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I.- CONSIDERACIUNES GENERALES

€1 objetivo del presente trabajo consiste en el estudio de -
una de las causas de justificacién denominada estado de necesidad, con
tenida en el articulo 15 fraccidn IV, del Cddigo Penal vigente para el

Distrito Federal, como circunstancia excluyente de responsabilidad penal.

El estado de necesidad, es una institucidn muy rica que ha -
sido tratada por los penalistas desde diferentes puntos de vista. An-
tes de iniciar su andlisis procederemos a realizar una breve introduc-
cidn respecto a la teoria del delito, los elementos que la integran
las formas de manifestarse el mismo. En la doctring hay teorias ten--
dientes a conocer la composicidn ael delito; mismas gue pueden resymip

se en dos:

1) doctrina denominada, concepcidn totalizadora o unitariaj y

2) Doctrina analitica o atomizadora.

Los sequidores de la primera consideran al gelito zomo un -
ologque mo~-~1ftico, oresentdndose como una entidad indivisible en sus -
elementus. as decir 10 .& CoM0 L .00 Orginico y ae esa forme deberd
ser es..diado pars -Omprender s. zrdacers esencia; y Con res.2cto 2

la se..nda concapcidn, estudian -1 deiits 2 travée de sus elementos -

constizutivos, relacionados inte eniz, sin perder de vista la es
trecna relacidn 16gica ent.: ellos ; sin negar su unidad. Ahora bien,

de esta sitima doctrina er-ontramcs diferentes teorias relc:ionadas con



el nimero de elementos que deben integrar al delito: dicotdmica, tritd

mica, tetratémica, pentatémica, hexatdmica y heptatdmica.

Nosotros nos adherimos a la concepcidn analitica o atomizado
ra, pues consideramos que el delito debe ser analizado mediante el frac
cionamiento de cada uno de los elementos que lo comprenden, tomando en
cuenta desde luego, la intima relacidn que los une y su insustituible

existencia.

1.~ ELEMENTOS DEL DELITO

E1 Cédigo Penal de 1931 en su articuio 70. define al delito
"como el acto u omisidn que 8ancionan jas leyes penales". Como obser-
vamos, el concepto legal del delito corresponde a una concepcicn dico-

témica.

Ahora bien, los elementos de esta figura juriaica pueden ob-
tenerse relacionando el precepto citade con 13 Parte General ge nues--

tro Ordenamiento juridico penal vigente.

As{ pues los elerentos positivos del delito son:

a) Conducta o hecho
b) Tipicidad
c) Antijuridicidad

d) Imputabilidad



e} Culpabilidad

f) Condiciones objetivas de punibilidad

g) punibilidad
y por razonamiento 18gico, Ja ccncepcidn dogmdtica de su aspecto nega-
tivo estd integrada por:

a) Ausencia de conducta

b) Atipicidad

¢} Inimputabilidad

d

Causas de Justificacidn

—

e} Inculpabilidad

f

Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad

g) Excusas absolutorias.

Nosotros enfocaremos el estudio al estado de necesidad como
un aspecto negativo de la antijuridicidad (sin dejar de advertir que -
constituye una causa de inculpabilidad cuando los bienes en conflicto
son de igual entidad). Es por ello que en forma preliminar haremos re
ferencia a la antijuridicidad, elemento positivo del delite y a las -
causas de justificacidn que operan comc su aspecto negativo, ya que am

bos eclementos estdn intimamente ligados con el tema que nos ocupa.

~

- LA ANTIJURIDIZIDAD

Es un elemento positivo del delito que se traduce en la fér

mula "Hullum Zrimen sine injuria".
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Existen en doctrina numerosas cpiniones en relacidn al con--

cepto de antijuridicidad:

a) Rail Carrancd y Trujillo al referirse sobre este particu-
lar escribe: "Entendemos por antijuridicidad la oposicidn a las normas
de la cultura, reconocidas por el Estado”. (1) Y continda el mismo au
tor: "Cuando decimos oposicidn a las normas no nos referimos a la ley.
Nos referimos a las normas de la cultura, o sea aquellas drdenes y pro
hibiciones por las que la sociedad exige el comportamiento que covres-
ponde a sus intereses. (M.E.Mayer). Cuando estas normas de cultura son
reconocidas por el Estado 1a oposicién a ellas constituye 1o antijuri-

dico". (2)

b) Cueilo Calér manifiesta sobre este respecto: "La accién -
humana para ser delictiva ha de estar an oposicidn con una norme penal
que prohiba u ordene su ejecucidn, ha de ser antijuridica; obra antiju
ridicamente el que contraviene las normas penales. La antijuridicidad
presupone un juicio acerca de la oposicion existente entre la conducta
hurana y la norma penal; juicio que s6l0 recae sobre la accidn realiza
da excfuyendo toda valoracidn de indole subjetiva, por la cual la anti

Juric.cidad t° e cards::ir gbjetive". .3)
c} Hanz welsel exgresa: “Arzijuridicidad es el desacuerdo de

[1) v (2] Derecho Penal Mexicanc, Tome I. Parte Gral. 5a. Edicidn. Edi
tori_; Antigua Livreria Reooredo. S.A. Capitulo X. Pdg. 21l.

{3) Derec~o Penal. Parte Gral. Capitulo X1l. Editorial Nacional 1948,
Pdg.779.



1a accién con las exigencias que impone el derecho para las acciones -
que se realizan en la vida social. Es el disvalor jurfdico que corres

ponde a la accidn a consecuencia de esa divergencia®. {4)

d) Petrocellt opina sobre este elemento del delito lo siguien
te “... ta antijuridicidad, en particular, es una nota que colora por
s misma cada parte del delito y por tanto, bien puede definirse, bajo
este aspecto, como el cardcter asumido per un hecho cuando reldne en si
todos los coeficientes aptos para producir el contraste con la norma y
los efectos juricicos por ella establecidos. Esta permeabilizacidén de
todas las partes del ilicito, conduce en ccasiones a confundir la anti
juridicidad con el necho antijuridic.; confusidn que debe evitarse con
todo esmero. La antijuridicidad expresa simplemente una relacidn de -
contradiccidn entre la norma y el hecho; el hecho juridico, en cambio,

es el objeto del calificativo juridico llamado antijuridicidad". (5)

Nosotros estimamos que la antiiuridicidad es un elemento del
delito y s& presenta cuando se realiza ung conducta adecuada al tipo;
mis~a que se tendrd como antijuridica en t:ir<o no se pruebe la existen

ci® de una causa ¢ just.ticacidr.

(4) Derecho Penal. r.-te Gencral. Capituloe 1. Pdg. 57.

{5) Citado por Celestir Porte Petit. "Apuntamientos de la Parte Gene-
ral de Derecho Penal”. Edite-ial Porrda, 5.A., Pdgs. 482 y 4B3. Décima
Edicién, México 1985,



3.- CLASIFICACION DE LA ANTIJURIDICIUAD

Sobre la clasificacidn de 1a antijuridicidad encontramos va-

rios criterios:

lo. Los que consideran que la antijuridicidad es formal,

20. Los que unicamente contempian la antijuridicidad mate- -
rial, '

30. Aquellos que aceptan tanto la antijuridicidad formal co-
mo material, y

40. Los que defienden la coexistencia conjunta de ambas.
4.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION O LICITUD

Las causas de justificacidn constituyen el aspecto negativo
de Ta antijuridicidad, cuya existencia da Tugar a que no se configure
el delito; es decir, la conducta o hecho realizada no es contraria a -
derecho y esta conformidac puede sobrevenir de ia ley penal v e cual-

quier oiro ordenamiento juridico penal piblico ¢ orivedo.
5.~ TERMINGLUGIA EMPLEADA SOBRE ESTE ASPECTU KEGATIVG DEL DELITO

Dentro de & doctrinag, generalmente sz emples &) térming o2
Causas de justificacidn; sin embargo algurics peralistas comsiugran im-
propia esta expresién, manifestando que si Ta conducta realizzda tor -

el sujewo es licila, ingudablemente no debe hablarse de que esti :.z-1



ficada, porque desde su inicio estd facultada, consentida, conforme a
derecho. Por consiguiente la denominacidn correcta es Causa de lici--
tud. Otros como Jiménez de Asua estiman correcto el nombre de Causas
de justificacidn, "... pues 1o que en ellas desaparece es 10 injusto;
es decir, no sélo el delito, sino la injuria, en su vasto sentido, pues
no se elimina una simple caracteristica del delite, sino la esencia de
toda la accidn injusta".(6) Asimismo existen tratadistas que no utili
zan ninguna de las expresiones sefialadas, sino que las 1laman "Causas

objetivas de exclusidn del delito".
6.~ CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Encontramos en materia penal numerosos conceptos y clasifica

ciones sobre este particular que a continuacidn se sefialan:

a} Castellanos Tena define a las causas de justificacidn co-
mo “aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridi-
cidad de uuna conaucte tipica”. (7) Y las clasifica ae la manera si- -
guiente:

"1.- vegitima defensa

Z.- Zstado ce necesided (si €1 bien sacrificado es de menor
valor que el szlvadoj.

3.- Cumplimiento de ur deber

{6) Citado por Celestino Porte Petit. Ub.Cit. Pdg. 492.
(7) Lineamientos Elementales del Derecho Penal. Pdg. 175. 5a. Edicion.
Editorial Porrda, S.A. Capitulo XVI.



4,- Ejercicio de un derecho.
5.- Obediencia jerdrquica (si el inferior estd legalmente
obligado a obedecer), cuando se equipara al cumplimiento de un deber.

6.~ Impedimento legitimo". (8)

b) Celestino Porte Petit manifiesta: “"Existe una causa de 13
citud, cuando la conducta o hecho siendo tipicos son permitidos, auto-
rizados o facultados por la ley, a virtud de ausencia de interés o de
la existencia de un interés preponderante". (9) Serala la clasifica--

cidén que a continuacidén se expresa:

“1.- Legitima defensa,

2.- Estado de necesidad {cuando el bien sacrificado es de -
menor importancia que el salvado),

3.- E1 cumplimientc de un deber,

4.- E) ejercicio de un derecho consignado en la ley,

5.- Impedimento legitimo." (10)

£1 C6eige Penal vigente para el Distrito Federal, no precisa
en forma particular & las causas ge justificacidn, pero se refiere a -
ellas en el canitulo cuarte, artizuio 15 bajo i rubry de Circunctan--
cias excluyentes ce responsabiiicaa penai”, getalldndelas atropeligus-
mente cesde la vis absoluta hasta el caso fortuito, limite de la cuips
T“T_CTEEEETEﬁfﬁ?TjEmen'ales del Derecho Penal. Pdg. 175. 53. Edicidn.
£zitorial Porrda, S.A., Capitule ¥yi.

{9) y (iu) Apuniamientos de la Parte General ce Derecho Penal. Pdgs. -
493 , 496. 10a. Edicidn. Editorial Porrda, S.A.



bilidad.

Dogmdticamente concluimos que son verdaderas causas de justi
ficacidn las sefialadas en las siguientes fracciones del articulo 15 de

nuestro ordenamiento juridico:

a) Legitima defensa (fraccién II1).
b) Estado de necesidad (fraccidn IV en la hipdtesis de que -
el bien salvado sea de mayor valor que el sacrificado en base al inte-

rés preponderante).

m

¢) E7 cumplimiento de un aeber {fraccidn V)
a) EV ejercicio de un derecho {fraccidn V)

e} E1 impedimenty legitimo {fraccidn VIII).

A continuacién nos referiremos en forma particular a las que

consideranos veraaderas causas de justificacidn:

aj -ZulTINA DEFENSA:

fdmunde tezger 1z define como "aqueila defensa que es nzcesa

ria para alejar de 37 ¢ dz otro u» 2taque actuail y antijuridico”. i1}

Celestino rorte Fzi:t sefiala: “Se puec. gefinir esta ce.”:. -

de justificacidn come el contr-zatayue (o repulse’ necesario y progpor--

1Y) Derechc Penal. Tomo 1. Editorial Bibliogrdfica Argentina, P3g5.168.
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cional a una agresion injusta, actual o inminente que pone en peligro
bienes propios 0 ajenos, aun cuande haya sido provecada insuficiente--

mente”, (12)

En nuestro ordenamiento juridico penal vigente, la legitima
defensa se encuentra regulada en la fraccidn I11, del articulo 15 en -
Tos términos siguientes: “Repeler el acusado una agresidn real, actual
o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propics o -
ajenos, siempre que exista necesidad racional de la defensa empleada y
no medie provocacidn suficiente ¢ inmediata por parte del agredido o -

de 1a persona a guien se defiende..."

b) ESTADO DE HECESIDAD (hipdtesis de que el bien salvado sea de mayor

valor que el sacrificado).

£1 estado de necesidad es el tema que se desarrollard en la
investigacién que nos ocupa, por lo cual no nos extenderemos mds sobre

este particular.
c) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

Edmundo Mezger al escribir sobre el cumplimiento de un deber
nos dice: “No actiia antijuridicamente el que proceda en virtud de un -
mandato legitimo obligatorio. El1 que obra en virtud de un mandato an-

tijuridico obligatorio, queda exculpado y, en consecuencia impune”.{13)

{12) Ub. Cit. P&g. 501.

(13) Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Pdg. 177, Ub.Cit.
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EY cumplimiento de un deber se encuentra reglamentado en la
fraccidn V del articulo 15, del Cédigo Penal Vigente para el Distrito
Federal que a la letra dice: “Obrar en forma legitima, en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer

el derecho".

Ahora bien, los deberes cuyo cumplimiento impiden el nacimien

to de 1a antijuridicidad puecen derivar de:

1) Una norma juridica, pues la exclusidn de la antijuridici-

dad se subordina al cumpiimiento de un deber consignado en la iey.

2} Una orden de autoridad. Entendemos por tal manifestacidn
1a voluntad del titular de un 6rgano revestido del imperio con pleno -
reconocimiento del derecho a través de la cuel se exige al subordinadc
un somportamiento determinado, estableciéndose una vincylacidn entre -

ambes.

J_ASES UE CUMPLIMIENTO DE Ui DEBER

1) Debares de servicios: Son los prestados por los servido--
res punlicos.

2) Dezeres 1spuestos a los particulares.

3) Detzres impuestes en 10s instantes de necesidad o urgencia.

4} Deberes de denuncia u ocultar.
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5) Deberes impuestos a profesionales.
6) Deberes de testigos.

7} Deber de guardar secreto, etc....

d) EJERCICIO DE UN DERECHO

Esta causa de justificacidén la definimos como el ejercicio -
de una facultad de actuar atribuida al sujeto por una norma juridica -
para la satisfaccidn de un interés que pregcomine sobre el interés que

se le opone.

La antijuridicidad, supone la existencia de una norma que -
prchibe, pues en realidaa lo juridicamente orohibido no estd permitide;
€n consecuencia una conducta no pusde esiar 3) Mismo tiempo prohibida

y permitida; de tal forma que d0s normas contradictorias entre si, una

que permite y otra gue prohite, no pueden - ambas vdlidas. De esta
manera el ejercicio de un derecho como causa de justificacidn o lici--
tud, nace por el reconocimient; hecho por 'a ley sobre el derecho ejer

citado.

El ejercicio az un derecno se encuentra regulado en la frac-

cidn ¥ del articulo 15 cel Cédigo Penal v:.:snte para el Diztrito Federal.

e} IMPEDIMENTO LEGITINU

La ceusa de justificacidn denominada Impecimento legitimo -
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opera cuando el sujeto, teniendo la obligacidn de ejecutar el acto, se
abstiene de obrar, por temer un impedimento; mismo que deriva de la ~
propia ley, legitimando la conducta y haciéndola conforme a derecho 11
cita. Es decir, el impedimento legitime se configura cuando no se pue
de cumplir un deber Yegal por cumplir oiro deber también legitimo pero
de mayor jevarquia o entidad. Esta causa de justificacidn se encuen--
tra prevista en la fraccidn VII} del articulo 15 del Cédigo Penal vi--
gente en lus siguientes términos: "“Son circunstancias excluyentes de -
responsabilidad penal ... Contravenir lo dispuesto en una ley penal de

Jande de hacer lo que manda, por un impedimento iegitimo”.

Con respecto a esta causa de justificacidn opinamgs que no -
debe incluirse en el Cddigo Penal, porque el mismo ordenamiento resuej

ve el problema.

OBEDIENCIA JERARQUICA

Se presenta esta causa de justificacidn, cuando el inferior
es legalmente obligado a obececer justificande su conducta en la orden
proveniert- de su inmediato superior jerdrquico. Sobre la naturalezg
Ju.“dica ne la obediencia jerdrquica, alguauvs autcres la consideran g
meouna causa de iicitud o justificacidn, v otros comg una vardadera -
causa ae inculpuvilidad. HNosotros nos adherimos z los que la contem--
plan como una causa ¢e inculpabilidad por no exigibilidad de otra con-
ducta. Ahora bien, con relacidn a su reglamentacidn, se encuentra pre

vista en 1a fraccioe VII del articulo 15 del Cddigo Penal de 1931, de
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la siguiente manera: "Son circunstancias excluyentes de responsabili--
dad penal... Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdrquico aun
cuando su mandato constituya delito, si esta circunstancia no es noto-

ria ni se prueba que el acusado la conocia".

Una Qez que nos hemos referido a cada una de las causas de -
Jjustificacidn o licitud, estimamos de trascendental importancia aludir
a la iniciativa presidencial, que a la letra expresa: "Que al igual -
que muchas otras normas del C4digo Penal vigente, el artfculo 15 rela-
tivo a Ta fundamental materia de Tas excluyentes de rvesponsabilidad, -

amerita profuncda revisidn".

Asimismo es importante apuntar que 2n 1984, se realizévon al
gunas reformas penales al articulo 1% de nuestrs crdenzniento juridico
penal, que como sabemos se refiere a las circunstancias excluyentes de
responsabilidad; mismas que a nuestro juicio {uercn de contenido y fer
ma de algunas fracciones del citado precepto, ton las cuales si no se
ha logrado rvesoclver del todo el problema, al mencs se ha obtenido une
mayor claridac¢ que faciiita la interpretacidn de ceda una de ellas. -
Sin embargo, proponemos gue debard prestarse mayor atencidn a esie pre
cen.d legal, oues no debemos olvidar que 21 cerecho es una institucidn
qui debe estar acorde o, 1C5 cambios de la sc:i2cgad, rara de ests for

ma ser eficiente, apiicable y eficaz.

En el tema que nos .cupa, trataremos exclusivamerie a iss re

forwas de 1984, rea..zadas e el Estade de necesicad, abarcandc natu--
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ralmente esta causa de justificacién desde diferentes puntos de vista:

histérico, doctrinal y legal.

7.- ANTECEDENTES HISTURICOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

En las mds entiguas legislaciones se reconocid la impunidad
de los actos ejecutados en estado de necesidad. E&s por ello que den--
tro del marce histdrico del derecho, encontramos algunos cuerpos lega-
les que hacen referoncia a esta institucidn juridica; mismos que a con

tinuacidn cizaremos:

a} Derecho IngG.- Las leyes de mand regularon varios casos
de este aspectc negativo del delito, entre ellos a2l robec famélico y ei
falso testimorio. El orimers para superar el peiigro representado por

el hambre y &l segundo, como medio de salvacidn de un Braharin,

¢} Derecho Musulmdn.- 1o0s Juri...nsulte: musulmanes estudian

€. probler: 621 estade u& neces'..d gesde "1 punto de vista de coag
cidn y de ja fuerza woral. Qpinsban que la coeccidn po:de excu-ar los
actos cometidos bajo su impulso cuando se presentan las siguientes con

dicicnes:

lo. la exigencia de un peligro gque amenace la persona,
20. el peligro debe ser real y no hipotético, y
30. el acto ejecutaco pajo el imperio de ia cvaccidn de

he ser ilicito.
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Como observamos los musulmanes consideraban que el sujeto -

que realizara algin acto en el que se cumplieran los anteriores requi-

sitos, era absuelto en virtud de haber obrado en estado de necesidad,

resolviendo el problema en base a Ja violencia moral.

¢) Derecho Griego.~ Consideraban el estado de necesidad co-
mo obra de la fatalidad mds que de la voluntad humana y por tal situa-

cién lo excluyeron de la ley.

d) Derecho Romano.- Se¢ conocieron diversidad de casos de es

tado necesario, los cuales fueror regulados en la ley hquilia, la Ley

Rohdia de jactu, de incendiv y ne agiu rate nave expugndata. Sin efi-

bargo la aportacion mds relevante ce los romanos sobre el tema que nos

ocupa, consistid principalments &r establecer gque o individuo

no pudiera tutelar sus derechos p-cpics sin seciificer los de otro, no
cometia delito si su hecho lesionaba un derecho mencr o de igual impor
tancia de aquel en peligro. &s czcir aqui nos encontrames con ei pro-
biema de la igualdad y desiguelcec de los bienzs juridicos en conflic-
to, de donde se deriva precisamente la naturaleza juridica del estado

de necesidad, y el peligro que actualmente prevalece comg requisiic po

sitivo de esta figura juridica.

e) Derecho Ge-mdnico.- Z5ia legislacidn fundamentaba la jus
tificacidn del estaao necesario 2n le conjuacidn de dns princinins hi-
sicos; una de ellc.. la necesidac no tiene Jev y ei otro, el sentimien

to caracteristico °: los gernanos. Ahora bien, los casos de necesidad



contemplades por las leyes y la costumbre germana amparaban a tres ca-

tegorias de personas:

lo. Los viajeras,
20. Mujeres embarazadas, y

30. Los pobres que se encontraban en situacidn de nece-

sidad.

¥} Derecho Candnico,~ Consideramos de suma importancia refe
rirnos 8 esta legislacidn, como antecedente histdrico del estado nece-
sario. &1 Derecho candnico aplica constantemente el principio de Ya -
necesidad. Aaemd: se s.ige que la necesidad sea inevitable y presente,
verdaders y no simulada, y gue no sé& debe & culpa us guiun ta sufre, -
Por otro lado se discute en &l cerecho cxndnice si el esiado necesario
se aamitia para salvar otros bienes diferentes 2 la vida o integridad

personal, Al raspecto ia mayorfs de los tratadistss opinan contraria-

ne obstante ge Gue exist?

2 varios céscs de estade necesario

en donde se s&ivaguargapan bienes gifere

a ta vidz o integrida¢ fi
sica. As? por ejemplo: se justificasa el suicidio parz salvar la cas~
vtidad. Otra aportecidn int.resante “: los Canenistas fue que Tijaron

e! principio de:r "La necesidag nste Tiori. lu que Ja ey ceclara ilici
10 ya que necessitae legem no hadet". A.. "2 bien, el mds ‘mportante -
estudic ce ios canonistas fue el rezlizacs sopre 1 robn famélico; mis
mo que se declard impune en la ley conocida con el rombre de: “La carg

Tina de 1332".



g) Derecho Medieval y Comin.- Durante la edad mediz los pe
nalistas se dedicaron particularnente al andlisis del hurte famdlice,
pues ora el tipc de estado de necesidad que con mayer frecuencia se -
presentaba en esta época, en virtud de las hambres que existieron en -

el transcurso de la etapa madicval.

h) Derecho Mexicano.- Los antecedentes mis remotos que en-

coniramos de estade de ne

zsidad en Mdxico, estdn enunciados er el "C46

digo Penal de Netzahualcoyotl", para Texcoco, en donde aparecia 1A exi
mente de robar espigos de mafz por hambre.
i) Derecho E£spafiol.- En e) derecho histdrico de Espaila hav

algunos casos de estado necesario. Las partidas sefialan los siguien--
tes: "En la Yey 3a, tizulo &Y, de la partida séptima, se establece que
se excusa de la obligacidn de enmendar al que causé un dafio en los bie
nes de otro, por defenderse o detender sus cosas; y luego, en la ley -
12, del mismo tituls, se roconcce, mis particularmente, ) caso de ne-
cesidad con relacién al fuego de la casa contigua a ia vecina, absol--
viéndose de toda responsabilidad al que derribase la que estd entre la
suya y la que arde, porque ademds de evitar el perjuicio a su casa ii-

bra del fuego a la vilia". (14)

3) Derecho ltaliano.- En esta legislacidn a partir del siglo

{18) Luis Jiménez de Asua. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1V. Pdg.288.
Editorial Lozada, S.A. Buenos Aires. 1953.
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XI1 y sigquientes hasta el XVI, el estado necesario se fundamentaba en
dos puntos: el primero consistia en la satisfaccidn de una necesidad -
vigente, como en los casos de los viajeros, pobres, enfermos, invdli--
dos, etc..., y el segundo, en la necesidad de evitar un peligro, comu

en los casos de calamidad pdblica, incendio o inundacién.

Posteriormente en la etapa intermedia del derecho italiano,
se continué considerando la justificante de la necesidad en relacién -
principalmente a los delitos contra 1z propiedad, cometidos para sal--

var la vida propia o a la ajena, el pudor, etc...

Como se observa en los tiempos menos antiguos, el estado ne-
cesario fue objeto de estudio de los tedlogos, filésofos y prdcticos -
del derecho, que paso a paso fueron constituyendo ia doctring y el fun
damento del estado de necesidad. Siendo a partir del siglo XVIIL cuan
do se inicia el estudic general del tema objeto de la investigacidén -

que nos ocupa.
8.- CONCEPTOS DOCTRINALES DEL ESTADCG DE NECESIDAD

Existen numerosas definiciones de este aspecto negativo del
delito dentro del marco de la doctrina. A continuacidn citaremos Tlos

principales:

a) Cuello Calén define el estado de necesidad como “una si--

tuacidn de peligro actual o inmediato para bienes juridicamente prote-
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gidos, gue sélo puede ser evitada mediante la lesidn de bienes, también

juridicamente protegidos, pertenecientes a otra persona". (15)

b} Garraud establece sobre este respecto: "EJ delito se come
te en "estado de necesidad", cuando a consecuencia de un acontecimien-
to de orden natural o de orden humano, el agente se encuenira forzado
a ejecutar la accién o la omisidn delictiva para escapar €1 mismo o ha

cer escapar a otro de un peligro grave, inmincnte ¢ inevitable de otro

modo". (16}
¢) V.Manzini expresa que "el estado de necesidad... como -
causa de no punibilidad, estd constituido por una situacién individual

juridicamente reconocida, por la cual el que se encuentra en ella se -
halla determinado a violar un mandato penal en propia o ajeneg salva- -
guarda y que tiene como efecto justificar el hecho proporcionado al pe
ligro cuando la causa de tal peligro no puede atribuirse a la voluntad

del agente". (17}

d) Von Lizt, al referirse a esta causa de justificacidn, es-
cribe: “Es una situacidn de peligro actual de los intereses protegidos
por el derecho, en la cual no queda otro remedio que la violacifn de -

los intereses de otro juridicamente protegidos”. {18)

{15) Derecho Penal. Tomo I. Pdg. 387. Bosch Editorial Urgel 51 bis.
Barceiona.

(16) y (17) Citadus por Jiménez de Asda. Ob.Cit. Pdgs. 276 y 277.

(18) Tratado de Derecho Penal, Traducido de la segunda edicidn alemana
por Luis Jiménez de Asda. Pdg. 352. Editorial Reus, S.A.



e) Pavdn Vasconcelos manifiesta sobre este particular: "Ca--
racterizase por ser una colisién de intereses pertenecientes a distin-
tos titulares; es una situacién de peligro cierto y grave, cuya supera
cidn, para el amenazado, hace imprescindible el sacrificio del interés

ajeno como tnico medio para salvaguardar e} propio".{ 19}

f) Porte Petit establece: "Estamos frente al estado de nece-
sidad, cuando para salvar un bien de mayor o igual entidad juridicamen
te tutelado o protegido, se lesiona otro bien, igualmente amparadc por

la ley". (20)

Con relacién al concepto del estado de necesidad nos permiti

mos transcribir dos tesis jurisprudenciales:

a) “Los tribunales estiman que el estado de necesidad es una
condic:dn tai, que la salvacién de la persona o de los dienes, necesi-
ta ta ejecucidn de un acto que en si misme es delictuoso”. (Anales de

Jurisprugencia, Xili, o. 094},

b) “$» caracteriza el estado ce necesidad porque en €1 dus
bienes iurigice<, en principic igualmerze respetables, se ponen en con
fi.cto y ur. dge elics, sor cua’suler ci-:unstancia, es sacrificado pa-

ré que el ~~rg se _*lve”, (Anales de Jurisprudencia, Xiv, p.243).

{19) Manual e Derecihio Penal Mexicano. Pdg.315. Editorial Porria.
(20) vb. cit. Pdg. 539.
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9.- DIVERSOS CUNCEPTUS LEGALES DEL ESTADU DE NECESIDAD

El propdsito de este apartado consiste en analizar la evolu-
cifn legislativa que ha tenido el estado de necesidad en los diferen--
tes ordenamientos penales gue han regulado el Distrito Federal desde -
el Coédigo Penal de 1871 hasta el Cddigo Penal vigente reformado de 1931.

.

a) EL CUDIGO PENAL DE 1871.

En este ordenamiento juridico, no nay una reglamenta- -
cidn clara de esta figura, haciendo referencia ace 1z misma en forma em
brionaria en el Titule segundou de la "Responsabiiicac Criminal®, en el

articulo 34, fraccidn onceava en los términos siguisntes:

“Art. 34.- Las circunstancias que exciuyi~ la responsabili-
daa criminal por la infraccidén de leyes penales, son:
X7.- Causar daro en la propiedad ajera pavé evitar un mal -

grave y actual, 31 concur-en estcs dos requisitos:

lo. Due el mal gue se cause sea menor que =1 que se trata de

evitar.

20. Que para impedirio no tenga otro med:c practicable y me-

nos perjudicial que el gque se emplea".

Ahora bien, de la fraccidén décime primerc del articulo 34,se
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desprenden los siguientes elementos:

lo. Un mal grave y actual, lo que significa que el mal debe

ser presente y de importancia.

20. Que el mal que se cause sea menor que el que se trate de

evitar,

Indudablemente que en este regquisito Se estd ante la propor-
cionalidad del mal; por lc que entendemos que el bien que se salva de-

be ser de mayor jerarguia gue el sacrificado
4 ~ M
3c. t1 daio causado <ierpre va & recaer en la propiedad ajena.

Es decir, sélo se permite causar el daro en la propiedad aje
na y esto se explica porque el CAdige Penal de 1871 es copia de la le-
gislacidn espaiiola; misma que al regular el estado de necesidad dnica-
mente se refiere & causar dano en propiedad ajena. Asi tenemos el (G-

digo Penal espanol de 1848, 1850 y 1870.

Zrn realizeda debe ser el mecio mds propio, ¥y me--

noe perjugiziat.

Este elemento significa gue el sujeto que actia en estado de
necesidad, debe hacerlo para protege: su pien en peligro procurands -

ocasionar el menor dafio y cerciordndcse previamente de que no existo -
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mds remedic que conducirse de esa manera.

Analizaendo la fraccidn décima primera, consideramos que de -~
ella se desprende aunque en forma imperfecta la férmula del eStado de
necesidad, pues este precepto sélo permite causar un mal en propiedad
ajena, sin apreciar 1os casas en que entren en conflicto bienes dife-~

rentes a la propiedad.

b} CUDIGO PENAL DE 1929.

Es impuriante mencionar que como todas las legislaciones al
transcurrir de los anos tienden 2 ser refermadas, con e) objeto de adg
cuarlas @ ias neces‘dades do la sociadad, tel como ocurrié com el Cddj
go Penal <z 18715 mismo que fue abrogado, quedanoo en sy lugar ei Urdg
namiento Penal de 1529, el cual fue prowuigado por el entonces Presi--

dente ae la Repdblica Hexicana Emilio Portes Gil

£1 Cddige Penal ge 1929, reglamente @l estado de necesidad -

en el artfculo 45, fraccidn Vi en los stguientes términos:

Art. sL.- 1as circunstancias que excluyen la responsabili-

cad penal, es decir las de justificacidn legal sen:

V1.- Causar dafio en propi=dad ajena por evitar un mal grave y

actua', stempre gue para impedivic el causante no tenga otro medio prag

ticable y menos perjudicial gue el que empled".
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Como se observa, esta fraccidn casi es idéntica a la décimo
primera del articulo 34, del Codigo Penal de 1871, pues 1o que varia -
es la terminologfa utilizada y ademds que la-fraccién comentada no ha-

ce alusidn a la proporcionalidad del mal.
¢} CUDIGO PENAL DE 1931 (ANTES DE LAS REFORMAS PEMNALES DE 1984).

El Cidigo Penal de 1931 fue prosulgado siendc Presidente de
1a Repiblica Pascual Ortiz Rubic. tste ordenamiento juridgico penal -
contempla el estado de necesidad en el capitulo cuartiz, baje el rubro
de "Circunstancias excluyentes de responsabilidad" en la segunda parte

de la fraccidn iV, del articulo 19, gue textualmente estanlece:

"Art. 15.~- Son circunstancias excluyentes de resgonsabilidad

penal:

1v.- &1 miedo grave o el temor fundado e irresisctible de un
mal inminente y grave en la perscna del contraventor 3 s necesidad de
salvar su propia persona 0 sus bienes o la persona o bienes de oliu,de
un peligro real, grave e inminente, siempre gue no existe ctro mciio -
practicable y menos perjudicial.

Hu se considerard que ohra en estzdo de n

ad aquel
que por su empiec o cargo tenga el deber legal de sufriv 2! pelige”.

c

Con relacién al contenico de 12 “raccidn gue nos rrupa, opi-

namos que la primera parte se refiere a la vis compulsive o fuerza mo-
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ral. Asimismo, estimamos que 1a vis cumpulsiva no debe permanecer en
dicha fraccifn, ya que es una figura diferente al estado de necesidad.
Ahora bien, en relacién a la segunda parte de la fraccidén citada, es -
decir al estado de necesidad nus permitimos efectuar las siguientes ob

servaciones:

1o. Mo se hace alusidn a la entidad de los bienes jurfdicos
en conflicto; en consecuencia sostenemos que el estade de necesidad es
td regulado defectuosamente pues incluye las tres hipdtesis que operan
en la justificante estudiada: cuando el bien salvado es de mayor, igua

o menor jerarquia que el sacrificado.

20. Ho se refiere a la provocacidn del peligro.

3o. No se hace extensiva la justificante del estado de nece-
sidad a todos los bienes juridicos, pues al separar los términes "per-
sona" y "bienes", se entiende que con el primero se abarca la vida e -
integridad personal y con el sequndo, los patrimoniales, dejando fuera

varios bienes juridicos salvaguardables por el derecho.

d) ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERA
LES EN MATERIA DE FUERU LOMult T PARA TUGA LA REPUCLICA EN MATERIA DE -

FUERG FEDERAL DE 1949.

£ste anteproyecto de CGdigo Penal reglamenta el estado de ne

cesidad en el Capitulo cuarto, articulo 15, fraccidn V que a la letra



dice:

“La necesidad de salvar su propia persona o sus bienes, o la
persona o bienes de otro, de un peligro real, grave e inminente, siem-
pre que no exista otro medic practicable y menos perjudicial y el con-
traventor no haya provocado el estado de necesidad, ni se tratare de -
aque} que por su empleo ¢ cargo tenga el deber jegal de sufrir el peli

gro".

Je la renaccidn del texto anterior nos permitimos efectuar -

las siguantes observaciores:

lo, Conzinda la misma tendencia del Cddigo Penel we 1931,
antes de las reformas ocerales de 1984, pues tampeco se refiere a ia en

tidad de los bienes juridicos en conflicto en el estade de necesidad.

2o. Se refiere a 1a provocacidén cel pelraro, a diferen

cia del COdigo Penal de 1931 antes ae las veforaus.

30. Se limite la proteccidn de los bienes juridicos en
conflicto al igual gue el Cddigo Penal de 1931, pues tarbién separa 10s

términos “persona" y "bienes".

4g. Solamente se impide el amparo del estado dge necesi-

dag, cuando el ieto tenca el deber legal de sufrir el peiigro, deri-

vado del empleo o cargo, dejaruo fuera numerosos deberes legales, en -
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los que no se puede alegar la eximente que nos ocupa.

e) ANTEPRQYECTO DE CuUDIGU PENAL PARA EL DISTRITU Y TERRITORIQS FEDERA-
LES EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA OE -
FUERU FEDERAL DE 1958.

£1 anteproyecto de 1958 preve en la fraccién [] del articulc

12, el estado de necesidad en los siguientes términos:

“Por Ta necesidag ¢e salvar un bien juridico propio ¢ de un
tercero, de un peligro real, grave, actugl ¢ inminente, sacrificando ~
otre bien juridico de mengr entidad, siempre gue gichc peligro. no hu--
biese sido provocado, lgualmenie procedsrd el estado de necesidad cwap

de se trate de saivar un bien propic de iguai valer.

Habrd delito con relacidn a aquél gque tiene el deber jurigi-

co de sufrir el peligro".

De la transcripcidn anterior se desprenden las siguientes ob

servacionss:
1o, Se contempiz la entidad de los bdignes juridicos en con--
flicto, en sus dos hipfiesis, cuando el bien saivado es de mayor o -

igual jerarquiz que el sacrificado.

20. Se protegen todes los bienes Jurfaicos, pres ya no se g
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ce alusién a la separacidén de Tos términos "persona® y "bienes", refi-

riéndose exclusivamente a la expresién "bien juridico".

3o. Se considera la provocacidn del peligro.

40. Se adiciona el requisito de actual, al peligro.

50. Se suprimen los términos "emplec o cargo” aludiendo Gni-

camente al “deber juridico”.

£} PROYECTO DE CUDIGU PEMAL TIPO PARA LA REPUBLICA MEXICANA DE 1963.

Este proyecto, reglamenta el estadc de necesidad en el arti-

cuio 23 fraccién ¥V, ce la siguiente .anera:

“Obrar por la necesidad de salvar un blen jurigice propic ¢
ajeno de un peligro grave, actual o inminente, no ocasionaac por el -
agente, siempre que 1: cornducta sea proporcionada &l peligro y no se -

tuviere el debar jusidice o afrontarlo

Del zexte legét anterior se deduc

&
by

observaciones siguien

ig. Se <.ntempla el valor ge los bienes jurfdicos en conflic
%0, abarcando las nipdtesis de que el bien sal;ado sea mayor o iguai -

que el sacrificadc.
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20. Se protegen todos los bienes juridicos ya que no se hace

la separacién de los términos “persona” y "bienes",
P

30. Se refiere a la provocacién del peligro.

4o, También se suprimen los términos de empleo o cargo, colo

cando la expresidn "el deber juridico".
p

g) EL CUDIGO PENAL DE 1931 (DESPUES DE LAS REFORMAS PENALES DE 1984).

En 1984 se lievaron a cabo algunas reformas penales al Codi-
go Penal de 1931. Nos ocuparemos especificzmente a las realizadas en
el estzdo de necesidad regulado en ta fraccidn [V, del articulo 15. -

La redaccién cel preceptu se formuld de la siguiente manera:

Art. 13.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad

penal:

Iv.~ Obver por la recesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, ce un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
intencionalmente ni por grave imprucaecia por el agente, y gue ésie no

-,

tuviere el deber juridizo de afrontar. siempra que "o exista siry me--

cfo practicable y =—eznos perjudicial a su alcance”.

Cel anélisis cel articulo reformade oodemous establec

siguientas razonamienios:
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lo. Se separa la fuerza compulsiva de! estadc de necesidad,

colocdndola en la fraccidn sexta del citado precepto estudiado.

20. Se suprimen los términos "persona" o “bienes", haciendo
referencia, exclusivamente, a la expresion “bien juridico", logrando -
con ello extender el anmparo de la justificante a todos los bienes juri

dicos.

30. Con respecto a los requisitos del peligro se suprime el

de "grave" y se adhiere el requisito de "actual”.

40, Se adiciona el requisito de no provocacién del peligro,
at disponerse "nu ocasionadu intencionalmente ni por grave imprudencia

por el agente® (requisito que serd analizado en el capitulo siguiente)

50. Se cambia la redaccidn de la dltima parte de la fraccidn
IV del articulo 15, diciéndose "y que éste no tuviere el deber juridi-
co de afrontar”; situacidn que serd analizada en el tema correspondien

te.

10.~ FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL ESTADO DE HECESIDAD

Existen en doctrina infinidad de teorias que pretenden esta-
blecer el fundamento y naturaleza juridica del estado necesario; mis--
mas que han sido clasificadas y denominadas de diferentes formas segdn

el criterio adoptado por Jlos autores que las estudian. En seguida ci-
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taremos algunas clasificaciones:

1) Sermet las divide en doce teorias:

1.- Vuelta al estado de naturaleza; 2.- violencia moral; 3.- teorias -
de las acciones mixtas: semivoluyntarias y semiforzadas; 4.- debilidad
fumana; 5.- instintc de conservacién; 6.- inutilicad de ia ley penal;
7.- falta de temibilidad; 8.- teoria del simple delito; 9.- irrelevan-
cia juridica; 10.- la vida es un derecho absclutc; 11.- conflicto de -

dereches; y 12.- conflicio de bienes

2) Combinandc les criterics de Jiménez ce isda y Alimena se

establecen tres grupos de teorfas:

a) neutralistas
b) subjetivas
c) cbjetivas

1

teorias neutralistas colncan ai 2tte necesaric fuera

de! campo del dereche, entre las que citamos a:

1.- secita ai estade ¢: nature)

;3 en estz tecriz to--

das 1os bienss se tornan comu~z54 si1$™a que fue adopTada por '3 igis-

sia y trata de justificar exclusi.ziente = 2pOCE smiento e alime

ta imperiose n.

o cubr. T& destudez; justifica plenaments =] rict famélics
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2.- El estado de necesidad queda fuera del derecho pe--
nal. Esta teoria sitda al estado de necesidad fuera de los limites -~
del derecho penal, considerdndolo como un delito de cardcter civil su-

jeto solamente a reparaciones de tal categoria.

3.- Teoria de la inutilidad prdctica de 1a represidn. -~
Esta tesis se formula de la siguiente forma: el hombre en situaciones
de estado necesaric se decice siempre por evitar el mal inmediato cau-
sando un dafo ajeng, sin pensar en el mal reroto. La sancidn que se -
impone carece en apsolute de penelidad, una pena indtil es injustifica

ble; es par elic que el delito necesario debe quedar 1mpune.

b) Las ce=orias suijetivas ostiman :atrinsicamente injusts -

el estado necesaric pero lo ~isculpan por comsigeraciones subjetivas.

Dentro de estas tesr’as econtramos las siguientes:

1.- Tec-"2z ge la propia cors=rvacil-. Apare<e en pri-
mer térming la doctrina ae Putfendorf “al alegar la irresistibilidad del
instinto de conservacidn, es decir la importancia de ia naturalsza hu-
mana ante la fuerze de ciertes instintos". (1)

ta eportacidn Jdel citade autcr, se dice ronsistié en ser

=i primerc en considerar a la KECESIDAD comc un motivo genercl de impu

(21) Fernando Diaz Palos. E1 Estado de necesidad. Pdg. 24. Editorial -
Urgel bis Barcelona.
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nidad, excusando no sélc los conflictos entre los bienes patrimoniales

y la vida, sino también el homicidio necesario.

2.- Teoria de la violencia moral, es iniciada en el si-
glo XVI por el francés Tiraqueau. Seguida por los prdcticos italiancs;
se formula estableciéndose que el acto realizado en estado necesario -
es impune porque se realizd en una situacidn en la que el hombre tuve

que eiegir coaccionado por la amenaza de un mal.
3.- Teoria de la cebilidad humana. Los sequidores de -
esta tesis fundamentan la impunidad del acto necesaric en la debilidad

humana .

4,- Teoria del positivismo.- La escuela positivista -

concibe el estado de necesidad desde un punto de vista meramente sub
tivo. Sus seguidores estiman que el mévil determinante cn el delito -
necesario ne es antisocial, Yo cual conduce a suprimir la temibilidad

en ¢} agent2; por consiguiente asde permanecer impune, no porque el ac

to ceje de ser objetivamente antijuridico simo por falta de peligro so

ciai.

e rias cbjetivas son 23juelias que acaitan las acciog
nes necess enamente justiicadas, verc antes de explicar la catg
gorfa de '@ puramentis .bjetivas, procedemos a sefalar la existencia -

de ctras dercminadas o< la doctrina mixtas, las cucles tienen su base

en la tesis ce la propia cunservacidn entre las que podemos sefialar a la:



- 35 -

1.- Teoria mixta de colisidn de intereses. Esta teoria
tiene su fundamento en el instinto de conservacidn. Por ello es de ca
récter mixto, pues si el impulso de la conservacidn es de origen subje
tivo, el acto gue es su consecuencia entra en pugna con otro interés -
ajeno y pierde su carédcter criminal si es indispensable para mantener

su propia existencia.

Ahora bien, dentro de las puramente objetivas sehalamos las

siguientes:

1.- lLa teorfa objetiva de colisidn de dercchos o bie--

nes. La fundamentacidn oe esta tesis comienza con HEGEL quien habla -

del conflicto de derechos al manifestar que “no permitir a un indivi--
cduo salvaguardar su vida en peligro, serfa negarle, de un golpe, 10dos

los cerechos". {22)

sostericrmente BEPNER sigue la trayectoria hegeliana. Con
¢ste auter sé ha argumentade en 1o doctri~a que comienza e! .e~cadery

Laming andiente & resoiver ei poublema Jol fundamonI. y oeatursTava qel

:stado A2 necesldad, al delerminar Gue ne todes los £0ras de oorfl

¢e intereses son iguales y por consiguiente debe tener funcementc difg

rertc cuando :: coclisicnan bienes desiguales, pues en estus casds

ast..: debe meateger el C2 mayor jeravquia y si oson de igual valor, es

{227 Citadc por Dias

Barcelona. Pdg. 29.

Palos. Estado de Necesidea, Bosch Casa Editorial.



tablece el tratadista citado estamos en presencia de una excusa basada
en la debilidad humana. Otros penalistas consideran que la ley debe -
desentenderse del conflicto de bienes iguales, ejemplo (vida por vida),

ya que el resultado del mismo es un verdadero caso fortuito.

2.- Teoria integral. Esta tesis es formulada por el pe
nalista Sanchez Tejerina, quien manifiesta que cuende hay conflicto ce

bienes desiguales se constituye una causa de Justificacién como es el

caso tipico del hamoriento que pare no fallecer se apodera de bienes -

ajenos y, cuande scn de igual valor estamos en presencia de una verda-
dera causa de inimputabilidad, por tratarse de situaciones de tal ur--
gencia que eliminan la canciencia del acto ¢ bien, ¢ una mera excuil
absolutoria, ya gus alp siendo ¢l sujeto consciente, pueden acogerse -
razones de utiiidac como sucede ¢n otras Tormas de 2.Zusas aceptadss -

por el derechc pen:zi.

3.- £ estado de necesidac como causd ce justificaci

Los seguidores de =3ta tesis estiman al estado de necesidad como una -

o

principio ce interés

causa de justificacidn, basando su criterioc en e
preponderante, manifestando que cuando se colisionan bienes de desigual
valor juridiccmente p-otegidos, debe prevalecer el cs mayor jerarquia

coniigurdndoc> en estos casos una verdadera causa d& justificacicn.

4.- El escado de necesidac como causz de inculpibili--
dad. Los sequidores de esta tesis consideran al estaao de necesidad -

como una causa de inculpabilidad exclusivamente, con fundamento en 1z
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no exigibilidad de otra conducta, expresando que cuando eniran en con~
flicto bienes de igual valor tutelados por el derecho, el acto es anti
juridico pero sin embargo, no le es reprochable al agente, por no po--

derle exigir en esos casos una conducta distinta.

Las consccuencias que se derivan de las teorias puramen
te objetivas son diversas, ya que el estado de necesidad, pueda figu--
rar comg una causa de justificacion, de inculpabilidad, de inimputabi-
tidad o como excusa absolutoria. Por tal motive estimamos de gran -
trascendencia la aportacion de las teorias que fundamentan el estado -
de necesidad desde un campo objetivo, para resolver a nuestro juicio -
¢l problema que nos ocupa, en virtud de que se hace referencia en for-
i &} estado de

ma sistematizaca de la entidad ¢e io: bienes juridicos

necesidad de manera acertada.

d¢) UPINION NUESTHA

Hosotros pensamce que €l estado de necesidad tiere su funda-
mente y ~.turaleze en la teoria gel inte:és preporderan~z -wando se co
lisionan 'ntereses de cesigual valer. debiéndose proteger el de mayor
jerarquia (causa de justificacidn}, y en la no exigibilicag de otra -
conducta, -cuardy existe confiiciv de bienes de igual valsr f{causa de
inculpabilidad). Lo que sucede en este Gliimo caso es que o1 sujeto -
actiz sin culpabiiidad, o sea no se le puede formular ningin reproche
por el zcto realizado, habida cuenta de que no es posible exigirle wun

comportaniento diverso, aldn cuando la conducta sea antijuridica.
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11.- UBICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD EN LA TEORIA DEL DELITO.

Existen en doctrina dos tesis para fijar la naturaleza juri-
dica del estado de necesidad: una denominada "Unitaria" y Ta otra de la

“diferenciacidn, discriminacidn o dualista".

1.- Dentro de la tesis UNITARIA se encuentran

a) Los que estiman &l estado de necesidad como causa de
justificacidn tal como se desprende de lo anteriormente expuesto, O

b) Como causa de inculpabilidad.

2.- Quienes sostienen la tesis de la diferenciacidn, conside
ran yue se trita de una causa de licitug o de inculpabilidad segln la

hipétesis que se presente.

Sobre este narticular opinamos que ias tesic UNITARIA ne de-
be aceptarse en virtud de que no resuelve ¢! problema en su totaliaad,
por ser incompleta ai referirse sclamente a una ce las hipdtesis. Por
consiguients nos inclinames por la dualista o ae la diferenciacion, ya
que 2] estai> de necesidad opera come rausa de Justificacidn o licitue
er “ase atl interés preponcerante ¢ bien, de¢ nculoebilidad con funda--

mento en la no eailgibilidad de ctra conducta, segum el caso que se tra

te; situzcidn bilateral de la que surge <! nom

ocupa en 1ineas anteriores.
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12.- HIPOTESIS QUE SE PRESENTAN EN EL ESTADO DE KECESIDAD

En base a la valuacidn de los bienes juridices en conflicto

se precisan tres supuestos:

cuando el bien salvado es de mayor valor que el sacrificado,

@

b) cuando es de igual valor,

c) cuando el bien salvado es de menor entidad que el sacrifi

De 1o anterior se deduce que la primera hipitesis se trata -
G2 una causa de justificacidn de acuesdo al interés preponderante, on

virtud de que siempre deben salvarse, 10s bienes de mayor jerarguia a -

sta del sacrificio ce los menos importantes; en la segunda estamos -

&~ presencia de una causa de inculpabilidad, pues adn cuando la conduc

que lesiona un bien de igual valor, es antijuridica, no le es reprg

c-able al sujeto, ya que actdéa sin culpabilidad por no exigibilidad de

~a conducta; y en el tercer supuesto, la accidn efectuada constituye

ito, dada gque el bien sacrificade es de renti -d que el prote-

zigo.

Antes de establecer las anzlogiss y diferencias entr2 estas

gos figuras juridicas es conveniente referirnos brevemente a la legiti
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ma defensa.

La legitima defensa es una causa de justificacién reglamenta
da en el articulo 15 fraccidn 111 del Cddigo Penal vigente para el Dis

trito Federal.

Con relacidn al concepte dactrinal de la defensa legitima -

existen en el marco de la doctrina diversas opinicnes.

Hosotros ta definiremos de 1a manera siguicnte: Es el con--
traataque (o repulsa) necesario y proporcional a una agresidén injusta,
actual o inminente gue pone en peligro bienes propios v ajenos, ain -

cuando haya sido provecado insuficientemente.

Ahora bien, los elementos que £z cesprenden del texto legal

de la legitima defensa son:

1.- Una agresidn.

2.- Actuzl ¢ inminente.

3.- Sin derecho.

4.- yue ae ella resuite un peligro inminente.
5.- No mezie proyocacidn suficiente.

6.- En cefensa de bienes juridicos propios.

xista necesidad de la defensa o de los medios em- -

a3}

@

adas.
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E1 primer requisito significa que para que se configure la -
legitima defensa os necesario en primer lugar que exista una agresién,
que es la conducta con la cual el agente lesiona.o pone en peligro un
bien juridico tutelado. Gonzdlez de la Vega al referirse a este requi
sito escribe: "La condicién primaria de la legitima defensa es una agre
si6n. Se entiende por ella la cmbestida, el ataque, la actividad in--
Justa, material o moral, que amenaza, pune en peligro o compromete in-
tereses juridicamente prutegidos {vica, integrided corporal, liberta

personal, libertad sexual, reputacidn, bienss patrimoniales, etc..." (23)

La agresidn debe reunir los requisitos siguientes:

actual ¢ inminente. &l primero significa presente. La -

o

exigencia de ser actual la agresién excluye dos momentos: el pasado y
el future. Es decir el érmino actuzl implica contempordnea al acto -
“de defensa, que no representa una eventualidad mds o menos lejana, si-
no que estd aconteciendo en el momento. £ imminente quiere decir que

estd por suceder prontamente.

bl s3in derecho.- Antijuridica. 1+icita, violadora: de las - -
normas de derecho. Si la agresién es justz, la recCcidn gof2nsista n0
puede quedar amparada por ia ley.

2.- No medie provocacidn suficiente.- Es gecir que dicha -

(23) Cédigo Penal comentado Pdg.81. México, Editorial Porrda. 1939.
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agresidn no haya sido provocada suficientemente por el agente; basta -
que exista esa provocacidn por parte del sujeto para que invalide 1a -

legitima defensa.

3.- Yue exista necesidad de la defensa o de los medios emplea
dos. Significa gue el sujeto amenazado por el peligro derivado de la
agresidn, se ve en la necesidad de defenderse o defender al sujeto -

agredido y la necesidad de los medios empleados.

DIFERENCIAS ENTRE EL ESTADU DE HECESIDAD Y LA LEGITIMA DEFENSA.

De acuerdo con la tesis de "i2 aiferenciacién”, pcdemos esta

blecer las diferencias entre estas dos figuras juridicas:

a) En el estado de necesidad hay una pugna de intereses legi
timos procedentes de dos bienes igualmente protegidos por el E£stado, ¥
en 1a legitima defensa hay una colisién entre un interéds ilegitimo del

agresor y el bien juricdicc protegian ael atacade.

b) En el estado de necesidad hay un2 accion, y en ia Jegiti-

ma defensa, una agresidn iiegitima, y

2 rooulsa a ta misma por parte

del perjudicado o egrediuu.

c) En el =stedo de necesidad los suJetius son inocentes, y lu
chan por salvaguzrdar a1 bien que se encuentra en peligro, mientras -

que en la Jegitima defensa hay un sélo ‘nozente, el injustamente agredido.
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d) En el estado de necesidad el peligro puede sobrevenir de:

1.~ Terceros que puede ser un inocente que para evitar
un dafio lesiona un bien de otro inocente.

2.- Animales o cosas de la naturaleza.

En la legitima defensa, el peligro surge por el agresor

Y no por un tercero, ni por causas naturales.

e) En el estado de necesidad existe un animus conservationis

y en la legitima defensa un animus defendendi.

) En el estacs de necesidad sc puede obrar contra wha cosa

o un animal, y en la legitima siempre con'rz un sujeto.

g} El estado de necesidad tiene una doble naturaleza en vir-
tud de que puede invocarse comu causa de licitud ¢ de inculpabilidad -
por no exigibilidad de otra conducta y la iegitima defensa siempre es

una causa de justificacidn.

h) En el estzio de necesidad existe reparacién civ:l del da-

AG, cu2ndo jos bienes en £oiisidn sgn de igual valor juridizs, es de-

cir cuando estamos en preszncia de [ncilpapilidad y en 1z lesitime de-

fense no existe :(uparacidr del daf..

i) En el estado de necesidaa es chligada la fuga, cuando el

setijro se puege evitar, y en la legitine defensa solo proceas 1 2lgu
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nos Casos.

ANALOGIAS ENTRE Et ESTADO DE NECESIDAD Y LA LEGITIMA DEFENSA.

a) Ambas son causas de licitud.

b} En el estado de necesidad y en la legitima defensa la in-

minencia y actualidad del peligro son requisitos caracteristicos.

¢} Cuando el estadc de necesidad es causa de justificacidn -

no cabe la reparacidn del dano, al igual que en la legitima defensa.
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Ca?ITULO - SEGUNDO Tl

ELENEHYOS:CONST]TUTIVOS DEL ESTADO DE NECESIDAD
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11.~ ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

€1 estado de necesidad que opera como aspecto negativo del -
delito, se encuentra integrado por elementos, que han sido enumerados
en la doctrina y en las diferentes legislaciones penales vigentes en -
diversas sociedades. A cantinuacidn citaremos algunas clasificaciones

de cardcter doctrinal, expresadas por varios penalistas:

a} Cuelle Calén considera que el estado de necesidad debe -

reunir los siguientes requisitos:

"lo, Amenaza de un mal o peliyre, grave actual ¢ inminente.

20. Que dicho mal o peligro sea injusto.

3¢, imposibilidad de evitar el mal por otlro mecio que -
no sea <! sacrificio del bien ajenc, pues si existieru otro merls per-
Jjudicial de evitarlo el estado de necesidad desaparece.

40. Que el necesitado no haya dado lugar con su conduc-

ta intencional al surgimiento del estads de necesidad". (24}

b) Jiménez de Asia sintetiza en cuatro los elementos del es-

tado necesario:

“lo. existencia ge un peiigry aciual ~ inminente.

(2%) Derecho Fenal, Parte Gral. 1, Pdgs. 390 y 3%, osch. Casa Edito-
rial, S.4, Barcelona.
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20. Ilegitimidad del mal que se trata de evitar.
30. Necesidad del acto.
40. Proporcidn debida entre el bien que se salva y el -

bien que se sacrifica". (25)

¢) Fernando Castellanos Tena sefiala los requisitos:

"lo. Una situacidn de peligro, real, actual o inminente;

20. Que ese peligre no haya side ocasionado intencional
mente ni por grave imprudencia por el agente;

30, Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridica
mente tutelads (propio o ajeno};

40. Un ataque por parte de quien se encuentra en el es-
tado necesario; .

50. Que no exista otro medio prac:icable y menos perju-

aicial al alcance del agente". (26)

d} Para carrancéd y Trujillo se requiere:

"lo. Necesidad ge la accidn,
Zo. Un peligro cierto injuste & inminente,
26. Que haya desproporcionalidad entre el bien gue se -

trata “e salvar y el que se tiene que sacrificar, correspondiendo al -

(25) Tratado de Derechc Penal. Tomo V. Pdg. 383. Editorial Losada,®
Buenos Aires 1933.

(26) Lineamientos Elementales del Derecho Penal. Parte Gral. Pdg. 206.
14a. Edicidn. Ecitorial Porria, S.A.

AL
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primero jerarquia de mds alto valor". {27}

e) Pavé

tado necesario:

“lo.
20.
30.
ho.

ferecho.

50.

n

Que
Que

Que

Que

dicial para superar el

f) Puig

"lo.

o inminente,
20

bienes juridicos,

3o,

amenace,

do.

el derecho”. (29}

Pefia

Que

. Que

Que

Que

vasconcelos sefiala Tos siguientes requisitos del es,

La existencia de un peligro veal, grave o iaminente.

ese peligro recaiga en bienes juridicos,
el peligro no haya sidoe provocade dolosamente.

se lesione o destruya un bien protegido por el

no exista otro wedio practicable y mends perju-

peligro", (28)

enumera los siguientes requisitos:

exista la evidencia dec un peligro, gvave, actual,
ese peligro se cievna sobre algunos de nuestros

no exista otre

medio de evitar el mal gue nos -
los intereses en peligro estén protegidos por -
(27) Devechic Penal Mexicano. Pdg. $52. Editorial Porrda,S.A. 15a. Edi-

cidn. México 1986

{28} Manual de Derecho Wexicano. Parte Gral. Pdgs. 320-321-322 y 323.
4a, Edicidn. Editorial Porvda, S.A.
{29) Derecho Penal. Parte Gral. Pdg.411-412, Tomo 1, 5a.Edicién. Editg

rial Barcelona.
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g) Celestino Porte Petit expresa 1os siguientes requisitos:

"lg. Un peligro,

20, Real,

3o. Grave.

40, laminente,

S0, Que no exista otro medig practicable y meros perju-
dictal, ¥ ‘

60. Que no tenga el deber lega) de sufrir el peligre®. (30}
h} Maggiore sefala los siguientes elementos:

“lo. U

=

peligro actual e inevitable.

20. U

El

peligro de grave dafio personal.
30. No haber dado voluntariamente causa al peligro.

40, L

£

recesidad de salvarse o salvar & otro.

50. La proporcidn entre el techo y el peligro". (31)
£l CGdiga Penal de 1931 antes de las reformas penales de 1984,
reglamenta el estado Jde necesidad en la fraccién IV del articulo 15, ~

e la redaccidn del precepto se desprenden lossiguientes elementos:

a) Un peligre

{30) Ub.Tit. Pdg. 544.
(31) Derecho Penal. Parte Gral. pdg. 423. Editorial Temis Bogotd 1971.



- oy -

b) Real

c) Grave

d) lnminente

e) Siempre que ng exista otro medio practicable y menos per-
Jjudicial a su alcance.

f) Por su emplec o cargo tenga el deber legal de sufrir el -

peligro.

Ahora bien, de la fraccidn LV del articulo 15 de nuestro or-
denamiento juridico penal, reformada, se deducen los elementos que a -
continuacidn se mencionani mismos que han sido divididos pur su estu--

dio en positives y negativos. Dentro de los primeros citamos a la:

Necesidad.

@

b} Un peligro.
c) Real.

d) Actual.

e) inminente.
y las segunaos son:
a) Que no se tenga el deber legal de abrar

D) hO provecacidn guivsa o cuipose del esle ~ de necesidad.

Cebe tenerse presente que pars Gue se

negativo del celito tienen que satisface-se tocu. y cada uno de 125 -

2ndsn,  In sy defscto, sb faltare uno ce elics.

elementcs que 1o com

se tendrd por satisfzcho el elementa positivo cel celito dencaninaco an
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tijuridicidad de la conducta tipica.

1.- En el presente capitulo nos ocuparemos del tratamiento -
de cada uno de los elementos positivos que constituyen al estado de ne

cesidad.

A) NECESIDAD COMD REQUISITO POSITIVO DEL ESTADO NECESARIO

Sobre este particular encontramos en la dectrina diversas -

opiniones:

Ranieri escribe que la necesidad "significe imposibilicad de

evitar el peligro de otro modo que cometiendo el hecho". (32}

Antolisei manifiesta que “se exige, por tanto, no una simple
necesidad sino una necesidad apremiaznte, una verdadera y propie inevi-
tabilidad, lo que significa que no debe ser en algin modo posiple es--

quivar el peligro con outros hechos". (33)

€5 deciv, ante una situacidn de necesidad el acente deberd -
eitar en Yz imposibilicad absoiu.x de svitar el gano, ne guessndo olra
alternative mes que e. sacrific - ael dien juridico ajeno, y3 guz si -
existiere otr. medic ~7s adecuzac gus le permita evitar lesicner otro
bier amparac: 2or la ley, uesabarecsrd el estado de necesidad configu-

(327 Diritto fenale, .dg. 129. ™ilano, 1945,
{33} Manuate di Diritto ®anzle, Pdg. 219. Milano, 1955.
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rindose una accidn antijuridica o ilicita.

Jiménez Huerta al referirse a la necesidad expresa: “La si--
tuacién de peligro para un bien juridico, que es la base factica del -
estado de necesidad, obliga a quien afecte 2 realizar una accion lesi-
va para salvarle. Esta accidn lesiva s6lo debe emprenderse, cuando, an
te la realidad, gravedad o inminencia del peligro, resulte necesaria -
para salvaguardar el bien juridico de que se trate. Y como la accidn
lesiva solo es necesaria cuando fuere inevitable, es obvio que en el -
concepto de necesidad hillase fnsite el de inevitabilidad..." (34) Con
tinda diciendo el citado auter: “Si otry medio es posible para librar-
se de la situacidn de peligro, no serd jamds legitime la lesidn ge un
bicn de un tercero inocente. Cuango sea posible esquivar el peligro -
stn lesionar los inteveses juridicos ajenns, quien asi no lu hiciere -
realizard una accidn antijuridica plenamente incriminable. Ho o tra-
ta aqui de reaccionar contra un injusto agresor frente al cual la fuga
o algin otro meaio que no sea la reaccidn lesiva puede considera-se, -
por algunos, indigna o humiilante, sino de lesionar un bien de oo indi
viguo inocente, po. lo cual la tel Jesidn debe representar propiamente
el dltime medio, -! postrer recursc, la extrema ralio para salverse...™ (35)

aj nuestra legislaci . ai referirse a 2ste elemento prsitive

de. estade c. aecesicad, utilizz2 dos términos: o} de "necesidac” y o -

57y (357 1z antijuridicidac. Pdgs. 329, 330 y 331, Editorial impren
ta Universitaria. 19%52.
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"siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial a su
alcance”. La mayoria de los autores opinan que ambas expresiones tie-
nen el mismo significado, ya que implican a la inevitabilidad. Es de-
cir, imposibilidad de impedir causar el dafo a un sujeto inocente. So
bre estas consideraciones encontramos varios puntos de vista dentro de

la doctrina:

Jiménez de Asda al hablar de la expresién "que no haya otro
nedio de evitarle sin producir perjuicio”, escribe: '“Debe exigirse la
condicidn de que el necesitado no pueda evitar el peligro de otro modo.
La inevitabilidad, tiene su origen en la goctrina Carrariana y es por

demds conccida". {36) ContinGa ¢iciende el mencicnass

de tener esta circunstangia de inevitabilidad, como pé

dad cierta autonumia. E1 requisito de acto necesario nace que surje
la inavitabilidad, pero =1 requisitu de necesidad se antepone y condi-
ciona a aquélla. En concreto puede presentarse la actugcidn necesaria
cumg tal, pero el zcte ia specie que empleamos para evitar el dano, -
puede no ser precise porque el peligre era evitable de vlro modo. S
una mujer nscesita cubrir su desnudez, por hallarse en trance ineludi-
bie de elle, y para vestirse se apodera .ae un traje de gala costosisi-
mo, pudiendo tomar uno mds sencillo e incluso mds abrigade, el mal que

casiona &l propietaric del aimacén de aunde 3o sustrae lz ropa no pue

de ser Justificado, por ser cvilable ese pev)

136) y (377 L& Tey y el delito. Pdg. 217, Principios de Derecho Penal.
Ea. Sudames icana. Buenogs Aires. 1978. Sa. Edicion.



Cuello Caldn manifiesta que se requiere "Imposibilidad de -
evitar el mal por otro medio que no seca el sacrificio del bien ajeno,
pues si existiere otro menos perjudicial de evitarlo el estado de nece

sidad desaparece”. (38)

Puig Pefa opina al respecio: "Es claro que si existe ciro me
dio menos perjudicial de evitar el mal, el estado de necesidad cesapa-
rece, Existe, pues, una subsidiaridad del acto 'necesaric' que provo-

ca la sancidn cuando ha sido posible evitar el mal de otra mane-a". {39)

Pavén Vasconcelos piensa sobre este requisito de la stguien-
te manera: "Que no exista otro medic practicable y menos perjucicial -
sara superar el peligro. La eaigencia legel hece inevitable e’ Jso -~

cel medio y la lesidn cel interés ziene, ¢ cual significa ia ~~posibl

lidad de superar el peligro de manera diversa. (40)

Maggiore escribe: "£s preciso que el peligro sea ine. table.
Pues si se pudiera evitar de otra manera -aun con la fuga-, Si° sacri-
ficar un bien o un interés ajeno, ya se estaria fuera del esta:: de ng

cesidad". (41)

138} Derecho fenal. Faj. 531.
(39) Derecno Penzi, Parte Gral.
Rosas. 57 Barcelona. Sa., Zdicidn.

(40) Manual de Derecho Mexicano. Parte Gral. 4a. Zdi
Editorial Porria.

{41) Cb. Cit. pdg. 42<.

rcelona.
31 Brz” . Rio

{asa Egitort
¢ . Pig. 4lez.

JISC

h

Pag. 323. -
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Diaz Palos expresa sobre este respecto: "E1 acto necesitado
serd tal, si el mal que se ocasiona es inevitable. Esta es nota pri--
mordial e inherente al concepto de necesidad, como ya hemos destacado.
Quiere deciv que el mal que amenaza sobrevendré si no se actia (lo que
no exige absoluta certidumbre en el sujeto, sino la mayor probabilidad),
y que no hay medio inccuo de soslayarle. Si existe otro medio de esca
par al peligro, comc la huida, debe emplearse. Incluso debe elegirse
un medio menos dafiosc de evitar el mal, si hay términos hdbiles para -

tal eleccion”. {42)

Carrancd y Trujille escribe, que “se requiere 1a necesidad -
de la accidn, es decir, que el mal gue amenace deba sobrevenir en casu
de inaccidr por no haber medic ae evitarlo s1 no es causando el perjui

cio®. {42)

Jiménez Huerta opina: "La fraccidn i, del a-..culo 1% :xpre-
sa dos veces 21 mismc conceple, pues, ademds exiglr jue quien reail
ce la acc.én lesiva se encuentre ante iz necs . dag de =alvar su pri--
pia persona o sus bienes o iz persona ¢ bienes de ¢Lro', ar.ze 'stel -
pre que nc exista otro medio practicadle y menos pevjudiciz™', o sez -
que la accidn lesiva sea inevitable”. (44}

A continuacidn transcribiremos la orientacidn sobre sste re-
quisito que =stamos estudiande, =n los Proyectos d= (ddigo Penal de -
{42) Ob.Cit. Pigs. 41 y 42.

i
{43) Ub.Cit. Pag. 552,
(4d) Ob.Cit. P&g. 330
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1958 'y 1963.

a) E1 Proyecto de Cidigo de 1958 logra un gran adelanto téc-
nico al suprimiv el requisito negative "“que no exista otro medio prac-
ticable y menos perjudicial, manteniendo dnicamente la exigencia de -

"necesidad”.

b) EI proyecto del Cédigo Penal Tipo para la Repiublica Mexi-

cana, en su articulo 23 fraccion v, dispone: “Ubrar por ia necesidad -

de salvar un ...", afirmando en la Exposicidn de Motives, que se consi

derd innecesario hacor referencis 3 gque ne

ble y menos perjudicial o sea a Te 'nevitabilided, pues basta senalar

el requisito de “necesidad” para la nrocegencia ¢e este aspecto negati

vo del delito.

E1 Cddigu penal de 1931 después de las reformas penales oe -

1984, referente a la fraccidn IV ael articule iS5, no sufric ninguna me

dificacidn, con relacién a1 requis que estarnios analizando, en vir--
tud de que se siguen utilizandgo las aos expresiones de

“gque no exista olro medio practicer . . menos perjudicial a su alcance".

bl QPINION NUESTRA

La “necesidad” e$ un regquic tc positivo ¢2i estado necesario

y se presentia cuandc existe inevitanilidad, es decir, imposibilidad de

e,.tar causzr un mal a un bien juridico ajeno. Adends ccnsideramos -
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que en el término “necesidad”, se encuentra implicita la expresién “"que
no exista otroc medio practicable y menos perjudicial a su alcance", -
pues ambos términos significan inevitabilidad. Es por ello, que somos
de la opinidn que la fraccidn IV del articulo 15, del Cddigo Penal vi-
gente estd formulada incorrectamente al exigir dos requisitos de idén-
tico significado, esto es, 1a "necesidac" y la “no existencia de otro

medio practicable y menos perjudicial a su alcance"; repeticidn innece

saria, pues basta con que se sefiale el primero de los citados para gue

se aparque 12 dltima parte ge estudiada, pues ambas signi-
fican inevitabilided. Por tal molivo proponemos Se suprima dicho re--

quisite cejaneo dnicaments ol ge necesidad,
8} un PELIGRO COMO REQUISITU POSITIVUO DEL ESTADU DE HELESIDAD

Ei término peligro proviene cel ltatin perfculum y significa

"riesgo y contingencia inminente de que suceaa algén mal". (45)

£1 peligro es un elemento positive del estzdo mecesaric. Con

retacidn 2 su concepto contamos 105 siguientes:

syalle Tp Aefice como "una probabilicad de dano, en una si

tuacidn ¢ gue aparece inminente o fdcilmente verificabie”. (46}

T55) Real Academia Espafola. Diccionario de Lengua Espaiiola. 19a. Edi-
cidrn. Pdg. ©98. Editorial Espasa-Calpe, S.A.
{46) Diritto Penale, Tomo {i. Napoli. 1935,



Para Maurach "se entiende por peligro, una situacidn en que
dadas las circunstancias concurrentes, se considera probable Ja produc
cidn de un dafio, una situacidn que conforme & los principios generales

de ta experiencia. debe ser entendida como causante de un perjuicic”.(47)

Nos permitimos definir al peligro coms una situacidn de he--
cho que entrana amenaza de un wal, o posibilidad de sufrir un mai, da-
das las circunstancias existentes. Ademds, la mayoria de los autores
coinciden en manifestar que no basta la existencia de un peligro en el
estado de recesidad, sino que éste ademds debe ser real, grave ¢ inmi-

nente; requisitos que serdn estudiados en temas subsecuentes.
a) HIPOTESIS QUE SE PRESENTAN EN EL PELIGRU

En relacidn al peligro podemos senalar las siguientes hipdte

sis:
1) Que el peligro amenace un bien o mds, que no se encuentran
en conflicto, y que pars salvarics se requiere sacrificar otro u otros

bienes que no estaban en peligro.

2} Que el peligro amenace -a dos o mds cienes er cunflicto.

Vela Trevifo Ser . YAriijuridicicad y Justificacidn®
372, Méxica. 1950.

c PG
Porrce, S.4., 2a. Zuicidn.

7Y Titia
23

Editor




Ahora bien, el peligro referido en la fraccidn 1V, del multi
citado articulo 15 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal -
puede provenir:

a) de un tercero

b) de la naturaleza

¢) de los animales.

En el primer caso el agente huyendo de un delincuente allana
la morada ajena para ocultarse. Es decir, se da cuando el sujeto para
salvarse de un tercerc que lo persigue para hacerle un daho, actia le-
sionando otro bien ajeno de un sujetc inocente, y en el segundo y ter-

1

cer caso no se requiere de mayor explicacidn.

b) GRAVEDAD O hu DEL PELIGRO €N EL ESTADU DE NECESIDAD

En a2 doctrina y en la maycria de las legislaciones se exige

que el peligra sea grave. Sin embarge, le existencia de este requisi-

to es discutible. E&nseguids expresaremos algunas opiniones:

Vela Tre' "o con relacidn a este elemento escribe: "La grave
dad es requisito indispensable «.. la si1t..cidn peligrosa. El conriic-
to o colisidn de intereses juricicamente orotegidos proveca 1a necesi-
dac del sujeto que se encuenira en peliqgro, sciamente ante una situa--
cidn que pueda calificarse como grave, podrd el Derecho autorizar el -
sacrificio de un bien gue tiene obligacidn ae proteger. La gravedad -

la valora inicialmente el necesitado, pero serd el Jjuicio que el juzja
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dor realice, tomandd en consideracidn los elementos objetivos coacu- -
rrentes, el que determinard si en cada case concreta el peligro mani--
festaba tal gravedad, que quedard justificado el sacrificio del bien -
juridicamente protegide, Oebe tambidén destacarse que la yravedad que
1a ley requiere tiene gque entenderse en funcidn de la jeravquia de los
valores, ya gue seria ildgice pretendes que la gravedad pare ua interés
valuable en inferioridad, justificara el sacrificiuv ge la vida ajens -

para salvar el patrimonic propio, suponiendo una colisidn entre elles

y reconociende la extrema gravedad de} peligro para el interfs patrime
nial. Es en consecuencia, una delicada misidn que debe realizar el -
juzgador, la determinacidn de la gravedad del peligru pava ios efectos

Justificantes del estado necesario”. [48}

Carnelutti estima que es dafts grave “toas squel que consiste
en una lesidn de alguno de los inteceses primarios gque tienen per obje

to a la persona”. (49)

Jiménez Huerta nos dice sobre este particulac: "EY peligro,
empero, ha de ser grave, pues como quien sufre el dafio es un tercero -
inocente, no todo y cualquier peligro ha de entrar en consideracidn, -
sino solo el de naturaleza grave. La gravedad del dafo ha de ser estg
bleciaa por ¢l juei con ¢riterios ubjixtivos deducidos de 1as valorarip

nes propias el ordenamiento juridico-penal™. (50)

{487 T, Cit. Pigs. 374 y 375.
{49} Citado por Jiméne:z Huerta. Ob. Cit. Pdg. 325,
{50} Ob.Cit. Pdg. 324 y 323.
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Antén Uneca piensa que “de no ser grave el mal en perspecti-
va no puede estimarse necesario ¢l ataque al patrimonio juridico de -
fos demds, ya gue la convivencia social se funda en el respeto a cada
uno a la esfera de derechos del préjimo, respeio que obliga continua--

mente al sacrificio de los intereses propios”. (51}

José Almaraz al referirse al requisito que nos ocupd expresa
que "grave, es aquello que es importante, debiendo apreciarse teniende
en cuenta la personalidad del sujeto v las circunstancias del caso con

crete”. (52)

Maggiore manifiesta: "La gravedad del dafio seria apreciada -
por &1 juez, usando de sus facuitedes discrecionales y de su criterio
irrecusable. Y debe referirse siempre a las condiciones del que se na
Ita en peligro, a la opinidén (buena fe} del sujeto, y a las consecuen-

cias, aun indirectas, de! resultado danosc”. {53)

Gonzdlez de la Vega expresa que “grave, es decir, que la ane
naz. sea seria y de un peligro importante, lu gue deberd valorarse en

funcién del sujeto intimidado". (54)

1o chstante gué $e considere casi en forma.general, el requl

sito ga grave como indispensaple para la integracidn de la 7igura que

{517 Derecho renal J, Pég. 263. Medric, 1929,

(52) Tratado Tedrico y Prdcico de Ciercia Penel [i. Pdg.551. ET Lelin-
cuente. México, D.F. 1948.

(53 0b. Cit, Pdg. 425.

(54) €odigo Pemal Comentado. "3g. 78. Ob. Cit.
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nos ocupa, existen en doctrina opiniones contrarias. As{ tenemos que
Novoa Monreal impugna la gravedad, manifestando “que un mal leve nos -
autorizard solamente a sacrificar un bien ajeno de muy escasa importan
cia, pero no impedird que opere el estado de necesidad, trasladindose
asi la cuestidn a la estimacién de los bienes en conflicto, pero no cons

tituye un obstdcule para la aplicacidn del estado de necesidad". (55)

c) NUESTRA LEGISLACION

€1 Cédigo Penal de 1931, antes de las reformas penales de -
1984, en la fraccidn IV del articulo 15, contempla el requisito de gra

"

ve al disponer "... de un peligro, real, grave e inminente...”

d) OPINION NUESTRA

Estimamos que la gravedad, no debe comprenderse como un re--
quisito del estado de necesidad, en virtud de que todos los bienes ju-
ridicos adn Jos mds infimos son salvaguardables, es decir, que no im--
porta la gravedad del peligro, para que se configure el estado necesa-
rio, pues nadie estd obligado a resistir un dafio aun cuando se conside
re leve, Por consiguiente es indistintc que el peligro que amenace -
sea grave o leve. Sin e~bargo al sostener esta opinifn se podria de--

cir que ello da lugar a posiblies abusos, pero esto se resueive con Ja

(55) Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo 1. Pdg. 389. Editorial juri-
dica de Chile. 1960.
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proporcionalidad (el bien sacrificado debe ser aidn menor del que se -
salve}, es decir, basta con que concurra esta situacién, y los demds -

elementos del estado de necesidad, para que se configure dicha eximente.

Ademds apreciamos, que si aceptdramos a la gravedad como re-
quisito, estamos limitando 1a proteccidn de los bienes juridicos, pues
significa que sélo son dignos de salvaguarda aquellos mds importaates,
dejando fuera los inferiores o infimos; situacidn que es incorrecta, -
ya que puede suceder que se ponga en conflicto bienes jurfdicos de po-
ca importancia y en estos casos no operaria el estado de necesidad por
ocasignarse un peligro intrascendental o de poca gravedad, y tal reso-
lucién serfa contraria al fin principal del derecho penal consistente
en la proteccidn de todos los bienes juridicos. En cambio, si se su--
prime el requisito de grave, si se zonfigurarfa la eximente aln cuando
el peligro sea de poca importancia, siempre y cuando el bien sacrifica
do sea menor que el salvado y se cumpliese con los demds elementos de

este aspecto negativo del delito.
€) REAL REQUISITO POSITIVO DEL ESTADU DE NECESIDAD

El peligro debe ser real. Significa que debe tener una rea-
lidad objetiva, y no fundarse en una cre¢r-1a errdnea gel sujeto, sino
que debe apoyarce en hechos exteriores que lo confirmer, ya que de otra

manera no se integraria la rigura que se estudia.

A continuacién citaremos algunas opiniones sobre este parti-
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cular:

Porte Petit dice “que por real se debe entender aguello que
tiene positiva y verdadera existencia“. Por tanto, si no tiene reali-

dad el peligro, el sujeto no puede ampararse en el estado de necesidad”.{56)

Para Pavén Vasconcelos: "€1 peligro o situacidn de hecho que
entrafia amepaza de un mal, debe ser real, 1o cual descarta la posibili
dad de esgrimir la justificante tretdndose de males imaginarios o que

el sujeto haya creico posibies". (&7}

Gonzilez de la Vega opine que el peligro “wvebe ser real, no
simplemente imeqinario, sinoe apoyadc e€n hechos exteriores que lo con--

firmen". (58)

Carrancéd y Trujitlc nos dice: "Exigir un peligro real, es -

tanto como desechar todo aquel que sea sélo imaginaric; de agui gue la

apreciacidn de la realidad del peligro imponga al juzgador pr rente~

mente 2l examen del caso objetivo, mds que el del subjetive". {59)

Para Jiménez Huerta "debe también e} peligro ser ciertc, es-

to es tencr reaiidad objetiva". {60)

(567 Ob.Cit. Pig.
(57) Ub.Cit. Pdg. 320.
(58) Ob.Cit. Pig. 78.
(59) Ob.Cit. Pdg. 555.
(60) Ub.Cit. Pdg. 325.
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Castellanos Tena sostiene que “el peligro debe ser real, di-
ce la ley; si se trata de conjeturas imaginarias, indudablemente no -

puede configurarse la eximente". (61)

De las anteriores definiciones concluimos que real significa
que el peligro sea cierto, objetivo, no imaginario, ni fundado en una

creencia errdnea del agente,

a) ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO

Cunsideramos de importancia rveferirnos a las eximentes puta-

tives.

Eximertes putativas significan-que el agente cree errdneamen
te este~ bajo la proteccién de una excluyente de responsabilidac penal,
sin que este aexista efectivamente. Asi pues puede hablarse de legiti-

ma gefensz patativa, estado de necesidad putativo, etc.

Castellarns Tena las cevine cory las “situaciones en las cua-

les el agente, en funciin <

@

un «.ror esencial de hecho insupersdble -

cree, funda Lle, esta 2mparacs por una causa de justificacidn o -

sien gque s. conducta =2 ez tipica". (62)

{617 05.Cit. Pag. 207.
(62) Ub.Cit. Pag. 260
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Ahora bien el estado de necesidad putativo se presenta cuan-
do el peligro es imaginario, y Se trata solamente de una apreciaci6n -
irreal, subjetiva, una creencia errdnea del agente. En estos casos la
conducta es antijuridica, contraria a derecho, pero se considera incul

pable.
b) NUESTRA LEGISLACION

E1 Cddigo Penal de 1931 en la fraccifn IV, del articulo 15 -
antes y cespués de las reformas penaltes de 1984, exige el requisito -
que el peligro debe ser real.
<) GPINION NUESTRA

Nosotros estamos de acuerdo con la exigencia del reguisito -
de real cel peligro en &l estads de necesidad, ya que sin lugar & duda
que la realidad objetiva del peligro es indispensable para que se con-
figure la eximente que nos ocupa.

D) ACTUAL COMC REQUISITO PUSITIVO DEL ESTADO DE NECESIDAD

~ctual deriva de! latin actualis, ge actus, acto y significa

piasente.

La exigencia de ser actual el peligro excluye dos momentos:
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el pasado y el futuro. Por consiguiente no podrd haber estado de nece

sidad, cuando exista un peligro acabado o terminado.

Este requisito fue adherido al precepto relativo del estado
de necesidad con las reformas perales de 1984, pues antes solamente se

hacia referencia a 1a inminencia del peligro.

£) INMINENTE COMO REQUISITO POSITIVU DEL ESTADO DE NECESIDAD

E1 término inminente provicne del 1atin "inminens, inminen--
tis, inminere, amenazar, qu. amenaza o estd por suceder prontamente. -
La inminencia se determina como aquel acuntecimiento que estd por suce

derse prontamente". (63;

Carrzncd y Trujillio sostiene que “es requisito que gl peligro

sea inmminente, es decir que amenace con el mal prontamente..." {64)

Jimdnez de Asdz dice: "La inminencia subone urna probabilidad

de alto grado". (65}

Pavir Vasconcelos expresa gque "la inminencia es circunstancia

objetiva al implicar contemporaneidad erire ta necesidad y el peligro".(66)

{63) Diccionario de la Lengua Espahola, Ub.Cit, Pdg. 748.
(64) Ob. Cit. Pdg. 555.

(65) Ob. Cit. Pag. 384.

(66) Ob. Cit. Pdgs. 320 y 32i.
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@) DIFERENCIA ENTRE ACTUALIDAD E INMINENCIA

En la doctrina se hace mencidn en ocasiones e indistintamen-
te del peligro actual o inminente, siendo ambos términos de connotacidn
diferente, a virtud de que lo actual es lo "presente", 1o que estd ocu

rriendo ¢ "inminente" significa lo que estd por suceder prontamente.

“Con relacién a este tema, citaremos algunas opiniones:

Castellanos Tena expresa "que actual es lo que estd ocurrien

do; inminente €5 iv proximo o muy cercano”. (67)

Puig Pefia es de parecer, que “la actualidad o inminencia del
peligro es un requisito de estricta ldégica, ya que segin Cuello Calén,
si hay tiempo suficiente para evitarlo sin violencia no podrd excusarse

el acto necesario reslizado", (68)

b) HNUESTRA LEGISLALIUN

La fraccidn IV, del articulo 1% del Cddigo Penal de 1931 an-
tes de las refortas pehales Gu lyr , solamente contemplaba a ta inmi--
nencia como uno <@ L.i reéequiitos e peligro. Es por ello gque la re-

daccidn de ia citage fraccidr estaba formulada defectuosamente, en vir

{67) Gb. Cit, Pa
(68) Ob. Cit. Fa




- 69 -

tud de que como ya ha quedado asentado las palabras “actual” e “inmi--
nente" son términos de significade diverso, dando lugar con esa omi- -
sidn, a excluir del amparo al agente que se encontrara frente a un peli
gro actual o presente, acogiendo (nicamente al sujeto que se enfrenta-

ra a un peligro que estuviere por suceder prontamente.

c) PUNTO DE VISTA DE LUS PROYECTUS DE CODIGOS PENALES DE 1958 Y 1963,
SOUBRE ESTE PARTICULAR.

E1 proyecte de Cédigo Penal de 1958, alude a un peligro ac--
tual o inminente (art. 12 fraccidn [I} y el Proyecto de Céaigo Penal -
Tipo para la Repdblica Mexicana hace referencia también a "peligro ac-

tual o inminente”, obteniéndose con ello un gran aagelante tcnico.

Ahora bien, con las reformas penales ce 1984, realizadas en
la fraccién 1V relativo al estado de necesidad, se logrd subsanar ia -
mencionada omisién, aumentando el requisito de "actuai" al peligro, -

quedando de la siguiente manmerz “...peligrc real, actual o inminente..."

al  GPINIUN RUESTRA

Consizeramc: que el pziigro wa2be ser ‘Jualment2 autual o in-
minente, es dec®~, que para que 2! agente lo ampare el estacu de nece-
sidad no exige aque €s:e espere gue el peligro se halla actualizadc;bas
ta con que ¢ite amen:ze ocurrir prontamente, si el mal es remoto o even
tual, pasads o futuro y merament= posible, no llegard a configurarse -

el estado de necesigad.
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2.~ REQUISITOS NEGATIV(GS DEL ESTADQ DE NECESIDAD

Dentro de los requisitos negativos del estado de necesidad -

sefialamos:

A} NO PROVOCACION DOLOSA HI CULPOSA DEL PELIGRO.
B) QUE NO SE TENGA EL DEBER JURIDICU DE UBRAR.

A) NU PROVOCACIUN DOLOSA NI CULPUSA DEL PELIGRU.

Antes de iniciar ¢l analisis de este requisito, haremos una
breve referencia a la culpabiiidad por encentrarse relacionada con el

requisito gue nEs oiupa.

La culpabilidau es un c.¢mento pusitivo del detito: “"Hullum

crimen sine culpa®; expresidon utilizade por Bettiol.

Hay en doctring ‘ntinidad de conceptos de la culpabilidad. -
A continuacidn nos referiramos a algunos:

Para Igne.’s Villalobos "la culpabilidad gendricamente consis
te en el desprecic el sujeto por ¢) orden juridico y por los mandatos
y prohibiciones que tienden a constituiric y conservario; desprecio -
que se manifiwste por franca oposicidn, en el dolo o indirectamente, -

£ ¢ suhestimacidn -

por indoiencie v desatencidn nacidos del desints

del =21 ajene frente @ los propios deszos, en la culpa". (69)
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Cuello Caldn indica que "la culpabilidad es como un juicio -
de reprobacién por l1a ejecucién de un hecho contrario a lo mandado por

1a ley". (70)

Edmyndo Mezger anota, que: "la culpabilidad es el conjunto -
de los presupuestos que fundamentan el reproche persenal al autor por

el hecho punible que ha cometido”. (71)

Castellanos Tena expresa que "la culpabilidad es el nexo in-

teleciual y emccional que liga al sujeto con su acto". (72)

Ho obstante que los citades penalistas y otros, han pretendi
go definir la culpabilidad, no se ha logrado un concepto universal y -
valido, debido a las numerosas teorias que la han estudiado; de tal -
forma.que el concepto serd en funcidn de la posicidn que se adopte.

a) TEORIAS DE LA CULPABILIDAD

En el presente tema nos referiremos a las dos teorias sobre

Vo culpabilidad gue a nuestro juicio son de mayor trascendencia,

a'y TTURIA PSILCLUGISTA

b') TEURIA HORMATIVISTA

{69) Derecho Penal Mexicanu, rarce Grat. “a. Edicién, Pag. 283. Edito-
rial Porrda. S.A. Mea. 1975,

(70) Citado por ignacic /ilialobus. Ob. Cit. Pdg. 283.

(71) Derecho Penel. "amo i “dg. 189.

(72) ub.Cit. Pig. 222.
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Los seguidores de la primera, son de la opinién que la culpa
bilidad consiste en un nexo psiquico, entre el sujeto y la conducta o
el resultado, segin estemos ante delitos de mera conducta o de results

do material.

Fernando Castellanos Tena al referirse a la culpabilidad, -
sostiene: "La culpabilidad radica en un hecho de cardcter psicalégico,
dejando toda valoracidén juridica para la antijuridicidad, ye supuesta;
1a esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual o vo-
Tutivo desarrollado en el autor. E} estudio de 1a culpabilidad requig
re del andlisis del psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto
cual ha sido su actitud respecto a! resultado objetivemente delictuo--

so". (73}

CRITICA AL PSICULCGISMG

Los criticos cpinen que no se concibe la scla comprobacidn -

del nexo psicolégice entre el sujetd y st cunducie | =} resultede para

la existencia de le culpabilidaa.

Con relazidn a la tecrfa norputivisia poderos menifestar, -
que en esta corriente se afirme que no sélo debe existir un nexo psico
16gico, sinc gue lawbidn na ge tomarse en cuentz la ~:prochabiiidad pa

ra que el sujets séa responsable. La esencia de est: tecria consiste

{73) Ob. Cit. Pdg. 232. 4a. Edicidn. México 1980.
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en fundamentar la culpabilidad en el juicio de reproche, en la exigibi

lidad dirigida a los sujetos capaces de comportarse conforme al derecho.
A continuacidn citaremos algunas opiniones sobre esta teorfa:

lezger opina que "para que exista ésta no basta dicha rela--
cidn de causalidad psiquica entre el autor y el resultado, sino que es
.pre’ciso que ella dé lugar a una valoracién normativa, a un juicic de -
valor que se traduzca en un reproche, por no haberse producide la con-
ducta de conformidad con el deber juridico exigible a su autor, La -
culpabiiidad es, pur Lento, une reprobazidn jurisdiccicnal ge la con--

ducta gue ha negado aquello exigido po~ la norma"-. (74)

Jiménez de AzGa expresa: "Para la concepcidn normativista de
1a culpabilidad, ésta ro es una pura situacién psicoldgica {intelecto
y voluntad). Representa un procese atribuible a una motivacidn repro-
chable del agerte. Es decir que, partienuo del hecho concreto psicald
gico, ‘.a de exawinarse la motivacidon que 'levé al homore a esa actitud
psicoldgica, doiosa o cuiposa. o basta tampoco el examen de estos mg
tives, sino que es preciso aeducir de ellos si el autor cometié o no -

un necnu reprocnable. 3070 pudrenivs Viegar a la repiobalidn de sd ha-
cer u omitir si apreciedus eses motives y ¢} cardcter del sujeto, se -

demuestra que se le podia exigir un comportamiento distinto al que em-

prendid; es decir, si ie era exigible, que se condujese conforme & las

{74] Citado por Carrancd y Trujille, 13a. Edicidn. Pdg. 249. Méxicu. 1980.
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pretenciones del Derecho. En suma, la concepcidn normativa se funda -
en el reproche (basado en el acto psicolégi%o. en los motivos y en 1la

caracterologfa del agente) y en la exigibilidad". (75)

b) FORMAS DE CULPABILIDAD

Tradicionalmente se aceptan en la doctrina dos formas de cul
pabilidad: "el dolo y la culpa"; sin embargo, actualmente se contempla

otra mds denominada preterintencionalidad.

a') EL DOLO

E1 dolo es la primera forma de culpabilidad y estd represen-
tado por la intencionaiidad, es decir, el sujeto dirige sy voluntad -~
consciente a la ejecucidn de un heche tipificado en la ley como delito;
esto es, conociendo la significacidn de su actuar procece 2z realizar -

su conducta y quiere el resultadoc.

Mezger al referirse a esto escribe: "El dolo =5 la comisidn
del hecho con conocimiento y voluntad; consiste en cunsecuencia, en -
circunstancias de hecho determinadas... a saber el conccimiento y la -
voluntad de hechc. De zhi que el llzrado dolo (anlus) se precente co-

mo una forma de culpabilided”. {76}

{75) Tratado de Derecrn: Penal. Tomo V. Pdg. 164. Editorial Losada,S.A.
8uenos Aires. 1956.

(76) Tratado de Derecho Penal. Tomo I11. E£ditorial Revista de Derechg -
Privado. Traduccidn de 1a Edicidn Alemana. Pdg. 226.
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ELEMENTOS DEL DOLO

Como elementos del dolo se sefialan el intelectual (abarca -

dos conocimientos) y el emocional o volitivo.

~ E1 elemento intelectual comprende dos conocimientos

PRIMERO.- Surge cuando el sujeto realiza la conducta, con pleno cono-
cimiento de 10 que estd haciendo, es decir, sabe y conoce las circuns-

tancias tipicas (delito)
SEGUNDU.- Se requiere que el sujeto tenga pleno conocimiento que la -
conducta realizada es contraria a derecho, es decir que estd prehibida

(conciencia de antijuridicidad).

- £1 elemento emocional se presenta cuando el sujeto quiere

o atepta el resultado producido.

CLASIFICACION DEL DOLU

Encontrames dentro del marco doctrinal numerosas clasifica--

ciones. A continuacidn citaremos una de ellas:
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Dolo directo.- Se presenta cuando el autor quicre el resul-
tado, que se ha propuesto; al realizar una conducta o hecho antijuridi

co {puede ser de mera conducta o resultado material).

Dolo eventual.- Se da cuando el agente no desea el resulta-
do, sin embargo lo acepla en caso de que se produzca, por ser un efec-

to ineludible del necho,

Dolo ae consecuencia necesariz. Se presenta cuando querien-
do el resultado, el sujeto prevé que forzosamente se va a producir otro
resultado, es decir, existe cuande ante el sujeto activo se representa

como posible otro resultado que no desea, pero acepta Sus consecuencias.

b’} LA CULPA

La culpa consiste en la violacidn de un deber de cuidado, -

produciends un resultado, Que no se Guilere ni se acepta. ©Ss una toome

leve de culpebilicad.

Edmundo M

ger estima con relacién a la culpa: "Ha actuado -
crlposamente aquel & quien se le reprocha iaber cesatendidc un deber -

de precaucion gqus

incumbia perscnalmen

do el sethe y sus consscvencias", (77)

(77) Ob. Cit. Pdg. 256 y 257.
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La culpa se puede presentar en dos formas:

lo. La culpa consciente o con representacion.

20. La culpa inconsciente o sin representacidn.

La culpa consciente ¢ con representacion se presenta cuando
el sujeto prevé el resultado, pero no se quiere ni se acepta y tiene -

la esperanza de gue no se produzca.

La culpa inconsciente © sin representacién se presenta, cuan

go el autor por haber desatendice su deber de precaucion, no ha previs

to las consecuencias de su hecho siendo estas previsibles.

LA PUNICIUGN DE LA CULPA

Sobre c¢ste particular existen dos sistemas:

10.- Incriminacidn cerrada en donde se establece que se de--

ben sancionar, sGélo algunos delites culposos.

20.- Incriminacidn abierta. 5e ueben sancionar todos ios de

1itos gQUo S0 puedar Cuinciér Cuipusaienle.

CLSSES DE CULPA

a; Imprudencia. Se presenta cuando el agente realizandc un

hacer vipia un deber de cuidado.



.78 -

b) Negligencia. Se da cuando el sujeto omitiendo la conduc-

ta se viola un deber de cuidado y se produce un resultado.

c') LA PRETERINTENCIONALIDAD

Con respecto a la naturaleza de la preterintencionalidad exis

ten en doctrina varias opiniones:

lo. Como un delito doloso.

Zo. Como una mezcla de dolo y culpa.

30. Como un delito calificado por resultade considerando 1la
previsibilidad, y

4a. Como delito calificado por el resultado.

Otros autores opinan con toda razén, que la preterintenciona
lidad es una hipftesis antipoda de la tentativa, debido que es un deli
to mds acd de la intencidn y la preterintencionalidad es un delito mds

alld de 1a intencidn.

Como delito doloso.- Esta tesis es inacepiable por ser in--
compatible la preterintencionalidad con el dolo, puesto que si aquella
consiste en causar un dafio mayor al querido, significa que el pexo psi
coldgico no consistid en querer el resultado producido sino un dafio me

nor.

Como dolo y culpa. Se objeta esta teoria manifestdndose que



TCOSHUROBE LA BiLigTecs

no es posible atribuir un hecho a dos causas psicoldgicas distintas -
{dolo y cu\pa). Es decir, que es indudable que con relacidn a un resul

tado no puede existir al mismo tiempo las dos formas de culpabilidad.

Como un delito calificado por resultadoe. Esta tesis sostie-
ne que se atiende Unicamente al dano causado que bastaria para concluir
en la responsabilidad de un individuo, es decir, no se toma en cuenta

la culpabilidad respecto al resultado producido.

La preterintencionalidad: consiste en querer o aceptar un re
sultado produciéndose uno mas grave, que se previd teniende la esperan

za de que no se realizd o gque no se previd sienaw previzible.

El caso fortuito ne es una forma de culpabilidaag; constituye
el "limite de este elemento positive del delito” y se presenta cuando
el sujeto realiza una conducti, preducienac un resultade que ne prevéd
por ser imprevisible, La conducta tiene que ser la causa del resulta-

do: po: «llo ha, necesidad de un nexc causal entre ambos.

c} NUESTRA LEGISLACIUN

nit

21 derec positive rexicane incluye en su orse

tres formas de culpabilicad yz :xplicacis: el dolz, la cuizgs v la pra-

za mixza. A

con el tema gue nos Jcuba:
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" Art. 8o0.- Los delitos pueden ser:
I.- Intencionales.
I1.- No intencionales o de imprudencia;

IIl.- Preterintencionales."

“Art. 9o.- Obra intencionalmente el que, conociendo las cir-
cunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado prohibido -

por la ley.

Gora imprudencialmente el que realiza el hecho tipico incum-
pliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones per-

sonzles le impenen,

Ubra preierintencionalmente el gque cause un resultado Lipics

mayor al gquerido o aceptado, s1 aquél se produce por imprudencia”.

Una vez gue tenemus un panorama general de le cuipabilidad y
de sus formas: coio y culpa, nos permitimos aludir al requisito negati
vo del estado de necesidad; mismo que se cdesprende del contenido de la
reforma del articulo 15 del Cddige Penal Mexicano: no provocacidn dolo

sa ri culposa del peligro.

Con relacidn &

4 dos corrientes:

a) Los que consideran que el agente no puede acogerse al es-
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tado de necesidad, cuando el peligro 1o ha causade dolosamente,pero si

le aprovecha cuando lo provoca culposamente,

b) Aquellos que estiman que no beneficia al sujeto el estado

de necesidad cuando el peligro lo ha causado dolosa o culposamente.

Los seguidores de la primera corriente sefiatan, que cuando -
12 $ituacién de necesidad provenga de un acto doloso del agente, no -
puede ser amparado por la eximente gue nos ocupa. En cambio, cuendo -
surgiere de un acto c.ipeso, si se extiende el beneficic del estado de
necesidad a favor del agente o del tercero que interviene en su auxi--

1io. A continuacién expresaremos algunas opinjones:

a) Cuelio Caldn al referirse 2 la legislacién espanola asien
ta: "Exige el Cddigo como requisito, que la situacién de necesidad no
haya sid. provocada intencionadamente por el sujeto. De modo que aun
cuande la situacidn a& necesidad provenga de un acto mprudente o ne--
gligente del agente, . con mayor razén cuande surgiere de modo fortui-
to, podrd aquél benaficiar la eximente. Asi mientras los actos dolo-~
sas ¢ intencionales escluyen la eximente, los meramente culposos o for
tuit s no la ehwminar. Ei que intencionalrante inzendia ja casa no po
drd invucar esta eximente si para salvarse sacrifica una vida ajena, -
mientras que el que cor imprudencia causa el incendio podrd alegar el

estado da necesidad". (78)

{78) Ub. t. Pag. 3ve.
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b) Jiménez de Asua opina. "Cuando el estado necesario se ori
gina por negligencia, negar la impunidad del necesitado serfa condenar
le a la muerte o a la pérdida de un bien. ;No seria injusto y absurde
que al hombre causante del fuego de su casa por una imprudencia, in--
clusu grave, como arrojar una cerilla en un montdn de paja, se le cas-
tigara como autor de un robo, por haberse apoderado violentamente del
extintor de incendios del vecino?. Mantenemos, puss, en esta primera -
hipdtesis, la exictencia del derecho de necesidad, aunque pidamos que
el autor indemnice 2 la victima. Pero en el caso en gue ¢l agente obra
con dole, cuando por ejempio, provoca el nauiragic dei buque de que es
duerio v en el que viaje, pare cobrar la prima del seguro. no nos atre-
veriamos a eximivie de pena, si desaloja z un compahero de una tabla -
salvadora, aungue en ten luctuoso cpisodic y dentro siempre de la "o
exigibilidad ae otra concuctd", como motyve gundrico inculpable...” (79

¢} Antén Uneca expresa: "... quedan excluidas del requisito
negativo y son compatibles ccn fa eximente, las situacicnes de necesi-
dad creadas culposaiente por ei sujeto y también las preterintenciona-

ies". (80}

Como se obse. o la opinidn mas genes:lizada zostrene gque  si

la situacidn de necesic¢=? ha sidec ocasionada o .losame~te por el ag

no poird alegar la exencidn, resolvi-ndo afirmaiivamenie tuando esta n:

sido provocada culposamente.

{757 Ob. Cit. Pdg. 391.

{8C) Derecho Penal. Tomc I. Pdg. 2656. 1949. Op.Cit.
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Con respecto a la segunda corriente se encuentran los juris-
tas que excluyen el estado de necesidad cuando este ha sido provocado

dolosa o culposamente. Hosotros nos adherimns a esta corriente.

José Almaraz escribe: "Que 2] agente no haya contribuide vo
luntariamente a la génesis del peligro. En 1a mayoria de los casos el
origen del peligro se encucntra en el grden natural de los fendmenos.
£l estado de necesiaad desaparece cuande el agente contribuye a su pro

duccidn, accidental o imprudentemente". (81)

La H.Suprema Corte de Justicia de le hecidn ha establecido -
que "el estado de necesidac es una causa de justificacidnque por su na
turaleza choca con la legitima cefensa, ya que 2n el estado de necesi-
dad no existe la defensa de una agresidn, sino uné agresidn contra un

, de una situacidén de

bien juridico igualmente protegide por el derec

peligro no provocada doiosz ¢ culposamente por . agente” (Semanzrio

Judicial de le Federacidn, XLI, p.31, sexte époia, segunde parte).

NUESTRA LEGISLACIUN

Cicige Pern2’ de 1921 antes de las -=ormas de 1984 r. ha-

ce alusidn & la provocacidén del estade de necestaac.

Sin embargo, los proyectos ce Cédigos Penales posteriores si
g P 9

¢it. Pdg. 551.

81} Gb. ©
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regulan dicho requisito. Asi tenemos que el proyecto de Cddigo Penal

de 1958, dispone que “"siempre que dicho peligro no hubiere sido provo-
cado", diciéndose en la Exposicidn de Motivos, que la condicidn para -
que opere el estado de necesidad, es la que el peligro no hubiere sico
provocado. El proyecto de Cédigo Penal Tipo para la Repiblica Mexica-
na, preceptla: “Ubrar por la necesidad de salvar un bien juridico pro-
pio o ajeno de un peligro grave, actual o inminente no ocasionade per

el agente,.." {articulo 23 - V).

Anora bien, con las reformas penales de 1984 se logra un gran
adelanto técnico a este respecto, pues en la formulacidn de la fraccidgn
1Y del articulo 15 del Lidigo Penal vigente para el Distrito Federal,
ya aparece este requisito negativo del estado necesaric al establuiny-

"

se en dicho precepto: ". . .po ccasionado intencionalmente ni pov grave
imprudencia por el agente ... , subsar.ndo la omisidn que antes existia

en el ordenamiento respective.

d) UPINION NUESTRA

Estamos de acuerdo cen los autores que piensan que el estado

de necesigad no debe extenders:s cuando el peligro es causado dolosa o

culposamente gor el agenle, pucs por una conducta culposa, el suje-
to s¢ encuentra anté un pel3rc y para evitario lesiona un bien juridi
co, su conducta pur consigriente no debe ampararse por el estado de ne

cesidac.
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B) QUE NO SE TENGA EL DEBER JURIDICO DE UBRAR.

Es otro requisite negative del estado de necesidad. Se re--
fiere al deber de sacrificio, el cual significa que 2] estado de nece-

sidad reo ampara a aquél que tenga un deber legal que cumplir.

En el marco de la doctrine encontramos algunos puntos de vis

ta scbre este particular que en seguida senalamos:

Jiménez de Asda expresa: "En referencia también a la precisa
injusticia del mal que amenaza, hemos de ccuparnos de ia ausencia, por
parte -cel necesitade, del deber de sacrificarse. Tst¢ deber ha de ha-
llarse juridicamente impuesto. (ra por ley, bien por obligacidn con--
tractual. Los (ddigos Militares, y sobre todo les Ordenanzas de las -

fuerzas de tierra, mar ¢ aire, imponen a los oficiales, soldados, mari

nos, Lomismo ha de dg

cirse ge los funcionarios y encargacos ce ejercer servicios de natura-

es35aGa, COme bompercs, po 'C’:BS, = CG, €n Caso de

epigermta, na poard alegar =1 temor cel contaegi:, ou n: la obliga-

cién de obececer las drdenes de las autoridades sanitarizs, Ciertas -

oftciales y marineros de duques

profesiones civiles, como capitane

raleza, llevan

mercantes ¢ iripuiacione ie misma

fnsitz 711 obli

se gel gufa alpino o ancino, del bafierc, etc.” (82;. <ontinlda cicien-

{82) y (837 Ub. Cit. Pag. 393.
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do el citado autor: “Especial consideracidn merececel deber jurfdico de

ta embarazada soportar los peligros de la gravidez y del parto..." (83)

Jiménez Huerta escribe: "Ho puede, empero, invocar el estado
de necesidac quien tiene el deber juridico de sufrir el mal que le ame
naza o de exponerse &l peligro. Es intuitivo que quien tiene el deber
Juridico de sufrir el mal que 1; amenaza, no puede ampararse por este
instituto en el caso de gue, para sustraerse del mal que le amenaza, -

lesione intereses ajenos. Del mismo modo, no actéa con licitud quien

tiene el deber ju co de exponerse al peligroi pues si el ejercicio
de un derecho otorgade al indiviauo pava salvar intereses prepongeran-
tes, os la causea que motiva 1a licitud de las conductas realizadas ba-
Jjo el imperio de lz necesidad, el ordenamiento juridico puede iiuiiar
el ejercicio de ese derecic e 1mponer 2 alguien el geber juridicc espe

cial de exponerse a2l peligro. (84)

Diaz Palus manifiesta: “Este deber de autosacrificie es ¢bli

gacidn juridica, nu simpiemente mor

> tener un origen legal,
profesional o weramente czrtractual: soldados, marinos, agentes ce po-
licia, bomberos; méaico en caso de contagio o epidemia; guia aipino en

casc de accidente, etc." (85)

Sebastidn Soler expresa: "E} mal que se pretende eviter dedd

(84Y 0b.Cit. pag. 332.

(85) Ob.Cit. Pdg. B&l.
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ser un mal que el sujeto no esté juridicamente obligado a soportar. -
Tal obligacidén puede provenir directamente de la ley o de la propia ac
cidn del individuo. La referencia a la ley debe ser entendida, en es-
te caso, en el sentido mds genérico del términe, comprendiendo tanto a
tas dispusiciones {genéricas o especificas) de una ley propiamente di-
cha, como las de una ordenanza, reglamentacidn o cecretos legitimos, -
en los que se imponga al sujeto la obligacidn de soportar el riesgo, -
elio es, el peligro. Tal puede ser la situacidn de los marines ¢ de -
los bomberos, quienes, en ¢asg de necesidad, no pueden salvar su bien

a costa del que debian socorrer®. (36)

Maggiore snota que “el motive que justivica el hecho cometi-
do n estado de necesidad, es el ejercicio de une funcidn poblica dele
gada & una persona privada. Y esta condicidn no se cumple cuando el -
ordenamiento juridico mismo le impone a alguno el deber particular de
exponerse 2 peligro. Tal seria el caso del capitdn obligado a abando-

nar de Gitimo la nave que zozobra iCcige de Navegacidn, ari. 303},

o

del bomberp obligado a afrontar el peligro oe las llamas. En estos ca
sos, la ley les impone a esas personas un riesge especial. EV legisla
dor misiio ha establecido de antemano, en 1z colisidn entre dos bienes

Juridicus, cudl ha de cer o1 bien, #sto es, cudl =z de ser el inaividug

que debe sco sacrificaan™. {(87)

86) Derecho Penal Argenting. Tomo !. 3a. reimpresiér. Pdg. 424. Edito
rial tipogrdfica. Buepos Aires.
(87) ¢c. Cit. Pdg. 427.
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a) NUESTRA LEGISLACION

Después de conocer algunoes puntos de vista respecto al requi

sito negativo que nos ocupa procederemos a estudiarlo legaimente.

La parte final de la fraccidn IV del articulc 15 del (ddige
Penal de. 1931 antes de las reformas penales de 1984 gispone: "Que no -
se considerard que obra en estado de necesidad, aquel que por su em- -

plec o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro”.

Analizande el péarrafo anterior encontramos qu2 se recuce el
deber de sacrivicio, en razén del empleo ¢ cargo, dejando fuera un sin
ndmero de casis en ¢7~de no se puece alegar ¢l estado de nacesidad, lo

que ha originacc 1as ¢riticas sig. zntes:

Jiménez Huerta piensa “que el deber legal de sufrir al peli-
gro por razén de emplec ¢ cargo a que hace referenciae el parrz<o in -
fine de la fraccidén i¥, no ageta, ni con mucho, las situacionss en las
que quien se halla ante un peligro debe soportarte. E1 Cédigs con acu
saco casuisme iimita estes deberes a los que surgen de emplec o cargo,
no obstante gue 21 deber juridico de sufrir el peligro puede ~undarse

en. razonas diversas..." (85}

(88) Ob. Cit. Pdg. 333.
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b) PUNTO DE VISTA DE LOS PROYECTOS DE CODIGO PENALES 1949, 1958 y 1963
SOBRE ESTE PARTICULAR.

E1 proyecto de Cédigo Penal de 1949, para el Distrito Fede--
ral y Territorios Federales, siguié el mismo criterio que el Cédigo Pe
nal de 1931. Por su parte el Anteproyecto de Codige Penal de 1958, pa
ra el Distrito y Territorios federales, en la fraccidn del zrifculo 12,
reglamenta éste requisite negativo en los siguientes términos: ... a

aquel, que tiene el deber jurfgico de suirir el peligro..)."”, con lo -
cual se logra une empliacidn, ya que oblica a sufvir el peligro en cual
quier caso de ceber jurfeico. Y =1 Proyecte Tipo pare la Repiblica Me
xicana, dispore sobre sste respecto que "... no se tuviers el deber Ju

rigice de afroatarlo”. (art. 23-V}, colocdndose en la misma posicidn -

que el de 1958,

La H. Suprema Corte ce Justiciz de lta Nacidn, na establecidc
que "si por una imprudenciz del chefer y su ayudante, se incendid &1 -

camidn gus 101 s g1 zrxfer, en vor og tratar de selir por ¢ -

puerta y fecilitar asi la salica de Tos pascgercs, se arrojé por una -

ventanilla, dejando abandonado &1 vehicule, -ales datus hacen crobabple

1z responsabilicaa de los noy quejosos, en los hechos deirciuosds gu

se les imputan; y en io gque cuacierne & la excluyente de responsab-li-
vad "caso de necesidad", que se aduce por via de agravios, no vesulia

fundaoo todz ver que los hey gquejosos, atentos 10% cargos e chofer y

ayucante del camién que ‘terian, estzbzn obligados & scporicr (0 ries-

gos, en cazos aniloges al ccurride”. - {Semanz-ic Juaicial as la Facerg
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cién, CIIIl, p. 3067).

Ahora bien, atendiendo a las anteriores criticas y proposi--
ciones legales, se reforma en 1984 la fraccién IV del articulo 15 del
C6digo Penal de 1931 en relacidn al requisito del estado de necesidag
que estudiamos quedandc de la siguiente manera: "... y que éste no tu-
viere el deber juridico de afrontar..." Con esta férmula se amplia el
ragio de accién del precepto analizado al permitir contemplar innumera
bles casos en Tos gque no procede el estado necesario, en virtud de que
el agente tiene un dgeber legal, sin }imitarse exclusivamente a los que

deriven del empleo o cargo.

€} UPINION HUESTRA
Cons.ueramos cue sin lugar a duda con las reforsas pensies -

de 1984 refere- al requisito analizado, se logrd un gran adeiznto -

técnico, puen con ds férmula actual se abarcan todes los casos en 1os
que 10 se puede alegar el estado de necesidad; situacion que antes ce
la reforma solamente se reducia al agente que por su empleo o carge tu
viera la obligacién de suffir el peligro, va que existen infinidad de
deoeres legales age-cardcter diverso a los derivados del empleo o cargo

en donde no se puede a‘egar le eximente de estado de necesidad.
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PROBLEMATICA DEL ESTABO oE HECESIDAD
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111.- PROBLEMATICA DEL ESTADU DE NECESIDAD

En el presente capftulo analizaremos las situaciones que se
pueden presentar en ¢l estado de necesidad y la forma en que se¢ resuel

ven, desde un punto de vista coctrinal y legal.

Antes de entrar al desarrcollo del tema que nos ocupa, debe--
mos referirnos a la deble naturaleza juridica de este aspecto negativo
del delito, tal como se desprende de la teoria de la diferenciacidgn, -
en base a la valorizacidn de los bienes juridices en conflicte; misma

que se plantea de la manera siguiente:

a) E1 estado de necesidad como causa de justificacién o lici
tud, y

b) como causa de inculpabilidad.

En el primer caso la opinidn mds generalizada en nuestros -

dias afirma que el estado de necesidad es causa de justificacién o 1i-
“citud cuando se enfrentan bienes que reconozcan desigual valoracién, -
pues entonces debe prevalecer el de mis alta jerarquia juridico valora
tivo sobre el de menor valor en atencién al interés preponderante, En
estos casos la conducta que realiza el sujeto es licita, esto es, care
ce de antijuridicidad, aunque para salvar el bien de mayor valor el -
agente halla tenido que destruir el otro de menor categorfa, si no ha-
bia otra forma de obtener el propdsito; y en el segundo, cuando se co-

lisionan bienes de igual valor, el estado de necesidad opera como cau-
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sa de inculpabiiidad por no exigibilidad de otra conducta. En estos -
casos el sujeto que actva para salvar uno de 1os bienes en conflicto a
costa del sacrificio del otro, incurre su conducta en el campo de la -
antijuridicidad. Sin embargo, el delito no se configura, operandoc @ -
favor del agente una causa de inculpabilidad por no exigibitidad de -~
otra conducta. A continuacidn citaremos algunos ejemplos de conflicto

de bienes iguales:

€1 2ipinista que precipita ai abismo al compahers suspendido
ae 1a misma cuerda que amenaza romperse con el peso de 105 dos cuerpos;
el deil espectador-del teatro incendiado que para salvarse lanza a las
1llamas a las personas que ubstruyan su paso, y el necesitado que en un
naufragio priva de la vide 2 quien se sistiene a flote sobre un madery

que tan solo puede sostener el peso de un cuerpe - tabula uniux capax-.

De Yo antes expuesto desprencemos dos cuestiones que serdn -

anal

das en forma particular:

1.- E1 principio del interés preponderante, y

2.- la no exigipilideg de vira conducta,

El peimero se utiliza para resolver el conflicte entre biz--
nes juridicos de desigual valor. Esto es, cuando se sacr*fica un bier

meror, come Unice medic de evitar la lesion de un bien juridice mds

livso, la mayoria de los juristas estiman que la conducta estd justifj

cada, operando en estos casos el estadc de necesidad como causa de jus
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tificacidn o licitud, y el segundo se emplea para solucionar el conflic
to entre bienes iguales. Es5 decir, el sujeto salva un bien a costa -
del sacrificio de otro del mismo valor, manifesténdose en estos casos
el estado de necesidad como causa de inculpabilidad, en base a 1a no -
exigibilidad de otra conducta. Ahora bien para explicar esta causa de
inculpabilidad nos referiremos brevemente a este aspecto negativo del

delito.

ta inculpabilidad no .ha sido definida en un concepto univer-
sal y vdlido, debido a las diversas teorias gue 'a estudian; de tal ma
rnera que el concepto que se tenga de esta figura dependevd de 1a posi-

cidn que se adopte.
A continuacién nos referiremos a dos de elles

a) Para los psicologistas habrd inculpabilidad cuandc no exis
ta dolo ni culpa en la conducta realizada por el sujeto,
) Los normativistes establecen que hay inculpabilicac cuan-

do la congun . ‘a gs reprochable al sujetc.

ta ‘nculpabiiidad es el aspectc negative de la culpabiiidad,
que e<td constituido por las causas de irculpabilidad, las cua’ss son
las que adsuelven al sujeto en el juicio de reproche. Y par: su estu-

dio las ciasificaremos de la siguiente manera:

a}) El :irror con sus especies
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b) 1a no exigibilidad de otra conducta.

El error es un vicio psicoldgico consistente en la falta de
conformidad entre el sujete cognoscente y el obieto conocido, tal como
es la realidad. Es decir es un falso conocimiento de la verdad, un co

aocimiente incorrecto, se conoce pero equivocadamente.
ta ignorancia os el desconecimiento total de un hecho, esto
es la falta abssluta de toda representacidn, una entera ausencia ge no

cidn sobre un objeto determinado.

La diferencia enire estas dos figures yace en gue en el errvor

exizie una attitud positi.: gel > mediante un congcimiento inco--

reecio de la reasidad, o sea se conoce pero falsar

s oy oen la igno--
rancia hay uma actitud negativa del sujeto wanivestads por el descono-

cimiento toial de ia realidad.
ESPECIES DE ERRUR

Desde un punto ge vista psicoldgico, el ervor anula a un ele
mento del! nole: elemento inteleciual, que a su vez contiene dos conoci
mientc.: que ¢ sujeto tenga conocimients de que realiza circunstancias
pertensciente: 2] tipo y que Yo que efectis estd pruhiidido, es decir,-

que debe tener conciencia -2 la ilicitud de la conducta.

E1 desconocimiento por parte del agente de que realiza las -
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circunstancias tipicas dan lugar al error de tipo y el error o descong
cimiento de que esa conducta estd prohibida da lugar al error de prohi

bicidn directo.

El error de tipo y el error de prohibicidn directo estdn re-
glamentados en el Cddigo Penal vigente. El primero en ta fraccidn X!
del articulo 15 del mismo ordenamiento y el segundo, o sea el error de
prohibicidn directo se encuentra previste en el articulc 59 bis del C§
digo penal, con efectos atenuantes, diciéndose que cuando el hecho se
realice por error o ignorancia invencible sobre la existencia de la ley
penal o del aicance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y -
el aislamiento social del sujeto, se le podrd imporer hasta la cuarta
parte de 13 pens correspundiente al delito de que se trate o traterien

to en libertad, segin la naturaleza dol caso

Existe también el error de licitug, de permicidn, error de -
prohibicidn indirecte o eximente putative. Se presenta cuands el suje
to por un error invencible cree encontrarse .nte supuestos que funda--

mentan una causa de licitud; error que se < Zuentra incluigo en la frac

cion Xi dei articulo 5 antes me. . snado.
AhOra bien, de acuerau con (@ teoris naormativista ce 1a cul-
pabilidad, el aspecto negativc de €:iia se dard cuanc¢o no haye reprocha

bilidad de la conducta.

Considero vportuno sefalar gue el error de tipo para los fi-
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nalistas no constituye una causa de inculpabilidad sino un aspecto ne-

gativo de 1a tipicidad a virtud de que el dolo forma parte del tipo.

La no exigibilidad de otra conducta es una causa de inculpa-
bilidad; misma que se encuentra intimamente ligada con el tema que nos
otupa; y opera cuando al agente ne se le puede exigiy una conducta di-
ferente a la realizada, por obedecer ese comportamiento a una situacién
apremiante y especial, negédnduse en consecuencia la culpabilidad ael -

autor,

1.~ ESTALG DE NECESIDAD A FAVUR DE UN TERCERG

E1 estado de necesidad posee una deblz naturaleza juridica -
tal como ha quedado establecido en teras anteriores, ya qué opeéra COmo
una causa ¢e justificacidn ¢ como una causa de inculpabilidad segin el
caso; por consiguiente la problemdtica que nos ocupa serd cuesticnada

ae una y atra forma.

1) Duandn e+ amos ante un estado de necesicad en donde se co
Tisfenan bienes do de igual valor y el tercerv intervisne para salver
el de mayor jerarquia, a ccsta del sacrificic del menor, en estos ca-
sus cabe la eximente a faver del tercers per tretarse Qe una causa de
Hettud o justificacidn, esto es, ampara a tocdos los participes {autor,

compiices y encubridares), y
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2) Cuando se trata de un estado de necesidacd en donde se en-
frentan bienes de idéntico valer, sacrificdndese alguns de ellos, no -
cabe la extension de la eximente en faver del tercero, por tratarse de

una causa de inculpabilidad por no uxigibilidad de ¢tra conducta.

Con velacidn a las afirmaciones antericres hay varias opinig

nes:

Diaz Palos anota que “puede ilamar la atencién gue se admita
en el estado de pecesidad una tercerfa de igual derecho. Parsce raro
gue gquien es ajenc @ 233 situacidn de apurd gue comporta 13 ascidn nece

sitada esté autorizade sara intervenir. €1 escropulo cesaparece en -

cuanto el estade ge necasicet es causa ue justificacidn, lo cual quie-
re cecir gue el euwatino neceserio puede prestarse sin vestriccidn cus
e entran en confiicto bienes ge valor desigual. E5 algo andloge a o
gque ocurre ¢on la fagitima cefensa de 1os exirafes y pueds credicarse

en principic respecto de todes ias Justificantes: el tercerc tntervi-«

s coadyuve @ afirmas el Ugrechu. Dtre cosz sucede cusnty tz colj

ae valar tgued, puls, an tal faso, &1 problems se

css taza tomo hemes visto ai Cempu o 12 culpabilidad, al

Pyig Pere weniviesiz; “En la doctring se distingue perfecta-

pente entre ja situacidn de conflicts de opienes do distinto valor, ow

TEET b 3T Figs Y9 y 40.



- 98 -

la de bienes de iguail valor. En el primer caso no hay duds que cual--
'quiern iiene el derecho de intervenir en el trance en favor del bien -
superior. En el segundo caso la regla general es que los terceros no
pueden intervenir, pues la Yay no puede permitir que un tercero mani--
fieste una preferencia por uno de los bienes en conflicto que ella no
ha manifestado. Sin embargo, algunos autores presentan excepciones; -
unos hablan de ia.identidad de personas {MORIAUD), que supone que el -
agente estaria oispuesto & sacrificarse &1 miswo por la persona en cu-
yo favor inmola 8} otro. Otres heblan de personss ligades al interesa
a) por especiaies vinculos, y otros, finglmente, al arpitric dei Juez

iBERNER) e} netevminar en qué

cnerd interviene con Justicr 2", (9G;

a) NUEZTRA LEGISLACICH

En el articule 15 freccidn 1V ded Gédino Penal ae 1931 antes

ce 1434, se nace referencis a la intervercidn de terce

propia -

persona g la perso a se establecs

“tbrar gor lar

gn Lis - furidico propio ¢ sje-

aje

o se chserva, or 2l preceptu estudiedu antes y cespuds de

les reformas penales ce 1984, sz zontemplz la intervencidn de terceras
v

w

e~ favor del necesitace. vy 16 ‘sico gue

“fiozin Yos términps utitize
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dos, pero'no el contenido. . Asimismo apreciamos que en virtud de que -
en el articulo relativo al estado necesarjo no se hace referencia al -
valor de los bienes juridicos en conflicto, se permite 1a intervencidn
de terceros atdn en el caso de que el conflicto surja entro bienes de -

idéntico valor, sin ninguna limitacidn; situacidn que es incorrecta.
b) OPLNION NUESTRA

Con relacidén & la intervencidn de terceros en estade necesa-
rio estamos de acuerdo con Ja mayoria de 165 autore: en el sentide de
que la resolucidn de la problemdtica que nus OCupa, serd en funcidn de

lus bienes juricicos enfrentados, plantedndose dos sitvaciones:

i, c.ando.se colisionan bienes de desigual vaior. En e310%

ndo sy cancucla

casoes, justificamas la intervencidn ce un tercerc, ci
salva o1 bien ge mayor sreponderancia, sacvificande e de menor vaiia.

El tercero actba Juridicamente, e€s dzciv su conducte es licite; v

20. Cuandc se colisionan bienes de igual entidad juridicez, el
estado de necesicad no oeneficia al tercero, ya que opera COmMo causa -

o exigibilidad de otra conducta: causa que &5 -
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2.- ESTADO DE NECESIDAD CUN RELACION DE QUIEN INTERVIENE A FAVUR DEL

QUE LO HA PROVOCADO.

Este problema se resuelve de manera sencilla, en atencidn de
que como ya ha quedado establecido en temas anteriores, la provocacién
det peligro, por parte del necesitado ya sea dolosa o culpasamente, ex
cluye en favor del agente la eximente que nos ocupa. y con mayor razdn

tampoco beneficiard al tercerg que intervenga en su auxilio.

5in embargo, puede presentarse el caso que el tercero ignore,
que el necesitado haya provocado dolosa o culposamente el peiigro e in
terviene en su favor; en estas circunstancias opinamos que ro opera el

ic gue - se

estado de necesidad en beneficic del tercero.- En “ndo o
daria es una causa de inculpabilidad, producida por un ercor ge licitud
o eximente putativa, pues o1 tercero cree ervdneamente que al interve-
nir en favor del necesitado su conducta se encuentra justificads, por

encontrarse segun &1, erts una Causa de justificecidn: presunzidn que

es falsa.

Por otro lado consiceramos que (nicamente se extenderia la -

eximente en favor del tercero, en el casc de que admitiérames-esta cau

sa .de alfavor dgl que e grovocade el peligro cuiposamente,
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3.- ;PUEDE ACOGERSE AL ESTADU DE NECES!DAD EL INDIVIDUU QUE VA ER
AUXILIO DEL QUE TIENE EL DEBER LEGAL DE SUFRIR EL PELIGRO?

Existen en doctrina quienes aceptan la intervencidén de terce
ros, para salvar a costa de otro 23 quien scoporia el deber de sacriti--
cio, siempre que se cumplan los demds requisitos del estado de necesi-
dad.” Asi Ferrer Sama explica, “que independientemente de que el nece-
sitado 2sté o.no en la cbligacidn de sacrificarse por vazdn de su ofi-

¢i0 0 cargo, siempre que une tercera persona es la que salva al misme

an perjuicio de otra y con las demds condiciongs det €s5tado de necesi-
c¢ad, deberd hacerse a €ste aplicacidn de la eximente cuande de manera

racional pueda afirmarse, gue no fue mevido el sujeto defensar el

&nimo de perjudicar a una de las personas, 5ino por el de defender

la otra”. {Gl)

Con relacién a la cuestidn piant £5Lima

que el sujeto cue tiepe el deber juridice de afrentar 21 peligro no le
beneficia el estado de necesidad, en consecusncia tempoce alcenzard al

tercerc gue intarviene en su auxilip,

4, ANIMUS CUNSERVATIONIS

Ei animus conservatrionis es 2! elensnto s ativo d=’ estadc

de necesidac; signitica gue cuciquier zevsers pov inctinto tiende siem

(97) €itado por Celestino Porte Petit. Go. (it. Pag. 583,
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pre a su conservacidén.

Sobre este particular podemos sehalar la opinido del genalis
ta Maggiore, de que “En realidad, el ostado de necesidad respaonde al -
instinto de conservacifn, incearcible en el hombre; y aunque el hecho
de sacrificar al préjime para salvarse a si mismo, sea inmoral, come -
sostiene alguno, es ciertamente juridico, porque ningdn ordenamiento -
juridico puede desconocer el dereche de la propia corservacién., Lla we
ral puzde exigir un acte de abnegacidn y de altruisme, es decir, puode
elevar el amor a) préjimo hasta el deber de inmolarse’ por los demds; -
pero no as’ el derecho, que coluca en primera linea ! derecne ge la -

personalidad y de su conservacidn'. {92) Agrega e! ¢ tade auter: "Por

consiguiente, 21 gue obra en @staco ce ascesidad, ob<i in
una funcién superindividual y social, come s5 elerciers ae modo priva-

do una polestac de derecho pibl

", ie3)
2} HUESTRA LEGISLACION
£1 requisito e la “necesidad™ exigido en }s treccidn TV del

articulo 15 implica en el titular co 1a eximente un gzeiicular animus

conservationis.

(327 y (93] Derecho Penal. Parte Gral. Pdgs. 422 y 422, Editorial Te--
~i5 Bogotd. 1971.
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5.- BIENES TUTELADOS ER EL ESTADO DE NKECESIDAD

En primer término debemos establecer que la misidn del Dere-
cho es precisamente la proteccidn de los bienes juridicos, dictando el

Estado las normas penaies que considere pertinentes para tal efecto

Bien juridico es el valor tutelado por la ley, implicando to
dos los bienes juridicos {vida, integridad corporal, libertad, honor,

pudor, patrimoniales, etc.j.
a) NUESTRA LEGISLACTUN

La fraccidn iv cel articulo 15 del Cddigo Penal de 1931, an-
tes de la reforma, estabiece, "..., la necesidad de saivar su p-opia -
persona ¢ sus bienes o Ya persona 0 bienes de otro..." Con relacicn a
los bienes gue se tutelan de acuerco a la redaccidn antes transcrila,

hay diversas opiniones:

Jiménez Huerta sefiala: "£1 peligre ha de recaer sobre un dien
Jjurfdico de la persona. Puede afectar no sélo a la vida e integridad
cerporal, sino también el nonor, la libertad, el pucor y el patrimuhioc.
La fraccidn 1Y adopta unz amplia férmula comprensi.. ce todos los cere
chos cuands erpliee 12 frase “su propia persona o sus bienes", que con-
trasta -1o que no conaice con su naturaleza de estado de necesidad pri
vilegiado- con la limitacidn casuistica establecida para la legitima -

defensa". (94)
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Gonzdlez de 1a Vega sostiene que "nuestro Derecho comprende
todos los bienes de la persona, incluyendo los individuales, corpora--

les y patrimoniales..." (95)

Abarca asegura que “"el término bienes tiene una acepcidn ju-
ridica definida por los articulos 750 y 751, del Cddigo Civil, que se
refiere exclusivamente a los bienes patrimoniales".(96) En cuanto al
término "persona” nos dice este autor, que representa un bien juridico
protegido por la legislacidn penal, el cual ha sidu definido cn nues--

tro derectiv abercanco 1z vids y la integridaa corporal.

o) HNosotros estimamos que ta fraccidn Iv, del artfcule 15,
del Cédigo Penal de 1931, antes de las reformas, al separar los térmi-
nos “"persona" y "bienes”, con el primerc se refiere a lz vida e inte--
gridad corporal, y el sagundo, comprende los patrimoniales, atendiendo

al concepto que se tiene de bienes en materia civil.

Anhora pien, con ias reformas penales de 1984, se logra un -
gran adelanto técnico sobre este particular, al establecerse: "Ubrar -

por la necesidag de s2lvaguardar un bien juridico propio o ajzre..."

&

Como se puede observar, formuia actual g¢ la fraccid. .,

es acertada, pues se ha corregidc el error existente, yg .J2 se “zce

‘945 Ub. Cit. Pdgs. 325 y 326.
{95) CGdigo Penal Comentado. Pdg.78. Editc ‘a2l Porr
(96) Citado por Celestino Porte Peti.. Pdg. 550. Ub.

Meéxico 1939.
t.
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referencia a la expresidn “bien juridico" lisa y llanamente, sin hacer
1a separacidn de los términos “"persona" y "bienes", que provocaba la -
confusién establecida, obteniéndose con esta reforma, que se protejan
todos los bienes juridicos sin limitacidn; situacidn que constituye la

misidn primordial del Derecho Penal.
c) CONFLICTO DE BIENES

EY conflicto de bienes se presenta cuando entran en pugna -
dos o mds bienes juridicos, igualmente protegidos por el derecno. Pug
de ser conflicto entre {vida con vida), {vida con patrimonio), {vida -
con libertad), etc., enfrentamientos gue deben ser resueltos en base a

la valoracién de los bienes juridicos en pugna.
6.- EXCESO EN EL ESTADU DE NECESIDAD

La figura del exceso en el estado de necesidad se presenta -
cuando no se guarda la debide propercionalidad, entre el bien gue se -
salva y el mal que se 0£asiona; esto es, S€ da cuando se causa uf mal
mayor al indispensable para salvar «~2 de los bienes en peligro.

En coctrina encontramos diverses cpinioras:

Diaz Palos eapresa: "Is también reguisito esencial cel acto

necesario que exista proporcionalidad entre el bien que se salva y el
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que se sacrifica. No hay problema cuando los bienes son incuestionable
merte iguales (vidas, por ejemplo). Tampoco 10 habrd en casos de noto
ria desproporcién {vida y propiedad). Pero no siempre serd tan fdcil
determinar cual es el bien superior. La valoracidn puede entonces ha-
cerse con criterio subjetivo {valor individual), pero como advierte -
MARIAUD, el juez no puede reconocer todo 1o que el individuo estima -
por la propia tendencia a sobrevalorar lo propio. Mis importante es -
el criterio objetivo (valor social) del cual es indice la pena asigna-
da por la ley al respectivo atague de los bienes en conflicto, pero sa
bemus que la pena no siempre responde con exactitud al valor social((la
pena, dice IHERING, es el precio corriente, pero puede ocurrir que sea
igual para dos bienes, y el valor social muy diferente)). Por ello, -
dice el profesor SANCHEZ TEJERINA, serd menester recurriv a otros cri-
terios, ademds de los senalados, y el juez deberd tener en cuenta el -
valtor moral, la cantidad de los bienes en peligro, grado en que el bien

fue lesionado, 1a mayor ¢ menor irreparabilidad, etc...” (97)

Jiménez Huerta considers que "Pa~a que el estadu de necesi--
dad impida el nacimiento de la antijuridicidad de 1z ccnducta qu~ sal~
v2 un bien juridico coan sacrificio de otro, preciso es. cuando leos big
nes en conflicto fueren de la misma clase, que e} malvcue amenaza sea
cuant*-ativamente mayor que el que se origina; y cusrdo fusc'e de cali-
dad diversa, que el bien juridico salvado tuviere un valor nreponderan

te”, (98)

O

(97} 0b. Cit. Pag. 42.
(98) v-. Cit. Pdg. 335.
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Maggiore dice que: "Para gque haya exceso excusable, es nece-
sario que concurran tados los requisitos del cumplimiento de un deber,
o del uso legitimo de armas, ¢ del estado de necesidad, y sélo se debe
obrar mis alld de esos limites. &1 exceso, pues, debe consistir en -
los medios, no en el fin. Por e} contrario, cuando uno se excede al -
realizar un fin diverso del pretendido por la ley, €tc., se comete un

acto que no es un exceso excusable, sino un delito por si mismo™. (99}

a) NUESTRA LEGISLACIUN

£l Cddigo Pena) de 1931 vigente para el Uistrite Federal se
refiere al exceso en el estado de necesidad y en otras excluyentes de
respensabilidad penal, en el articule 16, pero no se hace un tratamien
to especial de dicha figura, para el estado de necesidad en el lugar -~

indicado.

{997 ub. Cit. Pag. 331,
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1.~ EL ROBO FAMELICQ COMD CASU ESPECIFICO DE ESTADO DE NECESIDAD

En Jos tiempos mis primitivos los delitos causados por el ~
hambre recibieron trato benigno y generalmente se declard su inculpabi

lidad.

£1 robo de alimentos o vestidos verificados por el indigente,
para aplacar su hambre ¢ cubrir su desnudez, se ha considerade siempre
como un caso tipico extremo; la miseria coloca al sujeto entre la dis-
yuntiva de morir de hambre o robar alimentos, y ante la manifestacidn
del instinte las leyes no obligan & respetar la propiedad, hasta el sa

crificio ce la propia existencia.

Asi tenemos que las antiguas legislaciones hinddes, chinas y

judias se ocuparon ampliamente de su estucro,

£1 antececente formal mds remoto gue enconiramos en nuestra
legislacidn estd en el articule 714 del (écigo vensi de 1235, para el
Estado de Veracruz, en los siguientes términos: "Se exime de pena al -
reg de hurtc, siempre que orubase haber concurridoe copulativamente las

circunstancias siguientas:

1.~ Haberse *:ilago en absolute carencia de 7o estrictamente

necesario par: viviec €7 y su familia el gia «n que

"
m

verifigue el robo.
2.~ Haber antes agotado tiids ics “idies de adquirir honesta

mente con Sué cud ‘r Su necesidad.
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3.- Haber limitado el robo a sélo lo indispensable para ocu-
rrir a la necesidad del dia.
4.- Ko haber inferido lesidn alguna a la persona robada, ¥

5.~ Ser hombre de buena vida y reputacidén".

Ahora bien, siguiendo con los ordenamientcs legales que ri--
gieron al Distrito Federal, podemos manifestar que el Cddigo Penal de

1871 no reglamenté el robo necesario.

Su antecedente mds inmediatc Yo constituy2 la fraccidn VII,
del articulo 45, del Cddigo Penal de 1929, que establece que las cir--
cunstancias que excluyen la responsab:lidad penal, es decir de justifi
cacidn legal, son "la indigenciz no imputable al que, sin emplear enga
fio ni medios violentos, se apouera uhia sciz ver del alimento estricta-
mente indispensable para satisfacer sus necesidades perscnales o fami-

liares, de alimentacidn del momentc”.

£1 C6drgou Penal de 1931 vigente d<acne en el articulg 3iy,~

que "no se castigard ai qus sin e~plear engafe n: redios vigienivs s&

apodere una séla vez de I6s otjetos sstrictamente inaispensables

o

sztisfacer sus nscesicades personales ¢ ramiliares del momento.

Car relacifn a los Coaigos ce 105 Estados, podemos sefialar -

estas corrientes:

a) Los Codigos de Campeche, Cozhuila, Ourango, Guanajuateo, -
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Michoacdn, Quintana Roc y Veracruz, no contienen un articulo sobre es-
te particular.

b) Los Cédigos de Baja California Rorte, {art. 329); Colima,
(art.345); Chihuahua, {art.363); Guerrero, (art. 346); Jalisco, (art.
239-1); Nuevo Ledn, {art, 374); Uaxaca, {art.366); Querétaro, (art. -
349); San Luis Potos{, {art, 401}; Sinaloa, (art. 344); Tabasce, (art.
361); Yucatdn, (art.353-1), y Zacatecas, (art.355 "B"}), siguen la mis-

ma orientacidn del Cddigo de 1931.

Los Proyectos de Cddigo Penal para el Distrite y Territorios
Federales de 1945 y 1958, no incluyeron el robo necesario, manifestdn-
dosa en la Exposicidn de Motivos del Proyecto de 1958, que "la Comisign
estimé absolutamente innecesaria la jnclusigr del rebo del indigente,-
por ser éste un caso de estado de necesidad". Asimisme, ¢i Proyecto -
de Uddigo Penal Tipo para la Repiblica Mexicana de 1963, no reguld el

"

roba famélico™.

&} NATURALEZA DEL RGBU NECESARIO

Con respectc a la naturalszs det -apo “n

zsario”, podemos -

seftalar los siguientes criterios:

a) Que se trata de ung cause de justificacidn.
b} Que se trate de Jna caus2 de inimputabilida:.
c) Que se trata de una fuerza fisica exteriar irresistible.

d) Que s¢ trata de una excusa absoluiorie,
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l.os que le consideran una causa de justificacién, come Anto-
nio de P. Moreno, Gonzdlez de la Vega, Pavdn Vasconcelos, Mariano Jimé
nez Huerta. Radl F. Cdrdenas y Jiménez de Asia. Este (ltimo estima -
que “no debe buscarse un fundamento tipico a1 robo famélico que se ha-
1la objetivamente en la teeria del conflicto de bienes iguales, segin
la cual debe preferirse el sacrificio de la propiedad, que &8s el bien
inferior, en aras de la vida del hambriento, gue importa un valor méds

grande, siendo por tanto, una causa de justificacién®, (100}

Con velacidn al segundo criteric, que considera &) robe nece
szrio como causa de inimputabilidad. Le Suprema Corte de Justicia de
la Kacidn ha establecigo, que “para que exista 1a ceusa de inimputabi~
ligac de estado ae necesidad, se requiere no sGlo que el robo s& come-
ta sin enganos y sin violencias, sino que se ejecute {{una sala vez})
¥ que el apoderamientc sea de ius objetos estrictamerte indispensables
para satisfacer las necesidades personales ¢ familiares del momento,lo

co2) no ocurre si el propio inculpado reconoce gue no cometid un 3610

anpgeramients de diners del ofengido, 5ino que 1o nizo en repetidas -
ccastones. hasta que fue descubierto”. (Semanario Judicial de la Fede-

racidn, T.C., P. 1221, 5a. Epoca).
En iz ejecutorie transcrit: se estima al robo “"neceseric” cg
mo una ceausa c¢e inimputabilidad, Jo que es inzteptable. Atendienco al

concepto gue se tiene de este aspectc negativo de la imputabilidad, o

(10G; Ub. {ru. Pdg. ASS8.
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sea "incapacidad de culpabilidad". Como es de suma claridad, en el ro
bo necesario nc falta la capacidad; por consiguiente no se puede inte-

grar 1a inimputabilidad.

Con relacidn al criterio que sostiene que se trata de una -
fuerza fisica irresistible. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha determinado, que “la fraccidn I de) articulo 1l del Cédigo Penal -~

'aplicable, se contrae a aquellos casos en que el autor de una infrac--
cién obra al impulso de una fuerza fisica exterior irresistible, y la
simpie lectura de dicho dispositivo legal pone de manifiesto que no -
comprende todos los casos de necesidad o de apuro econdmico. Esa con-
dicidn, sin constituir en el terreno doctrinarioc una excluyente de res
ponsabilidad propiamente dicha, puede volver irreprimiblemente &1 robeo
siempre que se acrediten 10s extremos previstos por el articulo 341 -
del Urdenamiento represivo en consulta, al establecer que no se casti-
gard a quien, sin emplear engaio ni medios violentos, se apodera una -
sola vez, de los objetos estrictamente indispensables, para satisfacer
sus necesidades personales o familiares del momento, y en moda alguno
puece estimarse que el abigeatc que perpetraron los acusados, satisfa-
ya 1os reguicites del invocado dispositivo, si es el obvio aue la cosa

sbada n: puede estimarse como objeto estrictemente inaispensable para
-atisfa::~ necesidades personales o familiares del momento”. ({Semana-

rip Judicial de la Federacidn. T. CY1l, pp. 1178-1179, 5a. Epoca).

Lé ejecutoria anterior incluve al robo “famélico” como una -

fuerza fisica exterior irresistiple, y la s:mple lectura de la tesis -
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legal pone de manifiesto que no abarca todos los casos de necesidad o
de apuro econdémico. Ademds este criterio es inaceptable, pues nada -
tiene que ver la fuerza fisica irresistible o vis absoluta con la coli
sifn de dos bienes de desigual valor que se enfrentan en el robo "nece

sario”.

En cuanto al (ltimo criterio que dispone que el robo "faméli
co” constituye una excusa absolutoria, podemos sefialar la opinidn del
maestro Carrancéd y Trujillo, expresa que "2 su juicio, lo que contiene

el articulo 379 del Couigo Pensl es una causa ¢e impunidad fundada en

Ta utilidad social que se revela en presencia ge un estado de necesi--

dad especiiice, y de 2quf q.o veames e ol 22l cddigo Pe-
nal una real excusa apsciutor.s, de ¢f culo por tanto més resiringido
que el amplisimo de ios estado necesarios previstos por el avticulo 15

fraccién 1V cel (ddigo Penal“. (101}

La misma Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha ceterming
co que el robu necesario constituye una "excusa absolutoria", en la si
guiente resoiucidn, que & le letra dice: "Para que el r.20 -necesario-
integre una excusa absolutoria, requiere la revnidn de varios requisi-
10s: 1) Cualidad: que el hurto sea ordinaric o no violento y Sin enge
Ros: 2} Limitacidn-que sea por yna sola ver;
necesidades apramiantes del agente o familiares, ; 2) (ond*: in: momen

tancidad de la finalidad por lo cue, si el apoderamiinto reczyG sobre

{101} Derecno Fenai Mexicana. Parte Gral. T.11. P.104. 4a.Ediciin Méxi

co 1956,
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una vaca, los dos Gltimos requisitos no se surtieron al rebasarse la -
finalidad y excederse el supuesto condicionante. (Informe de 1956, -

Pig. 84).

b) OPINION NUESTRA

Estimamos que el robo "necesario" constituye una verdadera -
causa de justificacidn o licitud, a virtud de que estames frente al -
principio del interés preponderante, ya que se encuentran en colisién
dos bienes de desigual valor: por un lado la vida o ia salud personal
y por el otro, &1 patrimonico, debiéndose sacrificar este Gltimo por -
ser el de menor jerargqufa. Por consiguiente tampoco estamos de acuer-

do con el criterio gue sostiene que el rodbo “necesarioc® es una escusa

tar que la conduc-

absolutoria, ya que si asi fuera tendrfamos que
ta realizada es antijuridgica, lo que no puede scstenerse por tratarse

de una causa de licitud.

c) REQUISITUS LEGALES DEL RUBO FAMELICO

Los requisitos que se desprenden del articulo 379, son:

a) Apoderamients,

b} Por una sola vez,

c) De los objetos estrictamente incispensables para satisfa-
cer sus necesidades, rzrsonales o familiares del . -mento. v

d) Sin emplear engafos o medios violentcr.
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a) Apoderamiento significa que el sujeto tiene que apropiar-
se de los objetos & que se refiere el articulo citado. Sobre este par

ticular sehalamos las siguientes opiniones:

1} Francisco Pavdn Vasconcelos manifiesta gue "resulta claro
que el término {(apoderamiento)) expresa la accidon del sujeto, es de--
cir, el movimiente corpural voluntario de aprehender y sustraer la co-
sa de la potestad dominical de su titular y no la accidn y un resulta-

do material concretc integraderes de un necho de naturaleza causat, en

el cual la activicad humana sea condicidn”. (101 bis}) Mds delante agre
g3, que "si hemos afirmado que Ja conducta en ol robo consiste en el -
apoderamientc y si aguélle por si misma agota el primer elemento objet]
vo ¢el delito, ;cudnco se¢ consura éste?, concluyendc en el sent in, de

que existe apoderamiento cuando la cosa saie de la esfera de pelar del

duefio 0 cel poseedor para entrar en la esfera de la accidn de) ladrdn".(102)

21 ¥sriane J¥v3nez Huerta eapresa, gue "ol nicleo del tipo ce
robo racice en el apoaevamiento que ... de reelizar el sujetv activo. -
Apcderarse uno de alguna cosa tanto significa, segun el Diccionaric ae
ta Academia Espaiiola, como ((ponerla bajo su poder)). Empero, como ps
ra Ja configuracidn det delito de robo se precisa aue 1a cosz astéd pro
viemente en posesidn ajena, esto es, en pcder de Ootrg Dersonz, necesz-

rio es determinar cuando, previc quebrantamiento de dicha posesion, la

{161 bis) vy {102) Comentarios de Derecho Penal. Parte Especiai. Roba,

abuso ge confianza, y fraude genérico simple, pdgs. 23 y 27. México 1964.
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cosa queda en poder del agente..." (103)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha considerads, que
“"el apoderamiento es el acto por el cual la cosa ajena pasa a poder -
del ladrdn”. (Semanario Judicial de la Federacidn, I, 5.798. Sa. Epg
ca). "Apoderamiento, en el robo, no es sinc la accibn por Ya cual el
agente active del delito tome Ya cosa que no tenia, privando asi del -
objeto a su propietario o cetentador legitime*. (Semenario Judicial -

de la Faderacidn, XXX pp. 1745-1746, 5a. fpucal.

De Yo antes expuesto coacluimos, que el delits de robo se -
consu~a, cuando el agente del delity tieng previa cesposesidn, bajo su
radio ¢e accidn, 13 cosa a que se refiere }s ley penal, y por tanto, -

fuer

w

g i3 gel suletu Gue puede aispaner de ella con arregle a la ley.

b} Por una sola vez, Sobre este requisite podemds citar ess

10S puntos de vist:a:

1) Carrance ¥ Trud+"10 considera gue “cesaparvecida la circuns
tencia de ser ({3a p..mera vazi} gue se conctl 2) robo por los medios
pacificos y pac: los Tine. que 23 “vifeuic 279 enunera: 0 cuando se en
plee eéngafic o viclemia: . cuanee el robe sea sohre objetos no estric-
tagrente incispensablas sara satisfecur las pecesideces perentorias, y

si sdlo score objet s necesarivs por no existir otro medio practicable

¢ Peral Mexicanc. Parte Especial. La Tutela penal del pa--
iv. Pdg.32. México, 1963.
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y menos perjudicial para salvarse del peligro real, grave e inminente,
entonces la excusa absolutoria desaparece con su restricto dmbito legal
para hacer posible la aplicacidn de la fraccidn IV del articulo 15 del

Cédigo Penal". (104)

2) Gonzdlez de la Vega sefiala que “afortunadamente, no obs--
tante la literalidad del precepto que comentamos que parece dar una -
contestacidn negativa a la justificacidn de la reincidencia del indi--

gente, la solucidn puede encontrarse en la redaccién de la fraccidn 1V

get Articulo 15 gel Cégige Penal, dentro de cuyns amplisimos términos

o

capen todos 105 cascs de necesidad". (10%)

3) Pauiino Machcrro Narvédez se pregunta: “;Una sola vez?, -
;en cudnto tiempo?, ;en un dia, en un wes, etc.?, y contesta: la nece-
sidad es renaciente ¥ la limitacidn, muy dificil de establecer; el re-
ciente Cédigo Penal cel Estado de Mareles, Art. 374, mejora la solu- -

zidn,

arimiende ese limitacidr .o tiempo, por una sola vez, y exigien
do sue el ayonte justifique que = lte ©s imputedie e} esvadu ce neces:

dac”. (106

La Zuprema Cor iz ge la Nacid- va ceterminaco,qus

"la excluyent> consignaca er 2l articulo 573 2l €4z

trito Federal que establece gue no se castigard ai que sin emg!

(104) Derecho Pénal
xicc, 1956

(105) Derecho Penal Mexicano. Los nelitos, lI, p.131,3a.adicidn.™
(106) Deracho Penal £special, p.208. México.

icano, Tarte G:
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gaho ni medios vielentos, se apodere, una sdéla vez, de los objetos es-
trictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales

o del momento, es inaplicable si el delincuente cometis diversos robos,
pues e ley limita Ta excluyente al apederamiento singular y no al plu
ral, y par otra parte, el reo debe probar plenamente el estado de nece
sidad que lo determind a cometer el delitc" (Semanario Judicial de la
Federacidn, LXXXi, pp. 3%U4-3505, Sa. Epcca, Cfr.: Boletin de informa-

cién Judicial, T.X, p. 158).

¢} Ubjetos estrictamente indispensables pera satisfacer
su§ necesidades personales o tamiliares del momento. CLon relacidn a -
este requisite, José Almaraz estima que “el articule 379 del tddigo vi
gente desvirtia por completo el concepto juridico del robo famélico, -
pues traspasa &1 limite acuptadse y esenciz) de la alimeriacidn, pues -
al referirse a | ovjenos), para sats¥acer neresicades | {personales y
familiares del mumentel}), crea una figura delictiva gque <2j: jmpunes -
muchos verdaderns delitos y suministra argumentos de gsfenss a los cri
minales", [107) 1 agrega, que "como el articulu 379 so vafiere & nece
sidages y a objetss o general, no senala limite alguno y ve este mode

permite gque yo u.ud un automdvil ajenc par2 traslader & farmilia 3 -

otru ltugar para satisfacer una necesidad de! momentu, - que tome un [g
raguas ajeno en tiempo . L luvias con fin parecido, ¥ coma 1zs necesis

dades se sior nadte

ird probar que el ladvedn v el rater: no sien
te la ~scesided o tomar vielentamente un tranviz o un camidn para ver
a su magdre enrferma ;o robar una planilla o un pasaje de ferrocarril,

los toxicimanos ; los alcondlicos ~que sienten desesperadamerte la "2~
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cesidad de intoxicarse- pueden vobar una botella de cogffac o To que -
tan urgentemente les falte, y esto n¢ es robo famélico, pero s7 es au-
tarizar a que un necesitado ~so pretexto de necesidad- haga de un ciu~
dadano pacifico un verdadero necesitado al que po se je escucha en sus
Jjustas quejas", preguntdndose el autor: ";Se caleulan los desérdenes,-
la anarquis y los atropellos que resultarian de aplicar el preceptn con
alguna frecuencia?” Asi, contesta Almaraz: "no se Jucha eficazmente -

contra el welito, sino se je fomenta

legalmente®. {108)

Por su parte Jiménez Huerta le da otlro sentido 8 la expresidn

"pecesidades personales o familiares”, al externar que “son aguellas -

que, de no s:tisfacerse, afectan a la vide 0 e Ta s2lud de la p

que realiza el apoceramiento ¢ 2 jas de sus familiares, como Yas

engendran el hambre, ia sed, ol fric, ld miseria ; l&

Farmeded” . (106)

ilosotros considerames sobre este particular que e) cambio de

“alimente” por "los objetos” y la supresion de la expresidn “alimenta-

cidn” smpiia Y2 férmula, cehprondiendo el apoderamiento no dnicamente

el "alimen. " sing cualquier otro objetn, estrictamente 1ngispensahls

p& 2 satisficer sus necesidaces personzles o famliarves w2l mome-to.

angaRs ni

{1077 y (1087 Algunos errores y abserdas ¢e a legisle.
1931, P3gs. 58, 88 y 60. Méxica. 1941.

(10%) Derechg Penal Mexicano. Parte tspecial. '3 tutels nenal ded
trimonio, 1V, Pdgs. 100 y 101, México, 1263.
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supone que se exciuye la exencién de la penalidad, cuando 21 epodera--
miento se realice a través de medios violentos o engarosns. Sobre este
respecto podemos seifialar la upinién de Jiménez Huerte, que anota “que
si 1a situecidén de necesidad individual o familiar es real y auténtica,
no hay por qué exigir gue el apoderamiento se realice ({sin emplear en
gaio Al medios viclentos...}), pues la licitud de dicha conducta emer-
ge de la cristaling fontzna donde se gesta el Derecho, aun cuando el -

apoderamiento se hiciere por 1a fuerza o por engano, cuantas veces -

a

existiere una auténtica necesivad que obligare a salvaer un interés pre

ponderante™, (110)

Con relacidn 4 este requisito estimamos gue dada la naturale
za del robe "necesaric" cemo estado de necesidad, es incuestionable la
exigencia legal de qgue el apoderamientc se realice sin emplear violen-

cia ni engafo.

d)  INRECESARIA REGLAMENTACION DEL RUBU FAMELICO Eh FuRMA ESPECIFICA

e

rohe “necesario” es un estado de necesicad; por consiguien

te, se @nluefira conlenida gentro de Yz amplia t0tull e estado de ng

cesidad, en la Traccién IV, del articulo 15, del Clc

o Penal vigente.

Es por e¢llo que estimarce supertluz su reglamentacidn especial.

{110) verecho Penal Mexicaro. Parte Especial. La tutela penal del pa-~
trimonic, 1Y, Pag. 99. México, 1963.
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EL ABORTO TERAPEUTICO COMO CASQ ESPECIFICO DE ESTADO DE NECESIDAD

E1 aborto es la muerte del producto de la concepcidn en cual

quier momento de la preiiez.

El Codigo Penal de 1871 contempla e} aborto "necesario" en -
el capitulo 1X, en el articulo 570, disponiendo que "sélo se tendrd ¢o
mo necesario el aborto cuando de no efectusrse corra la mujer embaraza
da peligre de miorirse a juicio del médico que la asista, oyendo éste -
el dictamen de otro médico siempre gue eso fuere posible y no sea peli

grosa la demora”.

£1 Couigo Penal cz 1929 regula el aborto terapéutico en el -

artfcuio 1001, 2n los mismos términos que el ordenamiento anterior

El (6digo Penal ¢z 1931 vigente, contiene el aborto en el ar
ticulo 334, en la forma sicu-ente: "No se aplicard sancidn: cuando de
no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte,
a juicio g2l médice que la 2siste. oyendo €ste ¢! dictamen de otro mé-

dico siempre (.2 esto fuere pasible y nc sea peligrosa la demora”.

Ahora pien, exiszzn en doclrina varias opiniones con rela- -
cidn a la legisiacidn o nc cel aburto terapéutico o necesaric, Noso--
tros consideramcs que esta figure .anstituye un caso de estado e nece
sidad, an donde se observa un ver ‘=dero conflicto de bienes juridicos

de desigual valor: por una oe la vida de la madre y por otra, la -
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vida del ser en formacidn, estimando como bien preponderante la vida -
de la madre a costa del sacrificio del producto de la concepcidn. Por
consiguiente es innecesaria }a reglamentacidn especial del aborto tera
péutico ya que se encuentra incluide dentro de la amplia formula del -
estado de necesidad en la fraccidn IV gel articulo 15, de nuestro orde
namiento penal. £s por ello gue proponemos la supresién del precepto

relativo al abarto terapéutice.



CAPITULO QUINTO v

DERECHO COMPARADD EXTRANJERD
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V  DERECHQO PENAL COMPARADO EXTRANJERG

En el presente apartado transcribiremos los articulos relati
vos al estado de necesidad de algunos Cddigos Penales y Proyectos de -

paises Latinoamericanos:

1.- CODIGO PENAL DE LA ARGENTINA
Avrt. 34.- No son punibles:
3) el que causare un mal por evitar otro mayor -

inminente a que ha sido extrafio.

2.- PROYECTC DE 1974 0L LA ARGENTINA
Art. 5.- No son punibles:

i el que causare un mel por evitar otro mayor -

inminente al que ha sico extrafio.

3.- CUDIGO PENAL DE BOLIVIA
Art. 1i.- Estd exento de responsabilidad:

2} {Estadn de necesidad) el gue infringe un de--
ber o causa un mal para evitar otro mayor, inminente o actual, por €1
no provocade y no evitable de otra manera, siempre que el necesitadu -
no tuviere, por su oficig, O carge o actividad, la obiigacidn de afron

tar et petigro.

4.- CuDIGO PENAL DE CULGMBIA

Art, ZZ.- Causales. =l nhecho se justifica cuando se co
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mete:

5) Por l1a necesidad de proteger un derecho pro--
pio o ajeno de un peligro actual o inminente, no evitable de otra mane
ra, que el agente no haya causado intencicnalmente ¢ por imprudencia y

que no tenga el deber juridico de afrontar.

5.- ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE COLOMBIA (1974}

Art, 35.- Estado de necesidad. E1 hecho se Jjustifica
cuando se comete por la necesidad de proteger un derecho propio o aje-
no de un peligro actual o inminente, no evitable ge oire wigneva, que -
el agente no haya causado intencicnalmente o por imprudencia, que no -
tenga la obligacidn juridica de afrontar y siempre que no se excedan -

jos 1{mites de la necesidad.

6.- PRUYECTU DE CODIGO PERAL DE COLOMBIA (1976)
Art. 31.- E1 hecho se justifica cuandu se comete:

5) por la necesidad de proteger un derecho pro--
pio o ajeno de un peligro actual o inminente, no evitable de otra mane
ra, que el agente nc haya causado intencionalmente o por imprudencia y
que no tenga el cener juridico de afrontar

El aerecho protegido debe ser de 3,.31 c superior

categoria al sacrificaao.

7.- CUDIGO PEMAL DE COSTA RICA
Art. 27.- fi0 comete delito i que, . ig una s'tuacidr -

de peligro para un bien juridico propio ¢ 2jeno, leziena otrc pava evi
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tar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes requisitos:
a) que el peligro sea actual o inminentes
b} que no lo haya provocado voluntariamente; y
c) que no sea evitable d¢ otra manera.

5

e} titular del bien que se trata de salvar tie
ne el deber juridico de afrontar el riesgo, no se aplicard lo dispues-

to en este articulo.

8.- CODIGU PERAL GL CUBA

Art. 22.- 1.- Estd exentc de responsabilidad penal el -
que obra con el fin de evitar un peligro inminente que amenace st pro-
pia persona o la de otro, o un bien secial o individual, cualquiers -
que €ste sea, si el peligro ne podia ser evitado de otro modo, ni fue
provecado intenciconglmente por el agente, y siempre que el bien sacri-

ficadc sea de valor infer

or que el saivado.

2.~ 91 es el propio agoente e] gue, por 3u actuar
imprudente, provoca el peligro, o si se exceden les limites sel estade
de necesidad, el tribupnel puece rebajer la sancidén hesta en d9s ter- -
cios, 0, 51 lad Circunstancias del hecho 1o Justifican, eximirlo de -
responsapiiicac.
3.- Ho es apreciable el estaco de necesidad si el

agente tiene el deber c¢e errusirar el peligry jue amenace a su persona

9.~ CUDIGO PENAL UE CHILE
Art, 10.- Estdn exentos de responsetilidad criminal:

7} el que para eviier un mel ejecuta un hecho -
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que produrca dafie en la propiedad ajena, siempre que concurran las cir
cunstancias siguientes:

la} realidad o peligro inminente del mal que se -
trata de evitar,

2a} que sea mayor que el causado para evitario;

3a) que no naya otro medio practicable y menos per

judicial para impedirlo.

10.~ CODIGO PENAL DEL ECUABOR

Art. 24.- Ko sc impondrd ninguna pena al que, en la ne
cesidad de evitar un mal, ejecuta up actc gue produzca daio en la prg
piedad ajena, siempre que sea real el mal que se haya querido evitar,
que sea mayor que el causedo para prevenivlo, y que no haya habido otro

medio practicable y menos oerjugicial para impedirlo.

11,- CODiGO PENAL DE L SALVADUR
Art. 27, No comete delito:
tstado de necesidaa
3) el que en situacién de peligro para un bien
ijuridico propic o ajeno, lesiona otru bien para evitar un dafo, sies-
pre que concurran los siguientes requisitos
a) que el peligro sea actual o inminence;
b) que el dafo que se Trata Ge evitar sea razona
blemente mayor;

¢) que no Yo haya provocado intencionalmente;
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d) que no se pueda evitar de otra manera; y
e) que el necesitado no tenga el deber juridico de

afrontar el riesgo.

12.- CODIGU PENAL DE GUATEMALA
Art. 24.- Sen causas de justificacidn:
Estado de necesidad
2} quien haya cometido un hecho obligado por la -
necesidad de salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causade -
por 81 voluntariamente, ni evitable de otra manera, siempre que el nh2-

cho sea en proporcidn al peligro.

13.- CUDIGD PEHAL DE HONDURAS
Art. 7.- Ho celinguen y por zonsiguiente estdn exentos
de responsadilidad criminal:

8) el gue, para evitar un mal, ejecuta un hecho
que produzca dafc en propiedad ajena, siempr2 gue concurran las cir- -
cunstancias siguientes:

primera: realidad o peiigre inminente del mal que
se trata ce evitar;

sequnda: que el mal cc2 ~ayor aue el causado para
evitario;

tercera: que no haya otro medic practicable y me-

nos perjucicial para impedirlo.
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14,- CODIGO PENAL DE NICARAGUA
Art. 28.~ Estdn exentos de responsabilidad criminal:

6) el que abrs impulsade por la necesidad de pre-
servarse de un peligro inminente ¢ imposible de evitar de otra meners,
si en le circunstancia en que se ha cometido el acto no podia razona--
blemente exigirse del autor el sacrificic del bien amenazado;

7) en que para evitar un mal ejecuta un hecho que
produzca dahc eén la propiedad ajena, siempre que concurran las circuns
tancias siguientes:

a} realidad ¢ peligro iaminenta del mal que se ~
trata de evizar;

b} que ! dafic que se trata de evitar sea mayor ~
gue el causado para evitarlo; y

c) que no haya otro medio practicable y menos per

judicial para impedirlo.

15.~ CUDIGU PENAL DE PANAMA

Art.48.- No es punible quien ejecuta un acto para preca
verse 3 si mistg ¢ @ otrg de un peligro grave o inminente, gque amenace
i3 vida o <] honsr, cuando no fue causa voluntaric del peligro quien -

se ve ame:azado por €1, y no puede evitarlo de oira sverte.

1b.~ FROYECTO OE CODIGU PENAL DT PANAMA (1870}
Art. .- Ho deiinque el gue, ante una situacidn de pe-
Vigre para un bien juridico propioe o ajenc, lesion2 otro, para evitar

un mal mayor, siempre que congurria las circunstancias siguientes:
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a} que el peligro sea actual, grave o inminente;

b) que no tenga otro medio practicable y menos -
perjudicial para impedirlo;

c) que el mal producide fuere menor que el evitado;

d) que el peligro no hayas sido voluntaviamente -
provocado por el agente, y

e} que éste no tuviere el deber juridico de afron

tar el riesgo.

17.~ CUDIGU PENAL DE PARAGUAY
Art. Z1.- Estd exento de pena:
3} el que ejecuta un dafio para evitar otro mayor,
siempre que el mal que se quiere evitar, sea real e 1nminente y que 2
primera vista no haya otro medio practicable y menos perjudicial para

impedirio.

18.- CUDIGO PENAL DE URUGUAY

Art. 27.- (Del estago de necesidad). £std exento de res
ponsabilidad el que, para defender su vida, su integridad fisica, su -
libertad, su honra = su patrimonio, ataca alguso de estos derechos en
los demds, con tal que el mal causado sea igual o mencr que el que se
t-ate de evitar, gue éste no haya sido provocado por su conducta y que
revista el doble cardcter de inminente e inevitabple.

Cuandc el dafo causado fuere patvimonial y tuvierz por
objeto prevenir un dafio ae la misma naturaleza, =1 mal causaco debe ne

cesariamente ser menor.



~ 130 -

EY articulo no se aplica al que tuviere, juridicamente,
el deber de afrontar el mal ni al gque intentare prevenir el mal que ame
nazara a terceros, salvo que éstos fueran sus parientes dentro del gra

do establecido por el inciso 2 del articulo 26,

16.~ CUDIGD PENAL DE VENEZUELA
Art. 65.- No es punible:
4} el que obra constrenidc por la necesidad de -
salvar su persona, o la ¢e otro, de un peligro grave e inminente, al -
cual no haya dado voluniaviamente causa, y que Ao pueda evitar de otro

mado.

20.- PROYECTO Dt CODIGU PERARL DE VENEZUELA (1969
Art. 40.- Ho delinquen y por consiguiente no incurren -
en responsabilidad penal alguna:

3} guier causare un mal a las personas o en las -
cgsas, para Salvar su persona o derechos ¢ 1a persona o derechos de -
otro, siempre que concurren las circunstancias siguientes:

a) que el peligro sea grave e inminents;

b} que no tenga otre medio practicable y menos -
perjucicial pacs impedi-ios

< que el mal producids fuere menor gue €1 evitaco;

d} que el peligre no hava sido provocade velunta-
rismente por el agente; y

e} que éste no tuviere el deber juridico de afren

tario.
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EL ESTADO DE NECESIDAD EN ALGUNAS LEGISLACIONES EUROPEAS:

21.- CODIGO PENAL ALEMAN

Art. 34.- Estado de necesidad justificante,

Quien perpetra un hecho ante un peligro actual no

evitable de otro mado, para la vida, }a integridad corporal, la liber-
-taq. el honor, la propiedad u otro bien juridico, para alejar de sV o
de otro el peligro, no actia antijuriagicamente, si en la ponderacidn -
de 1os intereses en conflicto, particularmente de los bienes juridicos
afectados y del grado de lus peligros que les amenazan, el intevés prg
tegido prepondere eseniiaimente sobre e) perjudicads. Sin embargo, &s
to rige s6ic en tento el hecnio sea 21 medic adecuado para evitar el pe
ligro.

Art. 35. Estaco de necesidad exculpante,

1. Quien perpetrva un hecho antijuridico ante un
peligre actval no evitable de otro mods para l1a vida, la integridad -
corporal o la livertad, para alejar el peligro de si, un deude u  otra
persona cercana 2 £1, actde sin culpaoitided, en lantc que al autor sg
gin las circunstancias pudo exigirsele que soportare el peligra, parti
cularmente porque él miswo causd =1 peligro o porque se hallare en una
relacidén jurigica especialy <in embargo, la pena podrd ser atenuada -
conforme al & 49, inc. 1, si el autor no tuviere Gue soportar el peli-
gro en consideracion a una relacion juridica especial.

2. St el autor en la comisidn del hecho supusiere
errdneamente circunstancias que le exculparian segin el inc.l, sdlo se

rd castigads cuanco podia evitar el error. Le pena se datenvard confor-
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me al & 49, inc. 1.

22.- PRUYECTO ALEMAN DE 1962
Art. 39. Estado de necesidad justificante.

1. Quien perpetre un hecho para apartar de s o -
de otre un peligro actual, no evitable de olro modo, contra la vida, -
integridad corporal, libertad, honor, propiedac u otro bien juridico,
no actia antijuridicamente, si en la pbncera::’én de los intereses en -
conflicto, particulermente de 10-5 bienes juridicos afectados y del gra
do de los peligros que les amenazan, ¢’ interds por é protegico pre--
sondere esencialmente sobre el perjudicado. Sin embargo, esto rige s
lo en tantc el hechu sea el medio adecuado para evitar el geligro.

2. Si el autor en 1la perpetras

ne errvdéneamente circunstancias, que segun el inc. 1 habrian justifica-
do el hecho, entonces sdlo serd castigado en el caso gue el ercr le -
sea reprocnable., Conforme al & 64, iac. 1, la pena dewe atenuarse con
las siguientes reglas:

1) en tugar de presidic se aplicard prisidn desde

tres meses nasta cinco ah

2} en lugar cel minimc agravedo ce una pena de -
srisidn, se aniicard el minimo legal;

3} la pena wéyxima de prisidn no excedesd o Irvon

T
by
ot

40.- E£stado de necesidav exculpz e,

1. Quien perpetra un hecho antijuridice para apayr

ter de si =isme, de un atiliade o ¢2 otre persona cercasa a é1, un pe-



ligro actual, no evitable de otra wanera, contra la vida, la integri--
dad corporal o la libertad, actda sin culpabilidad, si no puede exigir
sele afrontar el peligro para el bien juridico amenazado.

2. Si el autor en e perpetracidn del hecho supo-

ne ¢

-

dneamente circunstancias que segun el inc. habrian exculpado el
hecho, entonces sélo serd castigado en el caso que €1 evror le sea re-
prochable. La pena conforme al & 64, inc. !, debe ser atenuada con -
las siguientes reglas:

i) en lugar de presidic, segin el & 64, inc. 1. -

no. &, prisidn no inferior a seis mesas;

2) en lugar cel minimo agravado cs una p

prisidn, se aplicard al winimo legal.
23.- PRUYECTO ALTERNATIVO ALIMAN DE {1966)
Art. 1%, Estaco ge necesidad ‘ust.ficante.

1. Quien perpetra un hecho que es necesario pa

apartar un peligro actual pzra la viga, integridad cerpcral, lipertzc,

honor, propiedad u otro bien juridico, no actda antijuridicamente, 3

en la ponderacidn de todas las circunstancias, particularmente e 1

bienes juridicos en conflicto, pondera de tal manera 10s intereses -or

ser soportada.
2. Utras disposiciones scure estadr de necesidzc

conforme @ derecho quedan intocadas,
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24.- CODIGO PENAL ESPAROL
Art. 8.- Estd exento de responsabilidad criminal:

7) el que impuisado por un estado de necesidad pa
ra evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra per-
sona o infringe un deber, siempre que concurran ltos requisitos siguien
tes:

Primero: Que el mal causado sea mayor que el que se tra
te de evitar.

Segundo: Que la situacidn de necesidad no haya sido pro
vocada intencionalmente por el sujeto, y

Tercero: Que el necesitado, no tenga por su oficio o -

cargo obligacidn de sacrificarse.
25.- JURISPRUDENCIA RELATIVA AL ESTADQ DE NECESIDAD

i.- "E1 estado de necesidad como exculpante presupone un con
f'icto de intereses juridicamente tutelados e impone el sacrificic de
"9 para que subsiste el otro. (S.C., Juris. def. 6a. épcca, segunds

parte, nuam, 129}".

2.~ "E1 estado de necesidad ataca i

ridicidad vel ac-
Lo y si 105 hechos ocu-rieron dentro de una rifa resulta indudable que
ias conductas de los gque en ella intervinieron al margen de la ley; pa
ra poder nacsr vaier une causa de justificacidn es precise gue quien la
use obre ce acuerdo con el orden juridico esteblecide (S.C., tesis ve-

lacionada, Sa.épcca, segunda parte, T.¥I, Pdg.idl}".
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3.- “Existe contradiccidn en el concepto de violacidn si cop
Jjuntamente se alegan, el miedc grave, el temor fundado y el estado de
necesidad, excluyente de naturaleze diversa, pues la primera afecta al
elemento imputabilidad, Ta segunda a la culpabilidad y la tercera a la
antijuridicidad del delito. (S.C.tesis relacicnada, 62. época, segunda

parte, T.11. Pdg. 97)".
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CONCLUSIONES RELATIVAS AL ESTADO DE NECESIDAD

Bespuds de nhaber analizado la figura juridica del estado de

necesidad nos permitimos establecer las siguientes conclusiones:

1.- El1 estado de necesidad es unz institucidn muy rica que -
ha sido estudiada por diverscs ordenamientos juridicos a través de la
nistoriaz. Entre ellos el derechs Indd, Griego, Wusulmdn, Candnico, -

Garmdnico, Espafiol, Mexicenc, etc...

2.~ Siguiendo lz trayectoria de .2 legisiacidn mexicana, on-
contraros que el gstado necesaric se regull en el Cdaigo Penal de 1871

en el articuio 34, fracoidn décirs primerz, en donde se contempla que

solamente los bienes pe

rimonigles pueden ser sacrificados. Ademds se
reglamenta acertadament: la proporcionalicad que debe existir entre e}
bien que se saiva con respecCio al gque se sacrifica, con 1o cual aunque
no se sefizla en Yorma expresa se estd abarcando la entidad de los bie-

nes juridices en conflicte.

Por su parte el Cddiss Penal de 1502 conticne el estadc de -

necesidad en el articulo 25 en la fraccién o xta cesi en 1co mismos -

térmings que el ordenamiento penal de 167:. Unicamentc

suprinid el

requisiteo de propcrcionalidad, erréneamente.

3.- De le redaccidn ge ¢ vo32cidn 1V del articulo 15 del of

4igo Peral vigente para el Distrito Fecerai, antes y despuds de las re
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formas penales de 1984, se despranden las siguientes observaciones:

a} Se separa de la fraccidn citada la primera parte que
alude al miedo grave o tenmdr fundado e irresistible o fuerza compulsi-
va y se coloca en ia fraccidn Vi del mismo precepto; situacidn que es-
timamos corrvecta, ea virtud de que la vis compulsiva es una causa de -

inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, y cuando ésta es

de tal intensidad que a ta la capacidad psfquica del agente, consti-
tuye una causa de inimputabilidad.

b) Se cambia la expresifn "... salvar su propia persona
o sus bienes o la perscna o bienss de otro..." per la férmula de -
" ..salvaguardar un bien juridico propio o ajeno...". Al respecto ma-
nifestamas que con la primera expresidn el legislador separa Jos téemi
nos "persona” y “bienes" con l¢ que da lugar a una confusidn, pues se
interpreta que 21 hablar del primer términe se refiere a 1a vida ¢ in-~
tegridad personal y con el segundc alude a los bienes patrimoniales -
atendiendo al concepto de “bienes" en materie civil, ya que si abarca-
ra a todos los bienes de la persona habria hecho mencidn Unicamente a
dicho término sin aludir a Ta expresién “su propia persona". En conse
cuencia, opinamos que la redaccidn de la fraccidn que nos ocupa, sobre

este particular antes de las reformas Timitaba la extencidn del estado

de necesidad a dater:

Juridices dejando sin ampare los re
Tativos a la libertad, honor, pudor, etc., mismos que son dignos de -
ser protegidos. Con tal omisidn el Derecho penal no cumple con su mi-
sién primordial consistente en la proteccidn de todos los bienes juri-
dicos. En base a este razonamiento consideramos acertada la reforma -

reatizada sobre este respecto, al cambiarse la anterior expresidén por
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"

1a frase: ",.. salvaguardar un bien juridico propio o ajeno...

u

Togrdn
dose con ello un gran adelanto técnico, en virtud de que por el térmi-

no "bien juridico" entendemos el valor tutelado por la ley e implica -

todos los bienes juridices (vida, integridad personal, salud, libertad,
honor, pudor, patrimoniales, etc...) y de esta manera se cumple con el

fin principal del derecho.

c) Con relacidn a las caracteristicas del peligro, observa--
mos que se adhiere el término actual y se suprime el requisito de gra-

n

. Estimamos correcto que se halla agregado el término "actual®™, vye

<
i

que en la anterior redaccidn solamente se aludia a la inminencia, y -

con -dicha omisidn se exclufa del ampare del estado de necesidad al su-
.jeto que estuviere ante un peligro actual o presente. Ahora bien, tum
bién estamos de acuerdc con la supresidn del requisito de gravedad, -
pues consideramos que todos los bienes juridicos adn los mds infimos -
son susceptibles de ser salvaguardados, pues al exigirse que el peli--~
gro sea grave, se interpretaba, que cuando era menor o de poca impor--
tancia, no operaria el estado de necesidad, aln cuando los bienes en -
conflicto fueran de menor trascendencia; apreciacitn que es incorrecia,
ya que lo interesante agui es determinar si el sujeto salvd el bien de
mayor jevarquia. Es decir, noseiros consideramos que basta con que el
peligro exista o esté por suceder prontemente para que el sujeto se co
logue ante una situacidn de necesidad y serd la autoridad judicial la
que declare ia gravedad ¢ no del peligro.

d) Observamos que antes de las reformas no se contempla la -
provocacidn del peligro. Con tal omisidn se extendia la justificante

al agente adn cuando €1 mismo hubiera producido el peligro ya sea en -



forma dolosa o culposamente. Ahora bien, con Tas reformas se agrega -
éste requisito negativo en los siguientes términos “... no ocasionado

intencionaimente ni por grave imprudencia...”. Sobre este particular
es imporic: - sAatar que la mayoria de las legislaciones gque contem--
plan este requisite se refieren exciusivamente 2 la no provocacion do-
fosa del peligro, haciendo extensive la eximente cuando halla side oca
sionada culposamente. Nosotros estimamos correcte la exclusidn del es
tado de necesidad, cuandt Ya situacidén de peligro haya sidu provocada
por el necesitado, en forma dolosa ¢ culposa, pues ne debemos olvidar

que la conducta del sujeto fesivna un bien juridic.

fone, por consi--
guiente la ley debe ser estricte en este sentido, para que se configu-
re el estado de necesidad.

e) Lz parte final ge iz freccidn 1V del precepto estudiade -
también fue reformada, suprimiéndose las axpresiones "empiec ¢ cargo”,
haciendo alusidn dnicamente al “deber juridice". Consiceramos acerta-
da esta modificacidn, y2 que con la redaccidn anterior =l legisiador -

se Timitaba a negar el estado necesario . Tos sujeigs gue tuvi

comendados 1¢s debares ju icos gerivar:s exclusivamente

o cargo". Con ello nc se contenpiaban innumcrables oohares er 135 § .2

no se puede c'egar el 2stedo de ne Y con l2 axrvresidr

Juridico", se escluye la eximerte & favor del suletc que por lay tenga
el deber juricico ge afrontavr el peligro.

£} Asimismo observamos en la redaccidn :ctual

enalizads une repeticidn inne iz, < .nsisten®>

una parte el iérmino "nciesided” ; por la otra la
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“siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial a su
alcance”. Pues estimamos que bastaria referirse al primero para con--
templar el sequndo, ya que ambas expresiones se refieren 2 Ja inevita-
bilidad.

g} Pov otro iado obseryamos gue el texto legal que nos ocupa
no nace alusidn alguna al valor de los bienes juridicas en conflicto;
tampoce a la proporcionalidad que debe guardar el bien salvado con res
peoto al sacrificads y por ende, no se contempla la figura del exceso
Alguncs penaiistas opinan que el eiemento J¢ proporcionalidad y ed exce

fa 57 .ima fraz: de la fraccidn analizada que a2 la

letra d¢ice "... siempre que no exista otre medic practicabie y menos -
perjudicial a su alcance". Sin embargo, nosotros no compartimos ese -
¢riteric en virtud de que dicha expresign se refiere a {a inevitabili-
dad del mai, es decir significa gue el agente ha agotado todos 10s me-
cios a su alcance para evitar que se produzca el dafo a un sujeto ino-

cente, pere en ningdr momento se hace refevenciz & la proporcionalidad,

42 que €sta se presenti cuando =F suleto ¢ na

que ha agotado tedos
105 med1os pars evitar 2l mel, ¥ 0 o ha log eas. se ve chligade a le
sionzr un bien juridice ajenc tutelass por el ceareche . esta lesidn es
tacl

inevi

d.- fn viriua de 13§ anterigres obse-.acianes, wonsidirancs

que debe incluirse en ¢l precepto relzti.u 81 es5tago de necesidad, ia
entidad de los bienes juridicas en con®licto pera ce esta forma permi-

tir 2) juzgader moverse tanic en el <Campo ue

cidr comoe en 21 de inculpapilidad: pues de 1
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las tres hipdtesis: cuando el bien salvado es de menor, igual o mayor

Jjerarquia con respecto al sacrificado, lo cual a nuestre juicie consti
tuye una verdadera aberracidn juridica al no delimitar las figuras det
delito, causas de inculpabilidad y causas de justificacidn. Ademds al
contemplarse el valor de los bienes juridicos »=n pugna, se abarca tam-
bign la figura de la proporcionalidad y por ende el excesu; situacio--

nes que Lampoco se contignen en ¢l precepto estydiado.

5.- En atencidn a las anteriores observaciones proponemos -
que la redaccidn de la fraccidn 1V, del articuiv 15, ¢zl {ddigo Penal
vigente se formule de la siguiente manera:

Art. I5.- Son circunstancias exciy

snies de responsabilidad
penal:

Iv.~ Cuandu exista necesidad de proteger un bien Juridy
co propio ¢ ajenc de mayor o igual jevarquia tutelaco juridicamente de
un peligro real, actual o inminente ne czusado dolusa ni culposamente,

sin tener e} deber

vicico de afrontarlo, lesionande otro bien ampara

do por 1a ley.

6.~ Con relacidn 3 las diferencias entre el estade de necesi

dad y la legitima cefens:, conclufmos que la .cinc?

al es que en el -

primer caso &l 22to negesaric pretenus lv2s seRar un gerccno @ costa

cel sacrificia de otru iguaimente p

© el gereche ; oen ia le-

gitima defensa se actya cot.ra uma

7.~ £n cuanto a las analogias, ambas son cansideradas causas
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de* justificacidn, cuando el estado de necesidad opera como tal (bienes

desiguales).

8.- De la redaccién del precepto vigente del estado de nece-

sidad se desprenden los siguientes elementos:

a) necesidad

b} un peligro

c) real

d) actual

e) inminente

T} no provecacidn dolosa ni culpusa

g) no tener el deber juridico de sufrir el peligra.

9.~ En el te«tc Jegal vigente del estado de necesidad se per
mite el auxilio de terceros extrafios en favor del neccsitacs, pero no
se acepta cuando el propio agente haya provocade el peligrc. ni cuando

c..2 tuvier: el det - juridico de afronta-lo.

10.~ En e} esteao de necesiaad reina un elemento :ubjetivo,
consistente en el dnimo de conservacidn. En nuestro derechs lo encon-

tramos impliciso cn o} Llivi de neeesiddd.

11.- En nuestro ordenamiento juridico penal se regulan dos -
casos especificos de estaco necesario: el robo famélico y el aborto te
rapéutico; mismos que & nuestro juicio no deberian ser reglamentados -

en forma especial, ya que entran dentro de la amplia fdrmula del esta-
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do de necesidad.

12.- La mayoria de las legislaciones extranjeras, lo mismo
que el £4digo Penal vigente Mexicano, no regulan acertadamente el esta
do de necesidad, ya que no contem'p]an en su totaiidad la tesis de la -
diferenciacion, que da lugar a establecer la doble naturaleze juridica
que posee éste aspecto negativo del delito. Esto es, opera Como causa
de justificacidn, cuando se enfrentan bivncs desiquales y se prefiere
el de mayor jerarquia en base a) interds prependérante. Y como causa
ae inculpabilidad por nu eaigioilided de otra conducta, cuance se en--

frentan bienes de igual entidad juridica.
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