puerta, una ventana-
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lNo podrl salir por la casa vecin2 sin incurri= en r~s-

ponsabilidad penal? 

Cada empleado o funcionario póblico, caaa em

presario, negociante o ~mpleado particular, y a6n cada

persona simplemente, puede tener la ocligación de afro12 

tar determinados peligros hasta donde lo requieran los

fines de su cargo, su estado civil o su posici6n social, 

y claro está que no puede eludirlos dejando abandonadas 

sus obligaciones simplemente por cobardía; pero aún los 

peligros obligatorios deben sufrirse dentro de lÍmites

raz~nablemente humanos {de aquí las retiradas de los -

ejércitos), y el problema que nace en esos casos, por -

no resistir al temor natural dentro de los límites obl_i 

gatorios, es más bien el de una deserción o de un aban

dono del servicio, del cual apenas si es una consecuen

cia o un anexo la desaparición de la excluyente por un

estado de necesidad que, jurídicamente, habrl de consi

derarse inexistente". (164) 

A su vez el jurista Mariano Jiménez Huerta --

(164) Ob. Cit. 1 Págs. 375 y 376. 
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piensa "que el deber legal de sufrir el peligro porra

z6n de !molco o cargo a que hace referencia el p!rrafo-

in fine de la fracci6n IV, no agota, ni con mucho, las

situaciones en las que quien se halla ante un peligro -

debe soportarlo, pues el Código con acusado casuismo -

limita estos deberes a los que surgen de empleo o car -

go, no obstante que el dehe,- j11..-fctico de sufrir el pelj,_ 

gro puede fundarse en razones diversas". (165) 

Óe las anteriores opiniones, se ~dvierte que

dichos autores consideran que no sólo aquel que tiene -

un empleo o cargo tiene el deber de sufrir el peligro,

sino también las personas que no lo tengan y que deben~ 

de afrontar determinados peligros hasta donde lo requi~ 

ran los fines de su deber. 

Un ejemplo de ello es el que cita el maestro

Mariano Jiménez Huerta al decir: "La.embarazada tiene -

el deber jurídico de soportar los peligros normales que 

para su salud se deriven de la gravidez. Aquí el deber 

legal de sufrir el peligro tiene su origen en razones -

diversas de las de empleo o cargo". (166) 

('165) La Antijuricidad, Ob. Cit., P~g. 334. 

(166) Ob.Cit., P~g. 334. 
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Es pertinente se~alar que la redacci6n del 

plrrafo final de la fracci6n :v del artículo 15 del Or-

denamiento ?enal vigente, es reducida pues s6lamen:e se 

refiere a las personas que tengan un empleo o cargo, 

por lo tanto considero que debería de ampliarse dicha 

redacci6n o en su caso ~edificarla quedando de la sl-

guiente manera: no se considerará que obra en estado de 

necesidad aquel que tiene el deber jur!dico de sufrir 

el peligro, con ello obviamente se radio de 

acci6n de dicha disposici6n y en ella pueden entrar un-

gran número de casos en los cuales no podia alegarse el 

estado de necesidad. 

Finalmente hablar~ del exceso en el estado de 

necesidad diciendo que existe exceso en la instituci6n-

que me ocupa, si no se guarda la debida proporcionali -

dad entre la magnitud del peligro y la extensión del --

ataque emprendido par3 tr~marlo, en este caso se estar! 

en presencia de un exceso en la figura materia de la --

presente tesis. 

Sobre el exceso en el estado de necesidad, el 

maestro R. Aristeo Martinez Licona, dice: "Cuando el 

necesitado ofende derechos o bienes desproporcionadamen 

te superiores para salvaguardar sus derechos y bienes -



insignificantes, no se sit6a dentro de los presupuesco3 

ca se funda en el principio del interás preoonderante;-

por eso, cuando para salvaguardarnos empleamos medios 

desproporcionados al peligro que cor-r·emos, incurrimos -

en el exceso en el estado de necesidad". (167) 

maestro Celestino Porte Petit al respect~~ 

escribe que: "El exceso en el estado de necesidad puede 

ocurrir al igual que en la legítima def~nsa y que por -

tanto, es necesaria su reglamentación en la ley positi-

va" y agrega: "siempre he estimado que esto constituye-

una omisión del legislador de 1931 que el de Veracruz,-

prevé". (168) 

El letrado Jos~ Almaraz al referirse al 

culo 15 fracción IV de la Ley penal Mexicana y en espe-

cial sobre el exceso en el estado de necesidad, afirma: 

"La fracción IV, peca, además, porque no considera. el -

exceso en el ataque como lo hacen las legislaciones mo-

( 167) 

( 168) 

"Dogm~tica del Delito en la Legislaci6n ?en5l -
Veracruzana y en la del Distrito y Terricorics -
Federales", Ensayo, México 1963, P.!i.g. 79. 

"Apuntes de .a C!tedra de Derecho Penal", ~~~~~
la Libre de Derecho. 
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derncts, no obstante que los requisito3 del estado da --

necesidad deben ser ? mas rigurosos que lc1s ctE::-! la leq{ti-"' 

ma defensa, ya que en este estado se lesiona el derecha 

de un inocente y no el de un agresor". (169) 

Estimo que el criterio de los autores antes -

meneionados es totalmente acertado, pues efectivamente-

la Ley Penal en ningún momento regula la situaci6n de -

exceso en el estado de necesidad. 

Adem!s debe tenerse en cuenta que muchas ve -

ces el sujeto que se encuentra en presencia del peligro, 

a f~n de salvarse, emplea medios desproporcionados al -

peligro que corre, y obviamente que con dicha conducta

esti lesionando el derecho de un inocente, _olvid,ndose

por completo que podía evitar el peligro de otro modo. 

Esto es si el agente dispone de una variedad-

de medios para salvaguardar el bien amenazado, debe ut.l, 

lizar el menos dañoso, en caso contrario, su acción se-

r&. excesiva. 

(169} Tratado Teórico y Práctico de la Ciencia ?anal,
Torno II, El Delincuente, Ob. Cit., ?ág. 552~ 



i::.;;~:imQ que el exceso en el estado de necesi 

dad, se refiere a los medios utilizables ;JU.Ca salva<JUªE 

dar el b5.en amenazado y no al resultado del peligro, 

puesto que sí se atendiera al resultado, dar{a lugar a-

la configuración de una conducta delictiva. 
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Una vez que he tratado de analizilr la iLgura-

jurídica materia de la presente tesis en su forma m~s -

amplia, en los capítulos anteriores, a la luz de la éo.s 

trina penal as:í. como dentro del campo legal, ésto es, -

dentro del marco jurídico del artículo 15 fracción IV -

de la Ley Penal Mexicana, justo es, que en este Último

capítulo estudie los casos o figuras específicas de es-

tado de necesidad, que se encuencran contenidas en la -

parte especial del Ordenamiento Punitivo vigente. 

Es así que en este capítulo me avocaré al an~ 

lisis de las dos figuras específicas de estado de nece

sidad, siendo éstas el aborto necesario y el robo de -

famélico, contémpladas en el Código Penal en los artÍC.1::!. 

los 334 y 379, respectivamente, las cuales han sido mo

tivo de debate entre los juristas concempor~neos, pues

algunos las consideran causas de justificación y otros

verdaderas excusas absolutorias. 

1.- EL ABORTO NECESARIO O TERAPEUTICOa 

?rincipiare el examen de este caso esoecial 

de estado de necesidad, diciendd que ya desde el Orde -



CAPITULO SEXTO 

CASOS ESPECIALES DEL ESTADO DE NECESIDAD DES 
CRITOS EN EL CODIGO PENAL Y SU CRITICA EN RE 

LACION CON EL ARTICULO 15 FRACCION IV 

1.- EL ABORTO NECESARIO O TERAPEUTICO 

2.- EL ROBO OE INDIGENTE O DE FAMELICO 

3.- NUESTRO PUNTO DE VISTA 
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namiento creado.por el insigne jurista Antonio Martinez 

de Castro en el afio de 1871, esta figura ya se enconcr~ 

ba regulada y contemplada en el capitulo noveno relati

vo al aborto en su artículo 570 7 considerándose como un 

verdadero estado de necesidad, pero dentro de la parte

especial de los delitos, tal y como se ha sefialado en -

capitules anteriores. 

Posteriormente el C6digo Penal de 1929, la -

figura que me ocupa también fue prevista en el articulo 

1001, observándose que no hubo modificaciones tanto en 

el C6digo Penal de 1871 como en el de 1929, pues dichos 

Ordenamientos no alteraron en nada la redacci6n del ci

tado acorto necesario o terapéutico. 

Se ha dicho en el capítulo tercero de este -

trabajo que Con la inclusi6n de este caso por separado

en los C6digos penales referidos, existía ya una dupli

cidad del estado de necesidad al regular por una parte

el genérico estado de necesidad, como casos especÍfi -

cos como el ql\e me ocupa y que el Código Punitivo vige.!2 

te los ha seguido tratando de la misma manera. 

Es menester sefialar que en el C6digo Penal de 

1931, el aborto necesario o terapéutico denominado así-



por los juristas contempor&neos, se encuentra regulado

dencro cel Libro Jegundo, 'l'!t.ulo Dtcimonoveno, ::-el.:.1tivo 

a los delitos contra la vida y la integridad corporal,

Capítulo VI referente al aborto, en su artículo 334 que 

dice: 

"Art. 334.- No se aplicarl sanci6n: cuando de 

no provocarse el aborto, la mujer embarazada

corra peligro de muerte, a juicio del médico

q~e ia asiste, oyendo éste el dictamen de -

otro médico, siempre que esto fuere posible y 

no sea peligrosa la demora". 

Respecto de la redacci6n del numeral de refe

rencia, el maestro Sergio Vela Treviño en su Libro nnt.!, 

juricidad y Justificaci6n expresa que los elementos que 

integran el genérico estado necesario se encuentran in

cluídos en esta figura al decir: "Como es de verse, los 

elementos que integran el concepto genérico del estado

necesario se encuentran incluídos en esta figura el ar

tículo 334 ya que existe un conflicto de intereses jur_i 

dicarnente protegidos (la vida de la madre y la del pro

ducto de la concepci6n), del que resulta un peligro gr~ 

ve para uno de ellos ("Corra peligro de muerte") y es -

la ley la que resuelve el sacrificio de uno de los int~ 
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reses ··2n :.._::)(:/ licto, autorizando 13 ;:)r'Jvocac.i{Sn. del 0..bo_r 

to, con la consiguiente muerte pa1:'"Ll e.l feto;.,30 11 (".t70) 

Asimismo, el jurista que se viene comentando-

expresa: "Es de notoria importancia destacar que los 

autores de la conducta típica son, en estos casos de 

aborto necesario, la mujer cuando consiente y el médico 

que interviene en el acto de provocación de aborto y -

eventualmente alguna otra persona que pudiera tener re

lación directa con los hechos (v.gr. el marido de la -

mujer y padre del producto). La conducta que se reali-

za por ellos, tiene todas las características típicas,

pero es el conflicto de intereses lo que la vuelve juri 

dica, no obstante su tipicidad. Respecto del confli:to 

de intereses, hemos visto que en el estado de necesidad 

se requiere, para la procedencia del interés preponde -

rante, que el sacrificado sea menor que el que se pre -

tende salvar; en el aborto, aparentemente la entidad es 

similar, pues se salva la vida de la mujer sacrificando 

la del producto". ( 171) 

Sobre el particular, el jurista mexicano fra~ 

(·.:.'O) ,)b. Cit., Pág. 383. 

{171) 0;:>. Cit., P~g. 384. 
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cisco Gonz§.lez de la Vega comt~!l~.a que: "I..ct ca:1s<1 l'::spe -

cial de justificaci6n del acorto por un estado de nece-

sidad, deriva de un conflicto entre dos distintos inte-

reses protegidos ambos por el Derecho: la vida de la --

madre y la vida del ser en formación. Cuando la embar~ 

zada,victima de una enf~rmedad incompatible con el des2. 

rrollo normal de la gestación, como ciertas fo~mas de 

la tuberculosis, vómitos incoercibles, afecciones car -

diacas o males renales, se encuentra en peligro de per~ 

cer de no provocarse un aborto médico artificial con --

sacrificio del embrión o del feto, la ley mexicana re -

suelve el conflicto autorizando al médico para que, a -

su juicio, y oyendo el dictamen de otro facultativo, 

siempre que ésto fuera posible y no sea peligrosa la 

demora, provoque el a::iorto"º (172) 

Por su parte el jurista Francisco Pavón Vas -

concelos se~ala: 11 81 conflicto de bienes surgido con 

motivo de la situaci6n de peligro, caracter!stico de la 

justificante, entre la vida transitoria del proéucto y-

la de la futura madre, se resuelve en la ley mediante -

(172) "Derecho Penal Mexicano", Los D~litos, D~cima -
Tercera Edici6n, ~ditorial P6rr6a, s. A., Xéxico 
1975, P~gs. 134 y 135. 



el cri ter: Lo dt.-~ la preponderancia de in te reses, admi ti2~r:. 

do el sacrificio del bien menor, r 0 nresentado ~orla --

vida del feto, para salvaguardar la vida de 12 mujer. -

La muerte del producto de la concepci6n es licita, jus-

tificada en la ley, en virtud del estado de peligro co-

rrido por la futura madre, requiriéndose 6nicamente que 

el juicio del médico que la asista se apoye en el dict_§_ 

men de otro, de ser ésto posible y no peligrosa la dem2 

ra, con lo cual preténdese acreditar indubitablernente -

la necesidad de la pdi.ctica del aborto". ( 173) 

El maestro Guillermo Cabanellas respecto del-

caso específico de estado de necesidad que me ocupa, --

de que la vida de la madre tiene absoluta preferencia -

sobre la del ser concebido, pues éste no constituye más 

que una esperanza de vida mientras que aquélla es una -

realidad; si el concebido tiene derechos, éstos son in-

feriares a los que ha adquirido la madre". ( 174) 

( 173) 

El maestro Luis Jiménez de Asúa, por su parte 

"Lecciones de Derecho !?enal", 1a. Edición, Zacc,_
tecas 1962, !?ág. 206. 

(174) "El Aborto", Editorial Atalaya, Buenos Aires, -
i?ág. 203. 
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considera: "Que la vida del producto no lleg¿ a sec ta1. 

si no que corresponde a una rlcci6n jurfdica, ya qua ne 

podr, ser persona sino hasca que se produzca el abando-

no del claustro materno". (175) 

A su vez el maestro Mariano Jiffiénez Huerta, 

haciendo suya la opinión del tratadista español, seña -

la; "que en el aborto necesario no se establece un con

flicto entre bienes o intereses idénticos, puesto que -

el aborto no tiene corno objeto juridico la vida del em

brión, sino el derecho de la sociedad a propagarse, co_!l 

siderando que este interés demográfico es muy inferior

ª la vida humana de la madre". (176) 

De las anteriores transcriociones se puede -

apreciar que los juristas consideran que existe un con

flicto de intereses en el cual debe preponderar el de 

mayor jerarquía, criterio que no comparto porque creo -

que existen dos bienes jurídicos iguales en los que no

debería de existir dicha preponderancia y por ello debe 

considerarse dicha figura como una excusa absolutoria,-

(175) "La Ley y El Delito",Ob. Cit., ?ágs. 388 y 389. 

("176) Ob. Cit., Pág. 343. 
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punto de vista que expondré con mayor detenimiento mfs-

adelante e 

A fin de dar una mayor extensi6n sobre el te

ma que se viene analizando, reproducirá el comentario -

que al respecto el maestro Francisco Gonzá.lez de la Ve-

ga, hace: "La iglesia católica se opone a la embrioto -

mía por estado de necesidad, imponiendo a la mujer como 

obligación una maternidad heroica con peligro de su mi~ 

má vida si es menester, fundándose originalmente en C0!2, 

sideraciones espirituales sobre la redención del nuevo

ser. El Derecho, ante el conflicto de bienes, ante lo

ine~itable de sacrificar una vida para que la otra se -

·conserve, ante este estado de necesidad, debe resolver

lo protegiendo la vida más importante para la sociedad, 

que objetivamente es la de la madre, de la que general

mente necesitan otras personas, como sus anteriores hi

jos o familiares. 

Algunos opinan que el aborto terapéutico no -

debe practicarse sin que el m~dico obtenga previamente

el consentimiento de los padres.. La ley mexicana clar..2, 

mente confía la soluci6n del conflicto al juicio de la

Única persona capacitada por sus conocimientos técnicos, 

el médico. "Demandar -dice Jiménez de Asda- el consen-
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timiento de los padres para la pr!ctica del aborto cien 

tífico me parece un escrópulo exagerado y casi contra -

producente. El desmedido amor maternal puede hacer que 

la madre prefiera morir ella a que impidan el nacirnien-

to de su hijo, y un móvil concupiscente puede guiar al-

marido, que, para asegurar la transmisión de una cuan -

tiesa herencia de su esposa, opte por la muerte de ella 

mejor que por el despedazamiento del futuro sucesor. 

Cuando el médico constate un verdadero caso de peligro-

para la vida de la madre y no haya medio hábil para - -

practicar una pubiotornía o una cesárea sin riesgo, debe 

apelar al otro procedimiento, sin previa autorización -

de los padres. Lo que hace el rn~dico es dirimir un es-

tado de necesidad, en que no es preciso consentimiento-

alguno de las partes cuando se salva un interés supe- -

rior, corno es la vida de la madre, que prepondera sobre 

la existencia del feto". A estas claras razones pode -

rnos agregar otra de Índole psíquica, si se confía a los 

padres la resolución del conflicto, cualquiera que sea-

su determinación, gravarán permanentemente su concien -

cia con la cruel decisión tomada de sacrificar a un ser 

farniliartt. (177) 

(177) Ob. Cit., J?ág. '.1.35. 



Es pertinente seHalar que la mayoría de los -

juristas mexicanos que tratan el tema, consideran que -

es requisito indispensable que intervenga un médico, -

tal y como lo expresa entre otros el maestro Sergio Ve

le Treviño al decir: "No debe sin embargo, olvidarse -

que en el aborto necesario es requisito normativo que -

intervenga un profesionista médico, ya que la gravedad

del conflicto queda supeditada al juicio de índole méd.l_ 

ca, que servirá de guía y fundamento al posterior jui -

cio valoratlvo a cargo del juzgador". (178} 

Otra opini6n similar, es la que manifiesta el 

maestro Ra6l Carrancl y Trujillo al decir: "Por nuestra 

parte, encontramos que la práctica misma del aborto no

tiene que ser entregada inexcusablemente al médico para 

que sea justificada, dados los términos del art. 334 c. 

p., pues cualquier persona puede realizarla (caso de 

justificada intervenci6n de tercero del art. 15 fr. IV

c.p.). La exigencia técnica del médico, garantía de -

justificación y su condición misma, se reduce tan sólo

al dictamen sobre la necesidad de hacer abortar a la -

mujer embarazada, no a la resolución o acuerdo del caso, 

(178) Ob. Cit., P~g. 385. 



y menos a la práctica misma del aborto; la garantía de-

justificaci6n radica en el dictamen m~dicope:icial¡ el-

que no es de obligatoria aceptaci6n para los afecta 

dos". (179) 

De los comentarios antes transcritos, 
, 

asi co-

modela redacci6n del artículo 334 del C6digo ~enal, -

es posible desprender que efectivamente el precepto le-

gal en estudio, exige la intervenci6n de un médico, que 

previamente emita su dictamen de que efectivamente era-

necesario el aborto, pues de no provocarse surgiría la-

muerte de la madre, para asi de esa manera determinar--

si se está ante la presencia de un verdadero estado de-

necesidad. 

No es obstáculo para considerar si se está --

ante el caso de un aborto necesario, el que lo practi -

que cualquier persona, entendiéndose por ésta la inter-

venci6n de un tercero ejecutando el aborto, puesto que-

el numeral en cita, no limita la ejecuci6n a una deter-

minada persona, pero si es necesario a6n cuando ~ste 

haya sido ya practicado, el dictamen del médico par.a 

(179) Ob. Cit., ?~g. 562. 
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que sea justificada la práctica del aborto. 

Por Último es conveniente precisar que lama

yor1a de los penalistas contemporáneos, entre ellos, 

Francisco Pav6n Vasconcelos, Mariano Jiménez Huerta, 

Ignacio Villalobos, Fernando Castellanos Tena, Francis

co González de la Vega, Celestino Porte Petit Candaudap 

consideran que el precepto absorve de manera innecesa -

ria la f6rmula prevista en la fracci6n IV del artículo-

15, por lo que no hay razón técnica alguna para su re -

glamentaci6n específica. 

Criterio contrario es el que expresa el juri..:! 

consulto,·RaÚl Carranc& y Trujillo, al indicar: "Se tr~ 

ta en el caso del art. 334 c.p. de una reglamentaci6n -

específica del aborto .en estado de necesidad, desprendl:_ 

da de la f6rmula legal incluida en la fr. IV del art. -

15 11 • (180) 

~n mi opini6n considero que resulta innecesa

ria la regulaci6n específica del caso específico de es

tado de necesidad en estudio, puesto que, si existe una 

(180) Ob. Cit., l?~g. 562. 
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norma que reglamenta todos los posibles casos de estado 

de necesidad, resulta obsoleta su reqlamentaci6n especf 

fica, ya que ésta se incluye totalmente dentro del pre

cepto legal que reglamenta en forma genérica todos los

posibles casos de estado de necesidad. 

2.- ROBO DE INDIGENTE O DE FAMELICO. 

La otra figura específica del estado de nece

sidad, que es considerada de suma importancia por el Or 

denamiento Punitivo vigente, es el robo de indigente o

de famélico. 

Este otro típico caso, entre los juristas que 

han tratado el tema, lo han denominado de diversas for

mas, como son hurto necesario, robo en estado de necesJ.. 

dad, robo de indigente o bien robo de famélico, consid~ 

randa que la acepci6n por la que es conocido tradicio -

nalmente, es por las dos Últimas$ 

Sobre el particular es necesario señalar que

el antecedentes más remoto del robo de famélico o indi-

3ente, se encuentra en 21 articulo 714 áel Código ?enal 
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de 1835, para el ~stado de Veracruz, el cual dice: 

"Art. 714.- Se eximen de pena al reo de hur -

to, siempre que probare haber concurrido cop~ 

lativamente las circunstancias siguientes: --

1.- Haberse hallado en absoluta carencia de -

lo estrictamente necesario pa_ra vivir ~l y su 

familia el día en que se verifique el robo. -

2.- Haber antes agotado todos los medios de -

ádquirir honestamente con que cubrir su nece

sidad. 3.- Haber limitado el robo a sólo lo

indispensable para ocurrir a la necesidad del 

día. 4.- No haber inferido lesión alguna a -

la persona robada, y 5.- Ser hombre de buena 

vida y reputación". 

Continuando con los Ordenamientos Legales que 

rigieron hasta la vigencia del Código Penal actual, se

puede citar que el Código Punitivo de 1871, creado por

el insigne jurista Antonio Martinez de Castro, en el -

cual como ha quedado precisado en el capitulo tercero -

de este trabajo, no fue reglamentado el caso específico 

de estado de necesidad que me ocupa. 

~n el Código Penal de 1929, se ha dicho tam -
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biAn en el capítulo anees mencionado que e! robo de fa

m~lico, se encontraba incluido en la fracci6n VII del -

artículo 45, del Código en cita 9 al decir: 11 :da indigen

cia no imputable al que sin empl~ar engano ni medios -

violentos, se apodera una sola vez del alimento estric

tamente indispensable para satisfacer sus necesidades -

personales o familiares, de alimentaci6n del momento". 

Con ello, se observa que éste es el anteceden 

te inmediato de la regulación en la Ley penal mexicana

del caso específico de estado de necesidad y su estudio. 

Por otro lado en el Código Penal vigente se -

encuentra considerada dicha figura especifica de estado 

de necesidad, dentro del Libro Segundo, Titulo Vigésimo 

Segundo, relativo a los delitos en contra de las perso

nas en su patrimonio, Capitulo I, referente al robo, en 

su artículo 379, el cual a la letra dice: 

"Art. 379.- No se castigará al que, sin em- -

plear engano ni medios violentos, se apodera

una sola vez de los objetos estrictamente in-

dispensables para satisfacer sus :-:ecesidades-

personales o familiares del momcn;;o"." 
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De la anterior reseña histórica que se ha he-

cho de los referidos Ordenamientos, donde se ha plasma-

do el robo de famélico, se puede advertir que tanto el

C6digo Penal Veracruzano como el Código Penal de 1931,-

no limitan el robo Únicamente a los alimentos, sino que 

en sentido amplio se refiere a todos aquellos objetos 

necesarios para satisfacer sus necesidades personales o 

familiares del momento; pero en cambio se puede ver que 

el Código Penal de 1929, 6nica y exclusivamente limita

dicha justificante a apropiarse de alimentos. 

De la transcripción hecha anteriormente del -

artículo 379 del C6digo Penal, dice el maestro Celesti-

no Porte Petit que se desprenden los siguientes requisl 

tos: 

"a) Apoderamiento 

b) Por una sola vez 

c) De los objetos estrictamente indispensa -

bles para satisfacer sus necesidades, per 

sonales o familiares del momento, y 

d) Sin emplear engaño ni medios violentostt.(181) 

(181) "Robo Famélico", Revista Mexicana de Derecha ?e
nal, Cuarta ~poca, Número Uno, Septiembre-Octu -
bre de 1971, Pág. 12. 
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Sobre el primer requisito, consistente en el

apoderamiento, dice el jurista antes citado que: "Tiene 

que existir de parte del agente un apoderamiento de los 

objetos a que se refiere el articulo 379 del C6digo Pe

nal". {182) 

Entendiéndose por estos objetos, aún cuando -

el tratadista citado no los menciona, los alimentos, el 

abrigo, el apoderamiento de medicinas, etc. 

Respecto del requisito relativo a que dicho -

apoderamiento de los objetos estrictamente indispensa -

bles, sea por una sola vez, mencionaré algunos crite- -

rios. 

El tratadista Raúl Carrancá y Trujillo sosti~ 

ne que "desaparecida la circunstancia de ser "la prime

ra vez" que se cometa el robo por los medios pac{ficos

y para los fines que el artículo 379 enumera¡ o cuando

se emplee engaño o violencia; o cuando el robo sea so -

bre objetos no estrictamente indispensables para satis

facer necesidades perentorias, y si s6lo sobre objetos-

(182) Ob. Cit., Pág. 12. 
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necesarios por n0 existir otro medio practicable y me 

nos pc~judicial para salvarse del peligro real, grave e 

inminente, entonces la excusa absolutoria desaparece -

con su restricto ~mbito legal para hacer posible la 

aplicación de la fracción IV del art. 15 del Código Pe

nal". ( 183) 

El maestro Francisco Gonz&.lez de la Vega en -

su obra Derecho Penal Mexicano, de los delitos, dice en 

relación al requisito que se viene comentando: "en se -

gundo lugar, el precepto que reglamenta el robo de indi 

gente, como lo llama Francisco ArgÜelles, limita la ju~ 

tificación a una sola vez. Desgraciadamente -agregamos 

nosotros-, la realidad de los hechos desmiente el opti

mismo del legislador, pues es indudable que el estado -

de hambre o el de necesidad, manifestaciones del instin 

to de conservación, no se remedian en muchos casos con

el apoderamiento singular de ios elementos estrictamen

te indispensables. lQué razón existe, si se repiten -

las condiciones de verdadera necesidad, para no justifi 

car un segundo o tercer robo7 Afortunadamente, no obs

tante la literalid~d del precepto que comentamos -que -

(183) Ob. Cit., P&.gs. 558 y 559. 
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parece dar una contestación negativa a la justificaci6n 

de la reincidencia del indigente-, la solución puede --

encontrarse en la redacción de la fracci6n IV del ar-~-

tículo 15 del C6digo ~enal, dentro de cuyos amplísimos-

términos caben todos los casos de necesidad". (184) 

El penalista mexicano Antonio de P. Moreno c,2. 

menta en cuanto al requisito que se analiza que: "El 

artículo sólamente concede la causa de justificación a-

un UNICO caso de robo en estado de necesidad, como si -

las necesidades, por su misma naturaleza, fueran limit2_ 

das en número. 

La excluyente de responsabilidad que consigna 

la fracción IV del artículo 15 del Codigo Penal, es in-

vocable no en uno UNICO, sino en todos los casos que en 

la realidad de la vida sean de hurto necesario ••• " (185) 

Por su parte el maestro Paulino Machorro Nar-

vaez, se pregunta, tocante al requisito de que el robo-

(184) Ob. Cit., Págs. 215 y 216. 

( 185) "Derecho Penal Mexicano", Parte Especi.al de los
Deli tos en Particular, Editorial Porrúa, s. A.,
México 1968, Pág. 166. 
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se ejecute sólo una vez, lG> siguiente: "lUna sola vez?. 

lEn cuánto tiempo?, ¿En un dia, en un mes, etc.7", y -

contezta: "Lct ndcesidaci es renaciente y la limltaclón,

muy difícil de establecer, el reciente Código Penal --

del Estado de Morelos, Art. 374, mejora la solución, -

suprimiendo esa limitación de tiempo por una sola vez,

y exigiendo, que el agente justifique que no le es imp_l! 

table el estado de necesidad". (186) 

Criterio idéntico al expuesto por los juris 

tas citados con antelación, lo sostienen también Igna 

cío Villalobos, Francisco Pavón Vasconcelos, Mariano Ji 

ménez Huerta, Ricardo Abarca y Sergio Vela Trevi~o. 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación, 

ha establecido en relación con el artículo 379 del Có-

digo Penal, mismo que se viene analizando y especialmen 

te sobre el requisito de que el robo se ejecute por una 

sola vez, que: "La excluyente consignada en el artículo 

379 del Código Penal del Distrito Federal que establece 

que no se c~stigarl al que sin emplear engafio ni medios 

violentos, se apodera, una sola vez, de los objetos es-

(186) "Derecho Penal Especial", Pág. 208, México. 
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trictamente indispensables para satisfacer sus necesid~ 

des personales o del momento, es inaplicable si e! de -

lincuente cometió diversos robos, pues la ley J.im.ica }.a 

excluyente al apoderamiento singular y no al plural y -

por otra parte, el r~o debe probar p~enamente el estado 

de necesidad que lo determinó a cometer el delito"º(187) 

Por lo que toca al elemento consisten~e en --

que los objetos sean estrictamente indispensables para-

satisfacer sus necesidades personales o familiares del-

momento, el maestro José Almaraz señala que: "El artíc_;¿ 

lo 379 del Código vigente desvirtúa por completo el co~ 

cept? jurídico del robo famélico, pues t::aspasa el líml,. 

te aceptado y esencial de la alimentación, pues al ref.5=. 

rirse a "objetos" para satisfacer necesidades "persona-

les y famili~res del momento", crea una figura delicti-

va que deja impunes muchos verdaderos delitos y sumini.:'. 

tra argumen.tos de defensa a los criminales", y "campa -

d'mdose este precepto con el del Código de 29que intro-

dujo como innovación el robo famélico, se apreciará el-

cambio radical", ya que "la disposici6n de 31 se refie-

re a objetos para satisf~cer necesidades personales y -

(187) Semanario Juéicial de la Federación, Tomo LXXX~, 
P~gs. 3504 y 3505~ 
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familiares del momento y al borr~.::- le,¡:¡ .U.mices (1.naige12 

cia no imputable, una sola vez, sin emplear engaño ni -

violencia, alimentos estrictamente indispensables y ha~ 

bre), autoriza el engaño, la violencia y el robo en nu

merosos casos". Y agrega, que "como el artículo 379 se 

refiere a necesidades y a objetos en general, no señala 

límite alguno y de este modo permite que yo tome un au

tomóvil ajeno para trasladar a mi familia a otro lugar

para satisfacer una necesidad del momento, o que tome -

un paraguas ajeno en tiempo de lluvias con fin pareci -

do, y como las necesidades se sienten, nadie podrá pro

bar que el ladrón o el ratero no siente la necesidad de 

tomar violentamente un tranvía o un camión para ver a -

su madre enferma y robar una planilla o pasaje de fer.E.2. 

carril, y los toxicómanos y los alcohólicos -que sien 

ten desesperadamente la necesidad de intoxicarse- pue -

den robar una botella de cogñac o lo que tan urgentemen 

te les falte, y esto no es robo famélico, pero sí es -

autorizar a que un necesitado -so pretexto de necesidad 

haga de un ciudadano pacífico un verdadero necesitado 

al que no se le escucha en sus justas quejas", pregun 

tándose el autor: lSe calculan los desórdenes, la anar

quía y los atropellos que resultarían de aplicar el pr~ 

cepto con alguna frecuencia? Así, contesta Almaraz, no 

se lucha eficazmente contra el delito, sino se le fome12 
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ta legalmente". (188) 

Otro sentido le da el jurista Mariano Jiménez 

Huerta a la expresión necesidades personales o familia-

res, a.l decir que "Son aquellas que, de no satisfacer -

se, afectan a la vida o a la salud de la persona que --

realiza el apoderamiento o a las de sus familiares, co

mo las que engendran el hambre, la sed, el frío, la mi-

seria y la enfermedad". (189) 

Respecto al requisito que se estudia, el mae..e. 

tro Celestino Porte Petit, expresa: "En realidad, el -

cambio de "alimentos" por "objetos" y la supresión de -

la frase: "de alimentación", nos hace pensar que es co-

rrecto el juicio que hace José Almaraz, sobre este par-

ticular, ya que la fórmula se amplía, comprendiendo el-

apoderamiento no Únicamente del nalimento" sino de cua.!_ 

quier otro objeto, estrictamente indispensable para sa-

tisfacer sus necesidades personales o familiares del --

momento". (190) 

(188) nAlgunos Errores y Absurdos de la Legislación -
Penal de 1931, México 1941, Págs. 58 a 60. 

(189) "Derecho Penal Mexicano'', Parte Especial, La Tu
tela Penal del Patrimonio, Tomo IV, Editorial An 
tigua Librería Robredo, México 1963,Págs. 100 y::. 
1010 

(190) "Robo Famélico", Ob. Cit., Pág. 15. 
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Considero que la redacción del articulo 379 -

Jel ::üdigo ?enal, en .celación con la ex?resión necesid-ª 

des persondles o familiares del momento, es sumamente -

dmplia y efectivamente origina que muchos casos en los

cuales no se surta realmente el supuesto estado de nec~ 

sidad, como consecuencia, de la amplia f6rmula del num~ 

ral citado, se alegue que fueron cometidos por el esta

do necesario, por lo tanto el legislador al redactar el 

dispositivo legal en comento, debi6 especificar concre

tamente que'las necesidades personales o familiares, -

únicamente serían las relativas a los alimentos, lasa

lud o el abrigo, pues ~stas son las necesidades primor

diales para la sobrevivencia de la gente y de su fami -

lia.u 

Por lo que respecta a la exigencia legal es -

trictamente indispensable para satisfacer sus necesida

des, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha -

establecido que: "No puede configurarse la eximente de

robo de indigente si, dada la naturaleza de lo que fue

objeto del robo, no aparece que fuera lo estrictamente

indispensable para satisfacer de momento sus necesidd -

des personales y familiares, y si, a mayor abundamien -

to, confes6 el agente ser poseedor de bienes id~nticos

al motivo de la ilicitud en que se colocó, lo cual de~-



carta la necesidad que hace valer". ("191) 

Siguiendo con el orden cronol6glco de lo3 re-

quisitos que integran la redacci6n del arc!culo 379 del 

Código Punitivo, ver·é por Último el relativo a :,ue no -

se deben emplear el engaño ni medios violencos. 

Sn cuanto a este elemento el maestro Mariano-

Jiménez Huerta anota, que "si la situaci6n de necesidad 

individual o familiar es real y auténtica, no hay por -

qué exigir que el apoderamiento se realice "sin emplear 

engaño ni medios violentos ••• ", pues la licitud de di -

cha conducta emerge de la cristalina :ontana donde se 

gesta el Derecho,. aún cuando el apoderamiento se hicie-

re por la fuerza o por engaño, cuantas veces existiera-

una auténtica necesidad que obligare a salvar un inte -

rés preponderante". (192) 

En mi opini.m, considero que dada la natural..:'c. 

za del robo famélico, como estado de necesidad, como --

(191) Boletin de Informaci6n Judicial Tomo XII, Pág. 
24. 

( 192) "Derecho Penal Mexicano", Parte Especial, La Tu
tela Penal del Patrimonio, Tomo rv, Ob. Ci~., 
Pág. 99a 
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sustentan los juristas que del tema se han ocupado, no

se puede dejar de prescindir del engano o de medios ~i~ 

lentoa, ante la presencia de una auténtica necesidad, -

debiéndose tener en cuenta que si se utilizan dichos -

medios, toca al juzgador considerar si los mismos fue -

ron empleados corno cons~cuencia de un verdadero estado

de necesidad, en el cual se utilizaron a fin de que se

salvara el interés de mayor preponderancia. 

Independientemente del análisis que se ha he

cho del precepto legal en comento, debe destacarse que

la mayoría de los penalistas mencionados en este apart~ 

do, .consideran que se trata de un verdadero estado de -

necesidad, luego entonces como consecuencia, existe un

conflicto de bienes en el que se permite el sacrificio

del interés de menor jerarquía, para salvar el más pre

ponderante, ello en atención a que sostienen que en di

cho caso específico, se dan los supuestos del genérico

estado de necesidad, contemplado en el articulo 15 fra~ 

ci6n IV del Ordenamiento Punitivo vigente. 

Criterio totalmente contradictorio, es el so~ 

tenido por el jurista Ra61 Carrancá y Trujillo, quien 

sostiene que se trata de una excusa absolutoria al de -

cir que: "A su juicio lo que contiene el Art. 379 del 
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C6digo Penal es una causa de impunidad fundada en la --

utilidad social que se revela en presencia de un estado 

de necesidad específico, y de aquí que veamos en el Art. 

379 del Código Penal una real excusa absolutoria, de --

círculo por tanto más restringido que el amplísimo de -

los estados necesarios previstos por el Art. 15 frac- -

ci6n IV del C6digo Penal". (193) 

Ahora bien, después del breve an~lisis que he 

hecho de las figuras específicas de estado de necesidad, 

contempladas en la parte especial del Código Penal, és-

to es, del aborto terapéutico o necesario y del robo de 

indigente o famélico, a fin de terminar el presente tr~ 

bajo, expondré mi punto de vista sosteniendo el porqué

considero que las m~ncionadas figuras específicas, de -

ben ser consideradas como excusas absolutorias, puesto

que éste es el motivo principal de la presente tesis. 

3.- NUESTRO PUNTO DE VISTA. 

Este es el Último punto que tocaré en este --

(193) "Derecho Penal Mexicano'', Parte General, Ob. Cit. 
Pág. 558~ 
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trabajo y es precisamente donde expone~~ las razones 

por las cuales considero que las figuras específicas 

de estado de necesiddd que se analizaron con antelaci6n 

constituyen verdaderas excusas absolutorias, para ello

comenzaré en la forma en que fueron presentadas en este 

capítulo. 

En relación con el aborto necesario, conteni

do en el artículo 334 del Código Penal, diré que lo ha

ce suponer úna excusa absolutoria, en primer lugar el -

hecho de que se encuentre contemplada dicha disposición 

legal, en la Parte Especial del C6digo Penal, como to -

das las excusas absolutorias, resaltando ésto a simple

vista, dado que las excusas absolutorias que regula la

Ley Pe-~1 Mexicana, estin contenidas en el Libro Segun

do de la ley citada. 

En segundo lugar por la redacción que contie

ne el precepto jurídico en comento al senalar: "No se -

aplicará sanción: ••• ", pues dicha redacción evidenterne~ 

te suprime la pena, y si la finalidad especifica de las 

excusas absolutorias es la supresión de la pena, es in

cuestionable que se trata de una excusa absolutoria. 

En tercer lugar, el hecho de que si en el es-
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tado de necesidad siempre hay un conflicto de bienes en 

el cual subsiste el de mayor jerarqula, trat~ndose de -

bienes desiguales, y si en esta figura se advierce se -

estl frente al concurso de dos intereses iguales como -

son la vida de la madre y del embrión, de ésto, es evi

dente que no se surten los supuestos del estado de nece 

sidad como causa de justificación. 

Se dice que son dos bienes iguales, porque si 

se toma en cuenta lo dispuesto en el articulo 22 del 

C6digo Civil para el Distrito Federal, el cual dice: 

"Art. 22.- La capacidad jurídica de las pers.2, 

nas fisicas se adquiere por el nacimiento y -

se pierde por la muerte; pero desde el momen

to en que un individuo es concebido, entra 

bajo la protección de la ley y se le tiene 

por nacido para los efectos declarados en el

presente Código". 

De dicha redacción, se observa claramente que 

para la ley desde el momento en que un ser es concebi -

do, entra bajo la protecci6n de la ley y se le tiene 

por nacido, obviamente que si la ley le otorga a ese 

ser el derecho de considerarlo como nacido, es incues--



tionable que aún cuando no es todavía viable o consiga-

sobrevivir, para la ley civil es una vida y por lo tan-

to se encuentra protegido por la misma. 

Atendiendo a ésto, se está terminantemente en 

presencia de dos vidas iguales, mismas que están en pe-

ligro y que el sujeto que actúa en esas condiciones, --

obra en funci6n de la no exigibilidad de otra conducta, 

puesto que no puede exigírsele otro modo de obrar, con-

siderando la conducta de quien sacrifica un bien para -

salvar otro del mismo valor delictuosa, con ello se ob-

· serva que el carácter delictivo del aborto es permanen-

te, pero por cuestiones sociales debe suprimirse la pe-

na. 

Finalmente en mi opini6n considero que si de~ 

tro del concepto amplísimo que se contiene en la frac -

ci6n IV del artículo 15 del Código ?enal, se encuentran 

todos los posibles casos de estado de necesidad, resul-

ta ociosa y por demás innecesaria la redacci6n del ar -

tículo 334, pues si se establecieran todos los posibles 

casos de necesidad, entonces no sería necesaria la re -

dacci6n del primer numeral citado. Además de que si --

sucediera lo dicho en primer término, el Código Penal -

sería totalmente inadmisible puesto que contendría una-
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infinidad de casos de necesidad, que ha:-.í.an que el age.o. 

te o sujeto activo alegara a su favor e~os ~stados de -

necesidad aún cuando cometiera un delito, por tanto al

estar reglamentado en su forma amplia, queda al arbi- -

trio del juzgador determinar si el sujeto se encuentra

dentro de dicha justifi9ante. 

En lo tocante al robo de famélico, también se 

manifiesta que al ubicarlo el legislador de 1931, dentro 

de la parte especial destinada a los delitos, Libro Se

gundo, Título Vigésimo Segundo,Capitulo I, Artículo 

379, quiso eliminar las hipótesis de ese hurto en forma 

general, para circunscribirlo a una propia circunstan 

cia de excusa absolutoria, sobre todo en los apodera

mientos realizados por vez primera, puesto que el pro 

pio numeral antes mencionado, sólo se refiere al apode

ramiento por una sola vez, ya que de suceder repetida -

mente dicho hurto, éste será considerado como una causa 

de justificación por estado de necesidad, invocándose -

para ello el articulo 15 fracción IV del Código Penal,

mismo que consagra todos los posibles casos genéricos -

de necesidad. 

De lo anterior se concluye que el robo de in

digente es una real excusa absolutoria, de tal manera -
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que su circulo es más restringido que el amplísimo de -

los estados de necesidad previstos en la fracci6n IV -

del artículo 15 del Código Penal vigente. 

La naturaleza exc"Usante que se determina en 

el robo de famllico se encuentra con el solo hecho de -

advertir el estado de circunstancias que el artículo --

379 del Código Punitivo reseña, como son: que el robo -

sea por una sola ~ez; no emplear ninguna clase de ~nga

ños ni mediós violentos; apoderarse de los objetos es -

trictamente indispen·sables par·a satisfacer sus necesid2, 

des propias o familiares cuyo imperio presenta peligro

momentáneo de perecer. De todas las circunstancias an

teriores, ampliamente se justifica la impunidad del ro

bo, pero si por cualquier motivo desobedeciera alguna -

de estas circunstancias, por consecuencia la excusa ab

solutoria desaparece para hacer posible la aplicaci6n -

del gen6rico estado de necesidad consignado en ~lar 

ticulo 15 fracci6n IV de nuestro Ordenamiento Penal. 

En apoyo a las consideraciones a_r, teriores 7 se 

transcribe la parte relativa de la Ejecutoria dictada -

en el juicio de Amparo Directo número 5630/54.- Quejo -

so: JOSE HERNANDEZ MACRINO Y COAGRAVIADOS.- Resuelto el 

12 de abril de 1956, por unanimidad de 4 votos, y que a 
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la letra dice: 

"a}.- Ahora bien, el robo por estado de nece

sidad pudo ser considerado como circunstancia excluyen

te de responsabilidad conforme al Código Penal de mil -

novecientos veintinueve.(artículo 45 fracción VII) pero 

al ubicarlo el iegislador de treinta y uno, dentro de -

la parte especial destinada a los delitos (Libro II, -

T!tulÓ Vigésimosegundo, Capitulo I, artículo 379), qui

so eliminar las hipótesis de ese hurto en forma general, 

para circunscribirlo a una propia circunstancia de exc~ 

sa absolutoria, sobre todo en los apoderamientos reali

zado~ por vez primera de ah! que, tomando como modelo -

el Código de la Entidad al del Distrito Federal; ~o es

aplicable en la especie, por ser robo ocasional, la ca.1!. 

sa de justificaci6n que señalan los quejososº 

f)~- Por lo que mira el robo de indigente, 

previsto en el precepto 341 del Código Sustantivo de 

Durango, que sigue el 379 del Cuerpo de Leyes Punitivas 

del Distrito Federal, requiere, para integrar excusa 

absolutoria, la reuni6n de los siguientes requisitos 

conformadores: 

1).- Una cualidad: que el hurto sea ordinario 
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o no violento y sin empleo de medios engañosos; 

2).- Limitaci6n: que sea por una sola vez; 

d).- Finalidades: que los objetos satisfagan

las necesidades estrictamente indispensables del agente 

o familiares; y 

4).- Condición: que esa satisfacción sea mo -

mentánea o no permanente. 

g).- En estas condiciones, si alguno de los -

supuestos no se surten, la excusa absolutoria no opera

y por ende, no se libra el sujeto activo de la sanción

correspondiente a la clase de robo que ejecute, por lo

que, si bien en el caso concreto se ignora el valor del 

semoviente, por ausencia de datos que asf lo deter~inen 

(peritaje, señalamiento del pasivo etc.), sin embargo,

dadas las características peculiares de la cosa mueble, 

que los mismos inculpados proporcionaron, o sea, de que 

se trata de una vaca y que ésta tenía una edad de seis

años, estos datos son bastantes para evidenciar que por 

la cantidad de kilos de carne que lograron obtener de -

su sacrificio, no sólo satisficieron las necesidades 

personales qe los agentes, sino que incluso tuvieron 
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para repartirla entre sus amigos como asevera uno de -

ellos". 

Es pertinente señalar por Último, que por De

creto publicado en el Diario Oficial de la Federación -

el día 13 de enero del presente año, se reform6, adici.2_ 

n6 y derogaron diversas disposiciones del Código Penal

para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y -

para toda la República en Materia de Fuero Federal de -

~931. 

Pero dichas reformas, adiciones y derogacio -

nes al Código en ci~a, entrarían en ~igor a los 90 dias 

de haber sido publicado el Decreto de referencia, tal y 

como se estableci6 en su artículo primero transitorio,

que al efecto dice: 

"ARTICULO PRIMERO.- El presente Decreto entr~ 

rA en vigor a los 90 d!as de su publicaci6n -

en el Diario Oficial de la Federaci6n 11 • 

Una vez expuesto lo anterior, es conveniente

manifestar que la institución jurídica del estado de -

necesidad, apreciada en su norma genérica, ésto es en -

el ~~r<~11ln 1~ fr~cci~n IV del Código Punitivo vigente, 
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no sufrió modificación alguna, por tanto no requiere -

mayor ampliación, dado que sigue conservanao su misma -

esencia. 

Igualmente los casos espec!ficos de estado de 

necesidad contemplados en los art!culos 334 y 379 de la 

Ley Penal Mexicana, referentes al aborto necesario y al 

robo de famélico, respectivamente, tampoco sufrieron 

·modificación alguna con motivo del Decreto anteriormen

te citado. 

En conclusión, se ve que el legislador toda -

vía no alcanza a comprender que si existe una norma ge

neral que regula todos los posibles casos de estado ne

cesario, con el Decreto aludido, debió de haber deroga

do los casos específicos antes reseñadosº 
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e o N e L u s I o N - s 

PRIMC:RA .. - El delito a través de los siglos ha 

evolucionado a tal grado que muchos de los delitos con

siderados en la antigüedad como tales, han desaparecido 

con la integraci6n de las leyes que rigen el orden so -

cial. Adem!s dé que en realidad nunca fueron actos an

tijurídicos. 

SEGUNDA.- Se puede ver que el carácter delic

tivo en la antigüedad s6lo se refería al efecto dañoso

que se produc!a, sin tomar en cuenta los elementos sub:.. 

jetivos que originaron· el mi·smo y no es sino en los al

bores de la mitad del Siglo XIX que se toma como base -

para la determinación del daño y la pena a aplicar, la

peligrosidad del delincuente. 

T~RCERA.- Las definiciones que se han tratado 

de dar al delito desde la iniciación de las escuelas -

penales, han sido vagas e imprecisas, además de que s6-

lo se ajustaron al momento en el cual se redactaron. 

CUARTA.- Considero que la definición dada por 

el j~rista Luis Jiménez de As4a es la más completa y -

acertada para analizar todos los elementos integrantes-
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del delit:o, al decir que es: "Sl acto t!9ic:::..m~~n~-2 ::.r,~-'

jurídico culpable, sometido a veces a condic~ones ~~:=

tivas de penalidad, imputables a un nombr-e y so:nE:1:i.:-i·) " 

una sanci6n penal". 

QUINTA.- Doctrinariamente el estado de necesi 

dad tiene raíces muy antiguas, concretamente los ?aises 

y ordenamientos jurídicos que cuentan con antecedences

~ei estado necesario son: El Derecho Hindú, el Derecho

Romano, El Derecho Germán~co, El Derecho Medieval y ~1-

Derecho Español. 

Siendo que los ordenamientos legales que han

hecho una elaboraci6n m&s exhaustiva de la figura del -

estado de necesidad, son El Derecho Romano, ~l Cececho

Germánico, y cónsecuentemente el Dere.cho Can6nico, este 

Último limitándolo al hurto famélico. 

SEXTA.- En mi opini6n el estado de necesi~~d, 

conforme a la doctrina y siguiendo la definición formu

lada por el maestro Franz Von Liszt se concibe en esca-

forma: 

"Es una situaci6n de peligro actual de los --

interesas protegidos por al Derecho, en la cual no qu~-
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de otro remedió que la violaci6n de los intereses de -

otro jurídicamente protegidos" • 

.SEPTifFiA.- Para el redactor, el estado de nec~ 

sidad se define como aquel conjunto de circunstanc1as -

de hecho que obligan al .individuo, ante la alternativa

º predicamento de que un bien valioso para ~l inclusive 

la vida misma sucumba o siga subsistiendo, aunque a co.2 

secuencia de esa decisión se origine la comisión de un

acto que las leyes penales consideran como delitoª 

OCTAVA.- Dentro de la evoluci6n que ha tenido 

el estado de necesidad dentro de la Legislación Penal 

Mexicana, se tiene que desde el Código Penal de 1871, -

ya se contenía un precepto legal que regulaba el estado 

necesario, encontrándose en el articulo 34 fracción 

11a. del Código de referencia, precepto que aún cuando

de manera expresa no señalaba los derechos y bienes pr.9. 

tegidos se entend!a que estaban comprendidos la vida, -

la integridad corporal, la libertad, el honor, el pudor, 

limitando el daño Única y exclusivamente a la propiedad 

y no as! a las personas. 

Además se puede notar que el Código en cita 

limita el valor del bien sacrificado siempre y cuando 
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sea menor el salvado. 

NOVENA.- El estado de necesidad en el C6digo

Penal de 1929, cambia literalmente la redacción del or~ 

denamiento de 1871, pero conserva su contenido. 

En efecto, el Código Penal de 1871 lo definía 

como el "causar daño en la propiedad ajena por evitar -

Un mal grave y actual, siempre que el mal que se cause

sea menor que el que se trate de evitar y que para imp~ 

dirlo no se tenga otro medio practicable y menos perju

dicial que el que se emplea". 

El Código Penal de 1929 en su artículo 45 - -

fracción VI lo definía como "el causar daño en propie -

dad ajena para evitar un mal grave y actual siempre que 

para inferirlo el causante no tenga otro medio practica 

ble y menos perjudicial que el que se emplea". 

De lo anterior advertimos que sólo camoia en

cuanto a las palabras, pero su contenido no varía, pue~ 

to que el enfoque del estado de necesidad se circunscri 

be Únicamente a causar el daño en la propiedad ajena, -

no haciendo extensiva la facultad para causar daño en -

la vida y demás derechos de otras personas, como lo ha-
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ce el Código Penal vig·ente. 

Se puede observar que lo único que olvidó el

C6digo Penal de 1929 al transcribir la redacción que da 

el Código Penal de 1871 del estado de necesidad, es ha

cer referencia a que el mal sea menor que el que se tr~ 

te de evitar. 

DECIMA.- El Código Penal de 1931 como se pue

de advertir de la lectura de la segunda 9arte de la - -

fracci6n IV del artículo 15 7 sigue conservando propia -

mente el contenido de los dos ordenamiento señalados -

con anterioridad, pero autoriza a causar el daño no s6-

lo en la propiedad, sino en la vida también, admitiendo 

ademls la intervenci6n de terceros y no amparando a - -

aquellas personas que tienen el deber jurídico de ~u- -

frir el daño. 

DECIMA PRIMERA.- Los casos específicos de es

tado de necesidad que regula el Ordenamiento Penal vi -

gente, se puede observar que sus antecedentes legislat_i 

vos mls remotos, se encuentran, del aborto necesario 

desde el Ordenamiento de 1871 y del robo por hambre, 

su antecedente se consigna desde el C6digo Penal de - -

1929, conserv~ndose hasta la actualidad en los artícu 
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los 334 y 339 del Código Penal de 1931. 

DECIMA SEGUNDA.- ~n los Códigos Penales de --

1871 y 1929 ya exist!a una duplicidad del estado neces~ 

rio, pues por un lado existe una norma general y por -

otro una particular y si dentro de la norma general en

tran todos los posibles casos de estado necesario, no -

era imprescindible la redacción específica de estos ca

sos especiales de nec,sidad, por tanto ya era obsoleta

la redacción de los mismos desde los Ordenamientos cit~ 

dos con antelación. 

DECIMA T~RCERA.- La institución jurídica que

me ocupa, doctrinalmente empieza a desentrañar su natu-

.raleza jurídica en el Siglo XVII, tratando de ubicarla

en un principio fuera del campo del Derecho, con las -

teorías neutralistas, en las que se éncuentran tres ór

denes de pensamiento, siendo éstos, el de volver a la -

comunidad de bienes y al estado de naturaleza; situánd2 

lo fuera del Derecho Penal o bien amparándolo en la in~ 

tilidad pr~ctica dé la pena o también buscando un ori -

gen de Índole subjetivo, fundándolo como una causa de -

inimputabilidad o de la violencia moral, como causa de

impunidad, como causa de inculpabilidad o dentro de la

teoría de la propia conservación que sustentó la Escue-
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la Positiva. 

Finalmente otorgándole un nacimiento puramen

te objetivo, con las teorías mixtas o intermedias~ en

las que te encuentran la de la propia conservaci6n en -

su pleno auge, la de col.isión de intereses y la de colj,_ 

si6n de derechos o bienes. 

DECIMACUARTA.- La Legislaci6n Penal Mexicana 

.define al estado de necesid~d, en la segunda parte de -

la fracción IV del artículo 15, como la necesidad de 

salvar su propia persona o sus bienes o la persona o 

bienes de otrb, de un peligro real, grave e ~nminente,

siempre que no exista otro medio practicable y menos -

perjudicial. 

·oECUiA QUINTA.- Los requisitos integrantes de 

la definición anterior son: que exista un peligro real, 

grave e in.minen te; que se lesione o destruya un bien -

protegido por el Derecho; que el peligro no sea provoc.2, 

do dolosamente y que no exista otro medio practica!Jle y 

menos perjudicial. 

DECIMA SEXTA.- El estado de necesidad propia

mente se encuentra sujeto al requisito de que no exista 
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otro medio practicable y menos perjudicial para que se

origine, puesto que·aún cuando se de la realidad, grav~ 

dad e inminencia del peligro, si ~ste puede ser evitado 

por un medio que sea menos perjudicial no se estar1a en 

presencia de la figura jurídica del estado necesario. 

DECIMA SEPTIMA.- El C6dígo Penal vigente, in

cide en una redundancia al exigir dos requisitos de 

idéntico significado, ésto es la necesidad y la no exi.,2. 

tencia de o'tro medio practicable y menos perjudicial, -

puesto que este último requisito es indiscutiblemente -

la necesidad en su amplia extensión, por lo tanto debe

suprimirse dicho requisitoº 

DECUlA OCTAVA.- El estado de necesidad desca_!2 

sa básicamente en un confiicto de intereses, haciendo -

notar que la fracción IV del artículo 15 del Ordenamien 

to Punitivo no hace distinción alguna al valor del bien 

sacrificado y el subsistente., Pero la mayo_ría de los -

penalistas, sostienen que cuando se sacrifica un bien -

menor, sobreviviendo el mayor, se está en presencia de

una verdadera causa de justificación y cuando se trata

de un conflicto de bienes iguales se está en presencia

de una causa de inculpabilidad por la no exigibilidad -

de otra conducta. 
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DECIMA NOVENAe- De acuerdo a la doctrina pe -

nal, el Ordenamiento Punitivo no limita ei auxilio nec~ 

sario sólo a la persona que sufre el daño, sino que ad~ 

m!s lo amplia a terceras personas, pero es de señalarse 

que dicha norma debe ser perfeccionada, de tal mane.ra -

que s6lo sea extendida a personas que se encuentren ín

timamente ligadas, para determinar que actuaron verdad.§_ 

ramente en estado de necesidad. 

VIGESIMA.,- Respecto de la figura especifica -

del aborto necesario que regula el C6digo Penal en su 

articulo 334, sostengo que se trata de una excusa abso

lutoria, porque se encuentra contemplada dicha disposi

ción íegal en la parte especial del Código Penal como -

· todas las excus_as. absolutorias y también. porque suprime 

la :pena y si la finalidad especifica de las excusas ab

solutorias es la supresión de la misma, es evidente que 

se trata de µna excusa absolutoria. 

Asimismo por .el hecho de que si en el estado= 

de necesidad siempre hay un conflicto de b_ienes en el -

cual subsiste el de mayor jerarquía, tratándose de bie

nés desiguales, si en esta figura existen dos inteceses 

iguales como son la vida de la madre y del embri6n, es-

incuestionable que ñO s~ surten los s_upuestos dEa! esta-



247 

do de necesidad corno causa de justificación. 

Lo anterior es as!, puesto que si el articulo 

22 del Código Civil le otorga la protección de la ley -

al individuo desde el momento en que es concebido, lÓg_i 

camente debe ser considerado una vida aún cuando toda -

vía no sea viable. 

En estas condiciones, se puede afirmar que --

-jurídicamente se está en presencia de la no exigibili -

dad de otra conducta, puesto que no puede exigírsele a

la madre otro modo de obrar, considerando la conducta 

de quien sacrifica un buen para salvar otro del mismo 

valor antijurídica, pero que por cuestiones sociales -

debe suprimirse. 

VIGESIMA PRIMERA.- En lo tocante al robo de -

famélico, considero que no puede ubicarse corno una ver

dadera causa de justificación, ya que el legislador de-

1931, limitó el apoderamiento á una sola vez, circuns -

tancia que excluye su justificación, y que por ello se

circunscribe a una circunstancia de excusa absolutoria, 

pues de repetirse dicho hurto varias veces, se caería-

en una causa de justificación. 
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VIGESIMA SEGUNDA.- Por Último deben suprimir

se del C6digo Penal los casos específicos de estado de

necesidad consignados en el mismo, puesto que si dentro 

de la fracción IV del artículo 15 del citado C6digo, -

existe un concepto amplísimo, en el que se encuentran -

todos los posibles casos de estado de necesidad, resul

ta ociosa y por demás innecesaria la redacción de los -

artículos 334 y 379, de la Ley Penal. 
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