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PROLOGDO

Necesariamante un egresado de una Licenciatu-
ra a fin de concluirla; debe de llegar a realizar una =
tesis en la que exprese sus ingqulietudes y demuestre que

efectud una buena investigacidn para dicho propdsito.

Es asi que como egresado que soy de la Escue-
la Nacional de Estudios Profesionales, Unidad Acatlén,-
Ae ia Licenciatura en Derecho, a fin de concluirla y --
obtener mi tf{tulo profesional, escogi el tema del Esta-
do de Necesidad, en virtud de que dentro de las corrien

tes doctrinarias existe divergencia de criterios, situa

‘cibn que provocd mi inquietud sobre el tema,

Por eso dentro de la institucidn juridica que
analizo en este trébajo, pretendo incluir dentro de la-
norma general, &sto es el artfculo 15 fraccién IV del -
Cédigo Penal, los cééos especf{ficos de estado de necesi
dad contemplados en los articulos 334 y 379 relativos -
al aborto necesario y robo de famélico-respectivamente,
dado que en el articulo citado en primer término caben~
todos los posibles casos de necesidad, siendo innecesa-
ria la redaccidn de los casos especificos en el Cddigo-

Penal.



El ensayo que presento pretende estudiar, aun
que no exhaustivamente, en primer término, los aspectos
generales del delito, pues considero que para un enten-
dimiento de la figura juridica que me ocupa, es necesa-
rio conocer dentro de.qué elemento del delito se encuen

tra consignada.

En segundo término, procedo al estudio de los
antecedentes histdricos del estado de necesidad y su ==

definicidén en la Doctrina-Penal.

Contindo con un breve anflisis de la evolu=- -
cibén que ha tenido dicha institucién en los Ordenamien-
tos Penales desde la creacién del Cédigo Penal de 1871~

al vigente.

Para seguir con las diversas teorias que han-
tratado de aclarar la naturaleza jurfdica del tema en -

estudio. .

Posteriormente me avoco al an&lisis del ar ==

ticulo 15 fraccidn IV del Cédigo Penal.

Por Gltimo hago un anflisis de los dos casos-

especificos de estado de necesidad y un juicio critico-



a esktos casos, para concluir esta tesis con las necesa-

rias conclusiones.

Con la anterior resefia que hago del contenido
de la tesis, no he pretendido una estricta investiga- -
cidn personal, ni mucho menos presumir de originalidad,
dado que el estado de necesidad es un tema que en-el De
recho Penal ha sido tratado de manera pormenorizada, =-
por tanto, sdélo espero>que en algo sirva el presente ==

estudio que he llevado a efecto.



- CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS GENERALES DEL DELITO
4= EVOLUCION DEL DELITO
2.« CONCEPTO

3.= ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS



1.= EVOLUCION DEL DELITQ.

El delito ha sido concebido a través de la --
historia como una valoracidn cultural. Recogemos al =-=
respecto el pensamiento del insigne jurista Eugenio Cug
1lo Caldn, quien ensefias "Se ha pretendido dar una no -
cidn filosdfica del delito en sij en su esencia; pero =
estos esfuerzos han resultado eétérilgs, pues la nocidn
del delito se halla en intima conexién con la vida s§ -
cial y juridiéa’de éadaApueblo y cada siglo y por ende,
es muy posible que lo penado ayer como delito, se consi
dere hoy como licito y viceversa". (1)

A su vez el jurista mexicano Ricardo Abarca =
.afirma: "La m&s antigua concepcién del delito lo carac-
teriza como conductarcontraria a la norma social y por-
ende, a los sentimientos coiécti?os. Para nosotros son

" indiferentes muchos actos éue antafio tenian categorié -
‘de crimenes pues contravenfan la costumbre, la cual fue
el primer vinculo de-;olidaridade Muchos actos eran «-

castigados en torno del tabd con las penas mis severas,

(1) Derecho Penal, Tomo I, Parte General, 3a. Edicién-
considerablemente Anmontada y adantada al Cédigo =

Penal de 1932, Editorial Bosch, Barcelona 1935, =-
PAgs. 248 y 249,



en torno de los sacerdotes, Unicos orfculos de la divi-

iares; asi, en las siete

3t
4]

idad y de las costumbres fami

]

n advertimos la

[

partidas, notable monumentc juridico, a
punicidn #e la blasfemia, de la circuncisidén de los ju-

dios v de las précticas mosaicas". (2)

Se atiende originaria y rudimentariamente al-
aspecto objeti?o, castigando con penas por la sbla pro-
duccidn del efecto dafioso, con total §bstracci6n de = -
cualquier consideracién de naturaleza subjetiva, segln-
se advierté en la lectura del maestro Jiménez de Asla,-~

~quien acertadamente escribe: "En el berecho mis remoto,
en el antiguo Oriente; en Persia, en Israel, en la Gre-
cia Legendaria y aln en la Roma primiéenia, existia la-
responsabilidad por el resultade antijurfdico. E1 Pri-
taneo juzgaba a las cosas: &rboles, piedras, etcétera.-
Esquines decf{a: arrojamos lejos de nosotros los objetos
sin voz y sin menﬁe, y si un hombre se suicida enterra-
mos lejos de su cuerpo la mano que hirid. Platédn en =-
"Las Leyes" afirma lo mismo, exceptuando el rayo y de -

m&s meteoros lanzados por la mano de Dios. En la Edad-

{2) El Derecho Penal en Mé&xico, Publicaciones de la -=
Escuela Libre de Derecho, Serie B., Vol. III, Re =
vista de Derecho y Ciencias Sociales, Méxxco. D.F.

P&g. 117. - ’



Media se castigd profusamente a los animales y hasta ==

hubo un abogado que se especializd en la defensa de las

mo hoy. No descansaba el reproche en los elementos sul
‘jetivos y sblo se contemplaba el resultado dafioso prody
cido. Por otra parte, razones de orden religioso hicig
’ fon pensar que las bestias podian ser capaces de inten-
cibn. Refiriéndonos ya a las personas,'vemoé también -
cbmo la valoracidn juridica que recae sobre sus conduc-
tas varfa a través dei tiempo. Hasta las proximidades-
del Siglo XIX se encendierén hogueras en Europa para ==
quemar a las brujas. Acaso fue ent&nces la hechiceria-
el delito més tremendo. La valoracidn jurfdica de aque
llos tieﬁpos as{ lo considerd y por ello, infelices mu-
" jeres, algunas dé ellas enfermas de la mente, pagaron -
en la hoguera sus excentricidades en holocausto a la --

valoracién de la &poca". (3}

En este orden de ideas, manifiesta el maestro
Francisco Pavén Vasconcelos: "Que desde los pueblos més

antiguos castligaron hechos objetivamente dafosos y la =

{3) La Ley y El Delito, ncipios de Derecho Pe
Editorial Sudamerlcana, Buenos Aires 1978, 5
cibn, Pigs. 201 y 202.



ausencia de preceptos jurfidicos constituyd un obstéculc

para justificar la reaccidn punitiva del grupo social o

[

del individuo lesionado contra su autor, fuera &ste hom
bre o bestia. S8lo con el transcurso de los siglos y -
la apariéién de los cuerpos de leyes regdladores de la-
vida colectiva, surgid una valoracidn subjetiva del he-
cho lesivo, limitando al hombre la esfera de aplicabilji

dad de la sancién respectiva", (4)

Dé lo anterior se observa claramente gue des—
de la antigﬁedad imperaba la deshumanizacidn para el -=
“castigo de delitos y sobre todo que sélo se contemplaba
el dafio m&s no los elementos subjetivos que dieron lu =
gar al mismo y no es sino con el transcurso de los afios
y como cbnsecuencia de la excesiva crueldad que se agu-
zb hasta los albores de la segunda mitad del Siglo XIX,
con la guema de las brujas, que surgid una tendencia ==
totalmente humanizadora en la cual se pugna por la ex -
clusibdn de todos los suplicios y crueldades innecesa- -
rias y se orienta tal humanizacibén tomando como base la

peligrosidad del delincuente como punto de origen para-

(4} "Manual de Derecho Penal Mexicano", Parte General,
Tercera Edicién, Editorial Porrfia, S, A., México -

1974, PAg. 139.



la determinacidn de las sanciones aplicables.

Es asi como ya no dnicamente se ve el caréc -
tef del dafio, sino que deja a un lado tal criterioc y .se
'sigue el de determinar la'peligrosidadvdel delincuente=-
ba:a aplicar las sanciories, éazoﬁamienﬁo que a todas --—
luceé tiende a ser totalmente humanizador y que resulta
relevante para no castigar injustamente o por las solas

apariencias, como fue el caso de las brujas, ya que en-.

realidad nunca se tuvo certeza de que fuera por la rea-

lizacidén de sus actos.

Esta nueva forma de valoracién del delito, --
constituye, indudablemente,; un paso decisivo de supera-
cidén en la vida juridico préctica de la humanidad, con-

“tribuyendo a evitarle sufrimientos innecesarios e injus

tos, y-a elevarla hacia su»perfeccién integral.

2.= CONCEPTO.

Siguiendo la tendencia de la mayoria de trat

W

distas, se puede decir gue el concepto del delito puede

considerarse baio los siguientes aspectos:



a).= Bl delito como un ente juridico.

ble- Bl delito natural.

¢)e.= EL delito dentro de la dogmitic jur;’.di»
ca, ¥y

d)e= E1 delito formalmente.

a)e.= E1l delito como ente juridico.

El delito considerado como fendmeno juridico,
se halla en la concepcidn dicotdmica de Francisco Carra
ra, Este ilustre pensador de la escuela cldsica define
al delito como:‘"La infraccién de la Ley del Estado, ==
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadqnos,

resultante de un acto externo del hombre, positivo O ==

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso® (5)

De esta definicién destaca, como esencial, ==
que el delito es una violacidn a la ley, no pudiéndose=
concebir como tal cualquiera otra no dictada precisamen

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

(5) Programa del’Curso de Derecho Criminal, Editorial-

__ o £ _
Temis, Bogota 1956, Pag. 21.



ki

la esfera de lo juridice, de aquellas otras pertenecien
tes al &mbito de la conciencia del hombre, pfecisando -
"su naturaleza penal, pues s8lo esta ley se dicta en con

sideracién a la seqguridad de los ciudadanos.

b).= Bl delito natural.

La escuela positiva con Rafael Gardfalo, defi
né al delitc natural como "La lesidn de aquella parte =
del sentido moral, que consiste en los sentimientos al-
truistas fundamentales (piedad. y probidad), segin la -=
médidahmedia en que son posefdos por una comunidad y ==
que es indispensable para la adaptacibn del individuo a

la sociedad". (6)

De dicha definicién se puede observar qﬁe el-
citado autor considera la exiséencia de los delitos de-
‘creacibén politica, en donde no se advierte la lesibn a-
>dichosrsentimientos, y los cuales pueden rotularse como

no naturales, legales o positivos por estar definidos -

{6} Citado por Francisco Pavén Vasconcelos, Ob. Cit.,-
Pig. 139.



¥

como acciones punibles por la ley, cred el delito legal,
para conmprender todos aquellos hechos estimados como --
delictuosos y a los cuales los antigLos llamaban malos-

por estar prohibidos.

Ademés tal definicidn resultd estrecha e inf-
til pues no se adecud al orden jurf{dico de esa época, =
sino que finicamerite se refirid al 4mbito natural y s0 -
cial de esa &poca, por lo que resultd obsoleta para -~ =

aplicarse en el &mbito jurfdico.

Se puede ver que el concepto del delito par—;
te con la iniciacidn de las e;cuelas penales dando con-
ceptos formulados, uno desde el &mbito juridico pero =-
que no correspondid a las necesidades de 1la época y el-
otro desde el &mbito natural y social y no desde el or=
den juridico, asi podemcs ver que esos conceptos fueron

estrechos e inftiles,

€)o= El'delito dentro de la dogm8tica juridia

Ca.

Dentro de la dogmitica juridica, se puede ver



que existen diversas definiciones sobre el delito gue =
dan los estudiosos del Derecho, entre las cuales puedsan

citarse las de los siguientes autores:

Ha sido definido el delito por Giuseppe Ma- -

ggiore como "Toda accidn legalmente punible”, (7)

ara Franz VYon Lisz e elito s un acto -
P Fr v L t, el delito "Es u ct
culpable, contrario al derecho y sancionado con una pe-

na, (8)

Dentro del pensamiento jurfdico, en Alemania,
Ernesto Von Beling ha elaborado una definicidn conside-
rada por los'juspenalistaé como un monumento conceptual
y define al delito como ."La accidn tipica, antijuridi -
ca, culpable, sometible a una sancién.adecuada Y que =-—

llene las condiciones de la sancidn penal". (9) Desta

(7) '"Derecho Penal", El Derecho Penal«El Delito, Vol.-
I, Editorial TEMIS, Bogoté 1954, PAg. 351.

(8) "Tratado de Derecho Penal", Traducido de la 20a. =
Edicién Alemana por Luis Jiménez de As@a y adicice-
nado con el Derecho Penal Espafiol por Quintiliano=-
Saldada, 2a. EdlClon, Tomo 11, Editorial Reus, Ma-
drid 1927, Pig. 254.

(9) Citado por Luis Jiménez de Asla, "La Ley y El Deli
to'", Ob. Cit., Pigs. 205 y 206.



ca =2n este concepho la tipicidad como caracterisitica ==

:ndisnte de los demis elementos mencionados antijy

ridicidad, culpabilidad, sancidn penal, etc.
Por su parte, Max EBrnesto Mayer define al de-
lito como "El acontecimiento tipico, antijurfdico e ==

imo . kable". (10)

Obsérvese que en esa definicidn se emplea la-
palabra imputable en el amplio sentido de culpabilidad,
y por ello, en este punto, no difiere esencialmente del

concepto que expone Beling.

Por otra parte para Edmundo Mezger el delito-
es considerado como "La accidn tfpicamente antijuridica

y culpable". (11)

Para este pensador, la tipicidad nc es un ele

mento independiente, sino {ntimamente vinculado a la -

antijuridicidad, hasta llegar a constituir su "ratio -=

)

(10) Citado por Luis Jiménez de Asfa,0b.Cit., P&g.205.

(11) "Tratado de Derecho Penal", Tomo I, Nueva Edicifén
y 14

Revisada y puesta al df{a por José& Arturo Rodri- -

guez Mufioz, Editorial Revista de Rerecho Privado,

Madrid 1955, Pig. 156.



11

essendif,

Para el jurista espafiol Luis Jiménez de Asla-
define al delito estiméndolo como "el acto tipicamente-
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones =
objetivas de penalidad, .imputable a un hombre y someti-.

do a una sancidn penal. (12)

BEn esta definicidén aparecen dos nuevos elemen
tos que los otros autores no incluyen en sus conceptos=
de delito, son las condiciones objetivas de penalidad y

la imputabilidad.

Como se puede observar de las diversas defini
ciones que se han citado con antelacidn, la mayoria de=-
ios autores citados considera que los elementos inte= -
'grantes y asenciales del coﬁcepz; del delito, son la -=
conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidady ==
pero no obstante gue para la mayoria de losvautores, ——
estos son los elementos esenciales; a criterio del re -
dactor, considera que no puede haber culpabilidad si no

hay imputabilidad, pues es necesario que un sujeto sea-

(12) Ob. Cit., P&g. 207.



imputable para llegar a serrculpable v COMO CONnsSecusn =

1 elemento de las ¢ ndiciones de pe:ﬁ
lidad, ya que si el sujeto es culpable; 2ste esti suje-
to a una pena o sancidn por la conducta delictuosa, zor
lo tanto, me adhiero a la definicidn del jurista Luis -
Jiménez de AslGa por parecerme la mis completa y adecua=

da al anterior razonamiento.

d).= E1 delito formalmente.

El delito es, y ha sido siempre, materia de =
preocupacidn para.el hombre, para la sociedad actual y-
de todos los tiempos, por ser unrhecho dafiino a su exis
tencia y a su conservacién. M&s los autores no han TO-
dido llegar a elaborar una definiciédn filoséfica del -
delito, valedera universalmente, por tener sus raices -
hundidas en las realidades sociéles y humanas, que cam-

7

bpian segin pueblos y £&pocas con la consiguiente muta- =

&

£

cidn moral y juridico-politica.

Inclusive, para algunos autores, la defini- =~

cidn del delito es innecesaria.



¥ as asi, que en cuanto al concepto juridico-
del delito en nuestro Derecho Penal, el venerable monu=
mento juridico del Cddigo Penal de 1871 de Antonio Mar-
tinez de Castro, definia al delito en su articulo 4c. =

de la siguiente maneras

"Art. 40.- Delito es: la infraccidn volunta =
ria de una ley penal, haciendo lo que ella --

prohibé o dejando de hacer lo que manda',

Esta definicidn se encuentra con defectos que

son de gravedad ya que la vician radicalmente y son:

"I,~ ELl delito no es la infraccién de la ley-
penél, sino Ae los principios qué informan esa ley, = =
§ues ley penal es la que define y castiga los actos u -
omisiones punibles, y no es esa ley la que el delincuen
te Qiola, sino el precepto juridico'Cuya sancidén esta -
blece ella. En rigor, la ley penal s8lo puede ser vio-
lada por los Tribunales encargados de aplicarlaj; viola-
cibén que estln destinados a reparar los recursos lega -

les y especialmente el de casacién.

II.- El término voluntaria hace muy confusa =



tencional en este caso, pues que hay delitos de culpa,-
o s2a no intencionales, y seria implicante definir 2l -
delito diciendo que es la infraccidn intencional. Z1 =
dnico sentidd en que parece posible entender el términe
voluntaria, es el de consciente y libre; pero entonges=-
aparece que se ha "incurrido, por lo menos en inconsg- =
cuéngia, pues introduciendo en la definicidn un elemen-

to de la imputabilidad, igualmente deberia encontrar lu

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

otro elemento, segln la georia cifsica, seguida por el
Cédigo...". (13) Y se termina en la exposicidn, asen~
tando: "Estos defectos de la definicidn parecen prove -
nir, sobre todo, de que su autor se colocd en un punto-

de vista rigurosamente doctrinario, como si hubisra qus

‘rido definir al delito legal en la citedra o en un tra-

tado juridico. El objeto de la definicidn que se haga=-

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

los preceptos de la misma ley, fijando el sentido en ==
que se emplea el término delito, y por eso no es necesa

rio elevarse a las alturas filosbficas". (14)

(13) Trabajos de Revisidn del C8digo Penal, Tomo IV, -
Pig. 265, Mé&xico 1914.

(14) Trabajos de Revisidn del C8digo Penal, Cbh. Tit.,=-
pin 2617

falae T ie



15

E1 Cédigo Penal de 1929, en su articulo 11, =
dafinfa al delito como: "La lesidn de un derecho prohe-

gido legalmente por una sancidn penal".

Se puede ver que esta definicidn es incomple-
. ta por cuanto no circunscribe el delito dentro del fa -
dio de las acciones humanas y ponue mira exclusivamen-
te a sus efectos, asi cbmo porque no comprénde a losg ==
delitos de peligro y porque hay delitos que no atacan =

derechoé, sino los bienes que éstos prdtegén.

Asi el Céddigo Penal vigente en el articulo -—-
70. preceptlia que: YEl delito es el acto u omisidn que-

sancionan las leyes penales'.

Sobre el particular se puede decir gue dicha-
‘definicién es puramente formal al caracterizarse la san

cibn.

1 respecto el maestro Celestino Porte Petit-
expresas "Que en los anteproyectos de Cbdigo Penal de -
1949 .y 1958, para el Distrito y,Territorioé Federales =
y del C8digo Penal Tipo para la Repliblica Mexicana, no-
incluyen la definiéién del delito por consideraria irre

levante e innecesaria, dado que si en la parte especial
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del ¢8digo Penal se reglamentan conductas o hechos cons
titutivos del delito es superfluo establecer el concer-
to del mismo en la parte general de dicho ordenamien -

to". (15)

" En México, ha sido un punto discutido y casi-
uniformemente resuelto el de si debe o no definirse el-
delito, ai respecto la mayorfa de los juristas mexica -
nos estén de acuerdo.en que desapérezca dicha defini- -
cidn de nuestro ordenamiento penal y asi el maestro Ari
lla Bas, se pronuncia por la no definicién-del deiito -
diciendo que: "En reélidad, definiciones de esta clase,

generalmente tautoldgicas, no son necesarias en los Cé-

digos™". (16}

3.= ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO.

BExisten esencialmente dos criterios vara eSe-

(15) “Apuntamientos de la Parte General de Derscho =—--
Penal', 4a. BEdicidn, Editorial Porrda, S. A., Mé=
xico 1978, P&g. 245,

(16) Citado por José Angel Ceniceros
fLa Ley Penal Mexicana", Ediciocn

1934, P&g. 39.



17

tudiar el delito; se trata de concepciones diversas, ==
las cuales son la concepcidn totalizadora o unitaria y=

la analftica o atomizadora.

La corriente unitaria considera al delito co=-
mo un todo org&nico; como una unidad en si, sin dividir
lo en sus componentes, ni.como la suma o yuxtaposicidne-
de los mismos. Puede ser presentado en aspectos diver-
éos, pero en ninguna forma ser fraccionado. Dica Be- -
ttiole al respecto: "El deiito es una entidad que no se
deja'esdindir en -elementos divefsos, que no se deja, ==

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

A diferencia del Qistema unitario, para la co
;riente anal{tica o atomizaéora, debe estudiarse el de-
iit§ analizando sus elementos esenciales, pero conside-
ré&ndolos en fntima relacidn unos con otros, por la indi
soluble vinculacidn existente entre'loé mismos, en ra-;

z6n de la unidad del delito.

Al respecto el maestro Celestino Porte Petit-

‘expresa textualmente: "Por otra parte, reconocemos las-

(17) Guiseppe Bettiol, ¥Derecho Penal®, Parte General,
Editorial Temis, Bogoth 1965, P4&g. 166.
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mis importantes consecuencias derivadas de la atomizae—=
cidn del delito sin perder de vista su unidad, recordan
do el pensamiento de Petrocelli, de que el andlisis no-
es la negacién de la unidad sino es el medio para_reali
zarla, y es absurdo hablar de una consideracidn unita =

ria que no tenga por base una consideraciédn analitica".{18’

El gran jurista italiano Francisco Antolisel,
a nuestro modo de ver muy acertadamente afirma; "Estie-
fuera de duda que el delito no debe ser estudiado sdlo-—
sintéticamente, como hemos hecho hasta ahora, es decir,
an su unidad y en las,notgs comunes que lo caracterizanj
es menester también proceder al andlisis del mismo; és-
to es, a la individualizacién y al examen de los elemen

tos que lo componen.

En los Gltimos afios, la doctrina ha seguido -
este sistema analftico para el estudio del delito, pero
desgraciadahénte en su orientacidén metodoldgica ha con=-
fundido las ideas al crear abstracciones que llegan a =
la exageracidn, al considerar las partes integrantes =-

del delito como entidades independientes unas de las --=

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

En mi opinidn, sostengo el mismo criterio de-
la mayoria de los juristas, entre ellos, Luis Jiménez -
.de Aslla, Francisco Pavdn Vasconcelos, Celestino Porte -
Petit de qué la coﬁcepcién unitaria o EotaLizadora, es=
totalmente errdnea ya que si bien el delito es un todo~
orgénico y homogéneo, en el éual sus notas ésenciales -
se encuentran estrechamenté vinculadas entre si, tame -
bién es necesario analizar cada uno de los elementos =--
integrantes del mismo, pof lo que me adhiero al sistema
analitico o atomizador, por considerarlo el mis apropia
do para un correcto estudio del delito, ya que mediante
&1 pédemos analizar cada uno de los elementos integran-=
tes, para llegar a una conclusidn respecto a ese todo -

homogéneo.

Sin embargo, no obstante las naturales difi -
cultades que presenta el problema, intentaré en este =-
primer capftulo caracterizarlo juridicamente, analizan-

do brevemente los elementos esenciales que lo integran.

(19) "Manual de Derecho Penal', Parte General, Traduc-
cién directa del italiano por Juan del Rosal y --
Angel Torio, Unibn Tipogrifica, Editorial Hispano
Americana, Argentina Buenos Aires 1960, P&g. 153.
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Asi siguiendo el itinerario trazado por la -~

ul,

concepcidn heptatdmica a la cual me he afiliado por pa-

svde 3
LS R e

ot

h

recerme dotada de amplitud, y que a la vez permit
lizar méas cémodamEﬂte el método analitico, considero ==
conveniente transcribir el esguema ilustrado por 8l -
jus=-fildsofo Guillermo Sauer y completado por el juris-

ta Luis Jiménez de AsQla, gquienes presentan frente a la-

faz positiva de los caracteres del delito, su aspecto -

negativo:rA
ASPECTO POSITIVQ ) ASPECTO NEGATIVO
a) Actividad ‘a) Falta de accidn
b) Tipicidad ) b) Ausencia de tipo
c): Antijuricidad ¢) Causas de justificacién
d) Imputabilidad d) Causas de inimputabilidad
2) Culpabilidad e) Causas de inculpabilidad
f) Condicionalidad f) Falta de condicién OD==

objetiva, jetiva,

g) Punibilidad g) Excusas absolutorias (20)

(20) Luis Jiménez de AsfGa, Ob. Cit., P&g. 209,



A,- La actividad.

La accidn, conducta, hacho o acontecimiento,-

[t
oy

es el primer caricter del delito. Es considerado équa
como punto de partida y como base de toda la tecoria del
ente punible. En rigor técnico, me pérece mids correcto
ilamar conducta a este elemento a fuerza de que implica
volunéariedad eﬁ el sujeto y exteriorizaciédn de la mis-
ma, y reservar hecho para los delitos de resultado matg
rial; por su parte, acontecimiento tiene una connota- -

cidn muy amplia y se refiere también al mundo de la na-

- turaleza.

Ahora bien; por conducta o hecho o accidn la-
to sensu, entiendo como acertadamente lo describe el =
maestro Jiménez de AsQa: "La manifestacidn de vcluntad-
que mediante accidn produce un cambio en el munto exte-
rior o que, por no hacer lo que se espera, deja sin mu-

danza ese mundo cuya modificacidén se aguarda”. (21)

Se advierte de la lectura de la anterior de-—-

finicidn la existencia de tres requisitos en la condui-

(21) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pig. 211i.
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tat .= Voluntad, 2.~ Exteriorizacidn de la misma, y -
3.= Violacidn de un deber juridico de obrar o de abste-

nerse,

A su'vez, el hecho consta de tres elementos =
que son los siguientes: I.- Conducta, Il.- Resultado -

material, y III.- Nexo causal entre ambos.

La actividad humana,vcon relevancia penal, sg‘
comprende ed dos formas bien diferenciadas: como un prg
ceder positivo violatorio de un precepto prohibitivo, o
'cémo una omisidn conculcatoria de un mandato precepti -
vo, &sto es en una accibén o en una omisién o también en

un hacer o en un dejar de hacer,

Puede verse que la conducta consiste eﬁ un ==
hacer o dejar de hacer, que sblo corresponde al hombre,
porque Gnicamente &l es posible sujeto de responsabili-
dad penal, &sto es que sblo es el lnico ser capaz de --

voluntad,

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

conducta se pueden clasificar de la siguiente manera:

a).- Sujeto Activo.
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ble= Sujeto Pasiud,

El maestro Rail Carrancld y Trujillo define al
sujeto activo del delito diciendo: "Que el sujeto acti-
vo {ofensor o agente) del delito es quien 1q comete O =
participa en su ejecucién. El que lo comete recibe el-
nombre de sujeto activo primario; ei que participa, es%

‘el sujeto activo secundario. (22)

También los animales fueron considerados en -
otro tiempo como sujetos capaces de delinquir, pero en-
la actualidad dentro de nuestro Derecho Pénal s8lo se -
reconoce a la persona humana como_ﬁnico sujeto éctivo -
de l; infraccibn, pues sblo ella puede actuar con volun
‘tad 'y ser imputable, asi{ se puede ver expresado en el =
Cédigo Penal en sus articulos 7o0. y 100. al establecer-

"lo sigulente:

"Articulo 7o. Delito es el acto u omisién que-

sancionan las leyes penales,

Articulo 10o0. La responsabilidad penal no pa-

I A " —~ 3
{227 - Derecho Penal Mexicanog; P

a eneral, 13a. Edi -
cibn, Editorial Porgida, S

E G
México 1980, Pig. -

arte
.Ao,



sa de la persona y bienes de los delincusn ==
tes, excepto en los casos especificados por -

la ley",

Por lo que se puede decir que sblo la persona
tiene voluntad y capacidad para delinquir vy asi con su=
accidn y omisién puede violar las leyes penales.

Otro problema que surge es reconocer si la =-
persona morél.puede ser sujeto activo del delito a lo =
cual sobre este punto se puede decir gque la persona mo-
‘ral no delingue pues no tiene voluntad y capacidad para
ello, ademds de que como podemos ver no hay una disposi
cién reguladora dentro de nuestro C&digo Penal qﬁe esta

blezca su responsabilidad penal.

El articulo 11 de nuestro Cédigo Penal del --

Distrito, establece:

"Art. 11. Cuando algln miembro o representan-
te de una persona juridica o de una socledad,
corporaclén o empresa de cualquier clase, con
excepcidn de las instituciones_del BEstado,; --
cometa un delito con los medios gue para tal-

objeto las mismas entidades le proporcionen,-



de modo que resulte ceometido a nombre o baio-
el amparo de la representacidn social o &n. ==

baneficio de ella, el juez

i

odri, en los ca -
sos exclusivamente especificados por la ley,-
decretar en la sentencia la suspensidn de la-

agrupacidn o su disolucidn, cuando lo estime-

' necesario para la seguridad pdblica".

Del proplo precepto se desprende claramente -
que quien comete el ilfcito penal especificamente es un
miembro o algln representante o varios miembros de una-
pergona moral, pero en ningln momento es 'la persona ju-
rid;ca, de donde sé puede advertir esencialmente que ==
dnicamente las personas fisicas son los sujetos capaces

de delinquir,

Al respecto el maestro Ignacio Villalobos es=

cribes

"Se ha llegado a p:eténder, con apariencia --
16gica, que supuesto que la ley autoriza la imposicidn-
de penas a la persona jurfdica, es claro que considera=-
a &sta como responsable. La verdad es que, tomando en-
conjunto los términos de.la disposicidn y se admitiera-

que se impone la sancién a la sociedad, lo Gnico que ==



resultaria seria un precepto absurdo y anticonstitucio=
16, 19 y 20 de la Consititucidn) pues
en resumen se prevendria en &l gue, cuando delinca una-
persona (el miembro o representante de una:.sociedad se=

sancione a otra {(la corporacidnl'., (23}

El maestro Eusebio Gémez sefiala que! "El aC—-
to como elemento esencial del ente punible sdlo es sus-
ceptible de emanar de la persona fisica, nunca de lza ==
moral. Esia en todo caso, podria llegar a considerarse
como un instrumento peligroso en manos de individuos ==
delincuentes y por ende, puede ser objeto de medidas de
seguridad, de prevencidn, por parte del poder politico,

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

Sobre este punto, tan controvertido como lo -
es sobre quien recae la responsabilidad al igual que ==
los juristas antes mencionados, comparte también la mi

ma idea de que son sujetos activos del delito sdlamente

(23) "Derecho Penral Mexicano", Editorial Porrda, 3.4.,
2a. Edicién, M&xico 1960, Pig. 263,

(24) "Tratado de Derecho Penal", Tomo I, Editorial =-
Cifa. Argentina de Editores Sociedad de Responsabi

lidad Limitada, Tucumin Buenos Aires 1969, Pag. -
386 y siguientes,
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las personas fisicas, entre otros, el maestro Francisco
? ?

Gonzilez de la Vega.

En opinidn contraria puede mencionarse la del
profesor Carlos Franco Sodi, quien dice: "Que de confor
midad con el articulo_13 del C8digo Penal, las socieda-
des resultan prestando auxilio o cooperacién a sus miem
bros en la comisién de un delito que ademis a ellas - -
aprovecha y por lo mismo la responsabilidad penal de =-
las personas morales sin duda existe en-nuestro Dérecho
Positivo, pues de acuerdo con el mencionado precepto, =
son responsables de los delitos no sblo los autores ma=-

teriales e intelectuales, sino guienes prestan auxilio-

o cooperacidén de cualquier especie'', (25)

A mi criterio, supongo al igual que los auto-
res que estég de acuerdo con que es sujeto responsable-
Gnicamente las personas fisicas, en virtud de que si la
persona moral es considerada una persona ficticia y que
depende directamente de sus miembros es flcil concluir-
que son é&stos los sujetos activos del delito, toda vez=

que al carecer de voluntad la persona moral es imposi -

(25) TMNociones de Derecho Penal", Ediciones Botas, 2a.
Edicion, 1950, Pag. 65, :
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ble que ésta delinca pues sblo delingue la persona £isi
ca que es la que tiene voluntad para poder realizar - =
cualquier acto delictivo, por lo tanto estey en contra-
de lo sefialado por el maestro Franco Sodi por las razc-—
nes ya expuestas, mixime qué no puede decirse gue una =
persona moral presta auxilio o cooperacidn, porque mas-
bien la persona fisica se estf aprovechando de la misma

para la realizacién de sus fines delictivos.

En resumen, sélo es punible el hombre como =-

ser individual. _

£l maestro Rall Carrancd y Trujillo define al
sujeto pasivo del delito "como la persona que sufre di-
rectamente la accidn; sobre la que recaen los actos ma-

teriales mediante los que- se realiza el delito®, (26)
Como la ley tutela bienes no sblo personales-
sino colectivos se pueden clasificar los sujetos pasi =

vos en los siguientes:

a) La persona fisica, sin limitaciones, des=-
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pués de su nacimiento_y ain antes de &1.
b) La persona moral o juridica.
¢} El Estado.

d) La sociedad en general.

Siguiendo con el andlisis acerca de los ele==
mentos del delito, y concretamente con la conducta o ==
- hecho, participo del sentir de tratadistas como Von Hi=
ppel, Eusebio Gdmez y Luis Jiménez de Asfa, quienes - -
afirman ser propio de todos los actos delictuosos el -=-

producir un resultado, ya material, ya jurfdico.

El aspecto ﬁegativo de la accibn, es su ausen
cia, dogmfticamente se considera a la fuerza fisica vis
absoluta, fuerza mayor o vis mayor, el suefio, la suges-
tién hipndtica, los actos reflejos,; el sonambulismo, =w

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

En los supuestos de perpetracidn de eventos =
dafiosos en cualesquiera de las circunstancias menciona-

das, no es posible imputar causalmente dichos resulta -
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viene, y &s asi gue al configurarse cualgquiera de e

z . . V4 Y
supuestos no existira delito.

En la fraccidn I del articulo 15 del C8digo -
Penal vigente péra el Distrito Federal, se considera ==
Ccomo una circunstancia-excluyente de responsabilidad --
penal, "el obrar el acusado impulsado por una fuerza =--
fisica exterior irresistible”. (27) Hipdtesis sinteti

zada en el conocido principio "nullum crimen, nulla pog

na sine actiocne".

B.- La tipicidad.

Ahora bien, antes de entrar al estudio de la-
tipicidad, es necesario analizar primeramente el tipo,-
sus elementos y su clasificacidn, por lo que principia=-
ré diciendo que no obstante que ha sido definido por 1la
mayoria de tratadistas, me apego a la definicidn del -=
maestro Luis Jiménez de Asla que define al tipo en es -
tos términos: "La abstraccién concreta que ha trazado -

el legislador, descartando los detalles innecesarics -

(27) Ob. Cit., P&g. 11.
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para-la definicidn del hecho catalogado en la ley como=

delito"., (28}

En efecto, existen actos especialmente lesi -
vos para la convivencia humana, razdn por la cual, el =
legislador forma los tipos haciendo una opg:acién seleg
cionadora ﬁara describir en la ley; los actos conmina =
dos con la especial represidn penal, de lo cual se pue-
de observar que el tipo séloidescribe una cenducta o un

hecho previstos por la norma penal.

Por otra parte se puede considerar como ele -

mentos del tipoe los siguientes:

Siguiendo la doctrina juridico-penal me refig
ro a elementos. tipicos objetivos o descriptivos del ti-
PO, éstos pueden ser como lo precisa el maestro Celesti

no Porte Petit:

"3),.- Estados y procesos externos, suscepti -
bles de ser determinados espacial y temporalmente, per-

ceptibles por los sentidos objetivos; fijados en la ley

(28) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P8g. 235,



por el legislador en forma descriptiva.

b).- Bstados y procesos animicos en otras peg

s0nas que no sean precisamente el autor.

Forma parte del tipo, el elemento material, -
que estd constituido por la conducta o el hecho, origi=~
nindose los delitos de mera conducta o los de resultado

material'. (29)

Igualmente forman parte del tipo, las referen
‘cias temporales, &sto es que en ocasiones el tipo fec;_

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

rrir, no se daréd la tipicidad.

Otro elemento del tipo es el felativo a las -
referencias espaciales, &sto eé seglin Edmundo Mezger, -
“que la ley fija exclusivaﬁente como tipicos determina-
.dos medios locales de comisién del delito, Q que la ejg

cucidn del acto en otro lugar nd cae bajo el tipo".(30)

(29) Ob. Cit., Pdgs. 431 y 432.

(30) Ob, Cit., Pig. 383,
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Asimismo se consideran como elementos del ti-
-po también, a los elementos del juicio cognitivo, ele =
mentos normativos, que pueden ser de dos clases,; as de=
cir elementos con valoracidén juridica y elementos con -
valoracién cultural, otro elemento del tipo son los ele
‘mentos subjetivos del injusto, asi como el sujeto acti-
vo, sujeto pasivo exigido por el tipo y el objeto juri-

dico y,haterial.

En cuanto al objeto del delito, como elemento
del tipo, el maestro Rall Carrancd y Trujillo lo defi =
ne: "El objeto del delito es la persona o cosa, 0 €l ==

bien o el inter&s juridico, penalmente protegido". (31)

La doctrina distingue entre objeto juridico y

objeto material,
Por el primerc se entiende el bien jurifdico -
~ tutelado a través de la ley penal mediante la amenaza =

de sancidn.

Esto es que no hay delito sin objeto juridico

(31) Obe Cit., PAg. 256.
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por ser esencial para el delito, por ejemplo:'la vida, -

ia libertad sexual, etc.

%1 obieto material es la persona o cosa dafia=
da o que sufre el ‘peligro deslvado de la conducta delic
- tiva, pudiendo ser cualquiera de los sujetos pasivos o-

bien las cosas animadas o inanimadas.

Sobre el objeto del delito puede decirse que-
por ser un tema concreto del mismo no presenta mayor --
investigacién y los juristas contemporfneos no entran -

a fondo sobre el particular.

Se puede clasificar al tipo de la siguiente -

maneras:

1.- Por su composicién, é&stos pueden ser anor

males o normales.

2.~ Por su ordenacién metodolégica, &stos pue
den ser fundamentales o bésicos, especiales y complemen

tades.

3.~ En funcién de su autonomia o independen -

[¢]
E-‘o
[
0
(19
h-l-
3
(a3
o
it}
iy
V]
S
®
3
o

utdnomos o indeoend;entes Yy subor-



35

dinados,

4,- Por su formulacidn pueden ser casuisticos

o amplios.

2

Existe una clasificacién m&s por lo que Ltoca-
ai dafio y al peligro, pero se puede considerar al dafo-
y al peligro como situaciones que ya estin determinadas
en el tipo, por lo que me parece innecesaria esta clasi

ficacidén por lo que respecta al dafo y al peligro.

Una vez habiendo dado el concepto del tipo, -
clasificacidn y elementos que lo integran, gélo me que-
da por decir qﬁe hay ausencia de tipo cuando un; condug
ta o hecho no estén descritos en la norma penal, &sto -
es que la ausencia de tipo presupone la absoluta imposji
bilidad de dirigir 1la perseéucién contra el sutor de -

una conducta no descrita en la ley incluso aunque sea -

antijuridica.

En relacién con la figura jurfdica de la tipi
cidad, no deja de ser controvertido el criteric de con-

siderarla como elemento constitutive de la infracecidn -
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recer; en su concepto, si el elemento es una parte dele
todo, nunca lo puede ser la tipicidad, pues é&sta sélo -
viene a ser la comprobacidn de como una conducta o he =

chos reales, encajan en el tipe legal,

Asi la tipicidad ha sido definida por la mayg
ria de los tratadistas penales como la adecuacidn de la

- conducta al tipo.

Enn la doctrina se.discute el éarécter devla -
tipicidad, consideréndola'como una funcidn meramente —-=
- descriptiva y en total independencia respecto de 10§ ==
,restanfeé eleméntos del ente delictivo; sin embargo, --
tal criterio no es jﬁsto, pues se hace notar como NO ==
existe la descripcidn de una conducta incolora, de una-
accibn cuaiquiera, sino sélo de aquella que por ser no-
civa en'altc'grado para la solidaridad SOCialry por en=
Ae, de subida estimacién desvaliosa, se acufia en figu =

‘ras legales para su punicién.

Es as{ como se verifica la existencia de una-
interdependiente relacidn entre la tipicidad y la anti-
juridicidad. Esta Gltima, constituye la ratio essendi-
de aquella cuando de acufiar lLos tipos se traté, Yy una =

vez formados, la tipicidad es asimismo "ratio essendi'-
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de la antijuridicidad, pues para estimar una conducta =
como ilicita y castigarse con una pena, debe engranar,-—

adeculndose en algdn tipo legal,

" El profesor Max Ernesto Mayer atribuye a 1a =
tipicidad un valor indiciario; segin su sentir, el he -
cho de ser tfpica una conducta es ya un indicio de su -

antijuridicidad.

Por su parte el tratadista Edmundo Mezger cop
cibe a la tipicidad tan intimameﬁte ligada cén aquella-
que llega a constituir su r;tio essehdi., Este maestro-
germanc; al respecto expone: "El delito es accidn anti-
jurfdica pero al mismo tiempo y siempre, tipicamente —

antijurfdica®. (32)

En sinteéis, en mi opinién; ia tibicidad sin-
llegar a ser un elemento del delito; sino una mera veri
ficacldn cognoscitiva de la adecuacidn de la conducta o
hecho.a un tipo legal, sélo se independiza l8gicamente-—
de los demis elementos del delito, con fines de anili =

sis, pero debe relacionarse con ellos, especialmente ==

(32) Ob. Cit., P4g. 364,



38

con la antijuridicidad para concretarla en el ambito —-

penal.

La funcidn de la tipicidad no es sino la

3l
I

Vrantia de estricta legalidad consagrada como dogma

1]

N =
el Derecho Penal liberal: "nullum crimen; nulla poena =

sine tipeo", '"nulla poena, sine previa lego'.

Tal principio se encueﬁtra recogido por nuss-—
tra méxima ley suprema en su articulo 14 que previene:w
“En ios juiclios de orden criminal queda prohibido impo-
ner, por simple analogifia y aln por ma?oria de razén, --
ﬁena alguna gue no estd decretada por una ley exactamen

te aplicable al delito de que se trata".

El aspecto negativo de la tipicidad estd cons
tituido por su ausencia. La atipicidad se presenta - -
bien porrfalta total de tipo o por aussncia de unc o --
varios de sus elementos, es decir, en el primer supués~
to, por absoluta imprevisién de la ley; y en el segun ~
do, la ley si prevé como delito a una cierta condycté s}
hecho, pero puede darse la no perfecta adecuacidn en ==~

todos sus perfiles dentro de la figura preestablecida,

Habrd atipicidad por falta de calidad en el -
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sujeto activo o pasivo; como cuando el protagonista de=
un pretendido delito para cuya Integracidn se requiere-
en el tipo una determinada calidad de funcionario plbhli
co, no tiene esa calidad; o cuando en el supuesto deli-
to de gstupro, el sujeto pasivo es una mujer carente de
castidad, de honestidad o bien si es mayor de 18 afios,=

edad ‘establecida como limite en el tipo.

También hayratipicidad si faltan referencias-
al objeto, coﬁo cuando la cosa robada no es ajena sino=-
propia; o por referencias espacio-tempérales. Cuando -
-&stas faltan se estd contemplando otro caso de atipici-
dad, digamos, si en guerra extranjera, un individuo to-
ma las armas éontra México sirviendo en filas enemigas;
asimismo es cau;a de atipicidad la ausencia de elemen -
tos subjetivos del injusto requeridos por el tipo nor -
mal; ejemplo, si en un hipotético delito de atentados -

al pudor, falta en el agente el &nimus erbético, como en

las palpaciones efectuadas por el médico en.el paciente.

Por (ltimo, se verifica la existencia de la -
atipicidad por falta de los medios sefialados en la figu
ra delictiva, cuya utilizacidn es precisa para perpe- -
trar el delito, como cuando el agente no utilice de la-

violencia fisica o moral o de la seduccién o el engafio-
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en los supuestos delitos de violacién o de estupro. En
todos los casos de comprobacidn de causas especificas -
de atipicidad, no es posible jurfdicamente proceder con
tra el autor de la conducta o el hecho en donde los elg
mentos del tipo falten, y con mucha mayor kazén, la = =

accidn ser& impune ante el caso de atipicidad general o

ausencia total de tipo.

De lo expuesto anteriormente, se puede con-— -
cluir que sé verifica la existencia de la atipicidad --

por las siguientes causas:

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

tipo en cuanto al sujeto activo.

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

~tipo en cuanto al sujeto pasivo.

¢) .- Cuando hay ausencia de objeto o bien = =
existiendo é&ste, no se satisfacen las exigencias .de la=
ley por cuanto a sus atributos.

d) .~ Por falta de las referencias temporales-

o espacliales exigidas por el tipo.
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@) .~ Por falta de los medios de comisidn sefg

" lados en la ley, y

fl.= Por falta de los elementos subjetivos ==

del injusto requeridos expresamente por el tipo penal.

C.- La antijuridicidad,

Otro elemento positivo del delito es la anti-
‘juridicidad. "BEn términos de generdlidad, "ésta es en -
tendida cdmo la oposicidn o contradiccidn objetiva de =
la conducta o hecho, frente a los intereses dé la coﬁgl
_vencia humana elevados a la categoria de bienes juridi-

cos por el Derecho'". (33)

Generalmente se acepta el sistema negativo «-
“formal de la excepcidn regla para fijar el concepto de-
la antijuridicidad; segln &1, serd calificada una - - -
accién como injusta, cuando estando definida en la ley,

no esté amparada por una causa impeditiva del nacimien=

~
(%)
W
—r

La Ley y ELl Delito, Ob. Cit., Pig. 267.
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to de la antijuridicidad; ello es, por una causa de jus

tificacién.

En suma escribe el jurista Luis Jiménez de ~-
Asfla "No se nos dice lo que es antijuridico, sino aun -
que parezca parad8jico, lo que és juridico, como la ie-
' gftima defensa, ejecucidn de un derecho, estado necesa-

rio, etc." (34)

Acerca ae lo injusto, se han elaborado suti -
les y sucesivas teorlas; entre ellas, la de la norma de
Carlos Binding. En opinidn de este penalista alem&n, -~
"descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, -
sinoc m&s bien el acto que se ajusta a lo previsto en la
ley penal. En efecto: aQuéres lo que hace un hombre -=-
cuando mata a otro? Estar de acuerdo con el articulo -
Apertinente de un Cédigo Penal. Igual acaece con el que
roba. No servulnera la ley,.pero sl se quebranta algo-
esencial para la convivencia y el ordenamiento jﬁridi -
¢co., Se infringe la norma que estd por cima y detris de
la Ley. El Decllogo e§ un libro de normas: "No mataris"

Yno robards". Si se mata © Se roba, se quebranta 13 --

Ob. Cit., P&g. 268.
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norma; mis no la Ley. Por eso Binding decia: "La norma
crea lo antijuridico dice el citado autor, la ley, la -
accién punible, o dicho de manera més exacta: la norma-
valoriza, la ley describe®., BEsta constituye la disposi
cibn penal quevse componée del "precep%o"; en que se des
cribe y define el acto ¢ la omisidn, y la "sancién", en
que se determina la pena c¢on querel hecho esti& conmina-

“do". (35)

Al reSpécto el maestro Luis Jiménez de Asla -
obina que: "nos ehcéntramos, entonces, con que en la ==
vida del Derecho existen normas y leyes referidas a in-
tereses vitales que la proteccidn jurista eleva a bie =
nes juridicos. Junto al bien juridico esti la norma «-
que lo proteée, y he aqui que el delito, que ataca un -
bien juridico, sea lo contrario a la norma. Por eso, =
en vez de hablar de antijuridicidad, serd preferible ==
decir Normwidrig Kéit; es decir, lo contrario a la nor-

ma", (36)

Franz Von Liszt distingue entre la ahtijuriqi

(35) Citado por Jiménez de Asfia, La Ley y El Delito, =
Ob. Cit., P&g. 269.

(36) La Ley y El Delito, Ob. Cit., Pig. 269.
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cidad material y la formal. La primera consiste en la-
oposicidn de la conducta con los fines de la conviven =
cia humana. La segunda, es la accidn contraria al pra-

cepto legal.

Con este autor, quien fue maestro de la Uni =
versidad de Berlin, surge la cuestidn de la dualidad de
la anEiju;idicidad al afirmar: "En la infraccién recae-
una doble reprobacidn jufidiCaz la formal, por cuanto =
ha transgredido una norma estéblecida por el Estado - -
(acto ilegal); vy lé material, por cuanto significa una-

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

En sintesis, segln este pensar, la lesién de-
un bien jurfdico se califica como legftima si coincide-
con los fines del Derecho, ello es, si se ostenta, en =~

iltima instancia, como no antisocial.

En resumen, concebimos a la antijuridicidad =
como un juicio estimativo, de valoracidn objetiva de 1la
conducta o hecho en relacidn con la norma. Cuando se -

formule un juicio axioldgico sobre un comportamiento =

(37) Tratado de Derecho Penal, Ob, Cit., Pigs. 323 v -
324,



45

humano, y se verifique la vulperacidn de los derachos -

subjetivos, intereses medios o bienes juridicos, la wvig

vl

lacidén de las normas jurfdicas primarias, o de las nor-

%

mas de cultura, se estard contemplando una accidn injus

tae

La faz negativa de la antijuridicidad estf —-
‘constituida por las causas de justificacidn, al respec-
to el-jurista Luis Jiménez @e Asia las define asf{: "Son
las qﬁe excluyen la antijuridicidad de una conducta qué

puede subsumirse en un tipo legal". {(38)

Como causas impeditlivas del nacimiento de lo=
injusto, cabe mencionar a la legitima defensa, al esta-
~ do-'de necesidad, el ejercicio de un derecho, el cumpli-
miento de un deber, el impedimento legftimo y la obe- =

diencia jerfrquica.

D,= La imputabilidad.

Otro aspectc positivo del delito es la imput

(38) La Ley y E1 Pelito, Ob. Cit., PAg. 284,
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bilidad; &sta se encuentra fIntimamente vinculada a la -
culpabilidad. Aquella se puede describir como la capa-
cidad para ser culpable y responder por consiguiente de
susvactos, sufriendo las consecuencias de los mismos. =
La culpabilidad y la responsabilidad s81lo podrén fincqg

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

La imputabiiidad es pues el presubuest§ de la
chlpabilidad si ésta, escribe el>maes§ro Celestino Por
te Petit, viene a'ser el nexo psiquico que une al resul
tado-cqn el autor, evidentemente, &ste para actuar como
égusa psiquica de ia conducta, ha de gozér de la facul-
tad de gquerer y conocer, pues sbélo queriendo y conocien
do serd susceptible de captar los elementos éticer in=
telectual del dolo". (39)

A su vez el maestro Carrancd y Trujillo afire-
ma que "Imputar es ponér una cosa en la cuenta de ale =
guien, lo cual no puede darse sin éste alguien; y para;
el Derecho Penal sélo es alguien aquel que, por sus con

diciones psiquicas, es sujeto de voluntariedad. Ahora=-

(39) T"Importancia de la Dogmdtica Juridico Penal', —=-
Grifica Panamericana, S. de R. L., México 1954, =
Pig. 45.
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bien, por voluntad se entiende en las escuelas liberoar
bitristas, la libertad de elegir, que con la libertad -
de obrar en lo que se ha llamado concurso de la volun =
tad {(Carrara); en las escuelas deterministas, aln reco-
néciéndose como base de la imputabilidad 21 conocimien-
to y la previsibilidad del hecho, se entiende la condug
ta humana determinada por fines antisocialeé,ajenamente
en todo al libre albedrifo, cuestidn abstracta que no ~-
interesa, pues lo (nico que importa a la sociedad huma-
na es si la conducta causd el hecho objetivo voluntaria
mente 0 no, a fin de adecuar el tratamiento al sujeto.-
Seri, pues, imputable, todo aquel que posea al tiempo -
de la accidn 1as condiciones psiquicas exigidas, abs= -
tracta e indeéerminadamente, por la ley, para poder de=-
sarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto
e iddneo jurfdicamente para observar una conducta gue =
responda a las exigencias de la vida en sociedad huma -

na®. (40)

El aspecto negativo de la imputabilidad es la
inimputabilidad. Serd inimputable el sujeto, cuando —=

s@a incapaz de conocer el deber y querer el acto; NO ==

(40) Ob. Cit., Pigs. 414 y 415.
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podrd ser culpable y por ende, la accidn serd inincrimi
nable.  Como la ley no puede ignorar los hechos daniosos
producidos por los inimputabies, se les someﬁe a medi -
das de seguridad atendiendo a su peligrosidad, pues la=

sociedad debe defenderse de cualquier agresién.

Elvmaestro Luis Jiménez de AsGa define a las-
causas de inimputabilidad como "la falta de desarrollo-
y salud en la mente, los trastornos paséjeros de las ==
facultades mentales que privan ¢ perturban en el sujeto
la facultad de conocer el deber", (41) Esto es que si

‘bien el hecho es tipico y antijurfdico, no se encuentra
el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el

acto que perpetrs.

Tradicionalmente‘son reconocidas como causas-
de inimputabilidad, la minoria de edad, la sordomudez,-
él trastorno mental transitorio y el trastorno mental -
permanente dentro del cual se encuentran los locos, = -

jdiotas e imbéciles.

(41) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P&g. 339,



E.= 'La culpabilidad.
Otro aspecto positivo
bilidad, la cual ha de distinguirse en su mds amplic ==

sentido y en su significacidn estricta.

La primera, la define el prefescor Edmundo Mez
ger como "El conjunto de aquellos presupuestos de la ~=
- pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabill

dad personal de da conducta antijuridica". (42)

En este sentido lato, ia culpabilidad incluye
a ia’imputabilidad. La segunda, es decir, en su senti-
do estricto, es la atribucidn o imputacidn al agente, =
de una conducta tfpica, antijdridica y punible, a tftu-

lo de dolo o de culpa.

La culpabilidad como elemento dentro de las -
concepciones de la dogmltica juri{dico-penal, s8lo apare

ce en estadios superiores de la cultura jurfdico crimi-

(42) *"Tratado de Derecho Penal", Tomo II, Traduccién -
de la 2a. Edicidn Alemana (1933) y Notas de Dere-
cho Espafiol por José Arturo Rodriguez Mufioz, 3a.-
Edicién Adicionada y puesta al dia por Antonio ==
Quinktano Ripollés, Editorial Revista de Derecho -
Privado, Madrid 1957, Pigs. 9 y 10.
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nal; antes fue general la responsabilidad sin culpabili

[0

dad; se atendia a la produccidn del resultado sdlamen -
te, fuera cual fuese el sujeto, animal o cosa causantee
del mismoj; haciendo total abstraccién de la voluntad -

consciente y de la libertad patrimonio exclusivo,

Actualmente no es posible prescindir de la --
culpabilidad en la estructuracidn dogmética del delito.
Es una conquista que no se perderd para =21 futuro. Pue
de resumirse en el conocide principio nullum crimen, --—
nulla poena sine culpa.

AN
Sobre el elemento en cuestidn se han elabora-

do dos teorias para fijar su naturaleza juridica:
1e.= La teoria psicolégica de culpabilidad.
2.= La teoria normativa de la culpabilidad.

Para la primera teoria, opina el jurista Fer-
nando Castellanos que: "La culpabilidad radica en un ==
hecho de caricter psicolégiﬁq; dejando toda valoracidn-
jﬁridica para la antijuridicidad, ya supuesta; la esen-
cia de la culpabilidad consiste en el procesc intelec -

tual volutivo desarrollado en el autor, El estudic de-
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la culpabilidad requiere el anllisis del psiquismo del-
agente,;, a fin de indagar en concreto cual ha sido sy ==

actitud respecto al resultado objetivamente delictuo =-

Acerca de dicha teorfa el maestro Porte Petit,
manifieéta que "Lo cierto es que la culpabilidad con wme
base psicolbgica, consiste en un nexo péiquico eﬁtre el
sujeto y él-resuitado; lo cual quiere decir que contie-
ne dos elementos: uno volitivo y como lo llama Jiménez-
de Asfia, emocional; y otro intelectual. El primerc in-
dica la suha de dos guereres; de la conducta y del re -
‘sultado; y el segundo el intelectual, el cono;imiento -

de 1la antijuridicidad de la conducta'. (44)

"Mpor otra parte la teoria normativa de la cul
pabilidad fFrank Freudenthal Mezger) sostiene que para-
que exista ésta no basta dicha relacidn de causalidad -
psfquica enﬁre el autor y el resultado, sino éue es pﬁg

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

(43) Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Edito-
: rial Porrda, S. A., Décima Cuarta Edicién, México
1980, Pig. 232.

(44) Importancia de la Dogm&tica Juridico Penal, Ob. -
~Cit., Pag. 49.



52

juicio de valor que se traduzca en un reproche, por no-
haberse producido la conducta de conformidad con el de-
ber juridico exigible a su autor., La culpabilidad es,-
por tanto, una reprobacidn jurisdiccional de la conduc-

ta que ha negade aquello exigido por la norma®. (45)

'En suma, en términos generales, se puede defi
nir a la culpaﬁilidad como el nexo o relacidn intelec -
tual y afectiva, entr el sujeto y el acto tipicamente =
antijuridicd, o mejor es la oposicidn subjetiva del = =
agente con la norma. Es aqui donde se advierte su dife
‘rencia con la antijuridicidad; 8&sta es la oposicidén ob-

jetiva a la norma.

Tradicionalmente se admiten como formas, es=-
pecies o grados de la culpabilidad al dolo y a la cul'm
pa, QGltimamente se agrega la preterintencionalidad o -~
ultraintencionalidad generalmente considerada como una-

mezcla de los dos anteriormente mencionados.

Sobre la distincién entre el dolo y la culpa-

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

{45) Carrancd y Trujillo Rafil, Ob. Cit., P&g. 413.
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te Petit la ilustra por medio de una figura compuesta =
por cuatro circulos concéntricos correspondiendo el pri
mero y central al dolo directo y sucesivamente hacia ==
afuera los demis: dolq eventual, culpa con representa -
cibn y la inconsciente. El primero, dolo directo, se -
caracteriza por haber direccidn de la voluntad al acto=-

Yy al resultado.

En el segundo, dolo eventual, hay direccién =
de la voluntad a la conducta y representacidn del resul
tado, el cual se presenta sblc como posible, pero se ==
acepta o admite tal posibilidad en la voluntad del agen

te.

En la culpa con representacién o consciente,-
ﬁay voluntariedad de la accién y representacién del re-
sultado, también como posible, pero a dife;encia del ==
anterior, es decir, del dolo eventual no se acepta tal;
probabilidad, sino que el sujetoractﬁa esperando 0 cone

fiando en su no produccibn.

En el (ltimo cfrculo, culpa inconsciente 0 ==
sin representacidn, hay voluntariedad de la accidn y nc

existe representacidn del resultado, siendo &ste previ-

ot A
DhAS o
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fortuito, en el cual hay voluntariedad de la accidn vy =

- s il - . - A I 3, - L™ 3~ k3 " .
ng exisce representaclon del resultaco, 2L Ccudal 85 1N =

previsible; por ello, &l caso fortuito es =l limite de-

la culpabilidad.

La cuestidn més ardua se presenta al deslin = -
dar el dolo de la culpa, y mids correctamente, el dolo -
eventual de la culpa con representacidén., La diferencia
se encuentra en la diversa posicidén de la voluntad frep
te al resultado. En el primero se manifiesta como indil
ferente, v en la sequnda, el sujeto actla con la espe -~

ranza de gue el resultado no se produzca,

Es en la culpabilidad donde el Derescho Penal-
se torna eminentemente individualizador al aplicarse a=-
una situacién en particular. Merced a ella, es posible
considerar las (tiles distinciones existentes entre los
diversos grados del aspecto espiritual del delito; asi,
si a un sujeto se le procesa por haber perpetradc una -
conducta delictiva, tiene derecho a que el juez cifig =-
ponderadamente sus armas al emitir el juicio de repro -
che y asi, obsequie las exigencias de los valores mis -
elevados que se conjugan en el crucial momento: La jus

ticia y la defensa social



El aspecto negativo del elemento en cuestidn,

lo constituyen las causas de inculpapilidad.

Estas han sido definidad por el tratadista =
Luis Jiménez de Asla como "las que absuelven al acusado

en el juicio de reproche". (46)

Dentro de la doctrina del Derecho Penal, la =

inculpabilidad se encuentra integrada por:
a) La ignorancia.

b) El error, el cual se divide en error de -
hecho y de derecho. El de hecho se clasifica en esen =
cial y accidental; este QGltimo abarca la aberratio ic -

tus, aberratio in persona y aberratio delicti.
Para tener efectos eximentes, el error ha de-
ser de hecho y ademis invencible, pues en caso contra -

rio deja subsistente la culpa.

¢) La obediencia jerérguica.
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d) Las eximentes putativas, considerindose -
dentro de é&stas, la legfitima defensa putativa, el esta-
do necesario putativo, deber y derechos legales putati-

VOSoe

Las eximentes putativas, son definidas por el
maestro gefnando Castellanos como "las situaciones en -
las cuales el aéehte, por un error esencial de hecho =
insuperable cree, fundadamente, al realizar un hecho ==

tipico del Derecho Penal, hallarse amparado por una jug

tificante o ejecutar una conducta atfpica {permitida,

l1icita), sin serlo". (47)

Se consideran como eximentes putativas a la -

“legitima defensa putativa, estado necesario putativo,
ejercicio de un derecho putativeo y cumplimiento de un =

deber putativo.

Se puede decir que en las eximentes putativas
el sujeto estima que su conducta ¢ hecho son jurfidicos-
no por desconocimiento o inexacto conocimiento de la w=—

norma penal sino porque el sujeto cree encontrarse ante

(47) Ob. Cit., P&g. 260,
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una causa de justificaciédn,
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1 encubrimiento de parientes y allegados

h) El estado necesario traténdose de bienes-

de la misma entidad.

F.- Las condiciones objetivas de punibilidad.

Siguiendo el orden de la concepcidn heptatdmi
ca a la cual me he adherido, se llega en este momento a

hacer el anflisis de la condicionalidad objetiva.

Su;cribo, desde luego, la vertiente docﬁrina—
ria que asevera cdn abundancia de razones, que las con=-
diciones objetivas de punibilidad, no son elementos o =
caracteres del delito. El elemento forma parte de la =

esencia; las condiciones objetivas son contingentes, ==
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adventicias, sé& presentan en un corto nimero de infrac-
ciones delictivas y no en todas como deberfa ser para =
estar autorizados a considerarlas partes esenciales d=al

todo.

Al respecto, se recoge la opinidn del profe -
sor Sebastién Soiér, quien cefteramente.seﬁalaz "La naw
‘turaleza de las éondiciones objetivas de punibilidad, =
‘se ve muy claramente, en especial con referencia a las=
condiciones negativas o excusas. Son circunstancias --
que no afectan ni a la antijuridicidad ni a la culpabi-
lidad de la accién, sino sélamente se vinculan a la = =
apli;acién‘de la pena. Son pfpﬁiamente causas de impu-
nidad establecidas por razones de utilidad} pues la in-
justicia del hecho y la culpabilidad del autor permane=
cen intactas. ‘Por eso,-son causas personales, intrans-
feribles vy dejaﬁ subsistente la responsabilidad civil =
por el hecho. El cdmplice de quien robd a su padre es-
punible adn cuando no lo sea el autor principal; para -
éste subsiste la responsabilidad civil. Como se ve, es
muy distinta la situacidn, segiéin la pena sea exclufda -
por una causa de justificacién, por una causa de incul-

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

LA INarache ¥
{48) "Derecho Pen

al r
Editora, Argentina
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Como se advierte, el citado penalista argenti
no relaciona los institutos jurfdico penalss de la con-
dicionalidad objetiva, en su doble aspecto positivo y =

negativo, con la punibilidad y su ausencia.

En suma, las condiciones objetivas de punibi-
lidad, dejando subsistente el cardcter delictivo del -
acto, suspenden la aplicabilidad de la pena hasta lle -

nar los reguisitos exigidos.

G.= - La punibilidad.

El (ltimo elemento del delito es la punibili-
dad, se discute en la doctrina acerca de su naturaleza,
ya que algunos dogméticos le niegan el carfcter de ele-
mento, concibidndola sélo como una simple consecuencia-
del delito y por ende, ajena & su nocién conceptual. -
Tal criterio es alentado dentro de la doctrina mexicana

por el maestro Fernando Castellanos.

No obstante la aseveracién de algunos trata--
distas, segin la cual en realidad los elementos de la -

P w2 P = SR SR I : 1 PO
iniraccion punibile pueden reducirse a tres:d: la conducta
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o hecho, la antijuridicidad y la culpabilidad, sobre ==
los cuales puede edificarse toda la tecria del delito,=-
me inclino .a aceptar también como elemento a la punipi=

lidad,

Para los fines de este estudio, sdlo intere -
sa, después de somero anélisis, dejar sentada la opi- -
nién que comparéo: "La punibilidad, escribe Jiménez de-
Asfia, es el carfcter especifico del crimen. Lo caracte
ristico propiamente del delito es ser punible. Los de-
mis elementos del delito estudiados anteriormente, son-
“genéricos de lo civil vy lo penal; sblo la pena es carig
ter especifico de éste... Es delito el hecho humano =--=

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

A su vez, el maestro Rall Carrancd y Trujillo
afirma: "La nocién del delito se integra, no con la pe-
na, aplicada o no en la realiéad de la vida a‘la accidn
‘descrita por la ley, ni con la sola amenaza de tal pe =
na, o la conminacién de punibilidad, independientemente

de que la pena misma se aplique o se deje de aplicar" (503

(49) La Ley y El Delito, Ob. Cit., PAg. 426.

(50} Derecho Penal Mexicano, Parte General, Ob. Cit,.,-
Pig. 408,
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Por ctra parte, se concibe a la punibilidad -~
como carfcter del dalito, por estar expresamente exigi-
da en el articulo To. del C&4 V

El carfcter negativo de la punibilidad, estl-
integrade por las excusas absolutorias, las cuales son-
definidas por el jurista Luis Jiménez de Aslla de la si-
guiente manera: "Son las que hacen que a un acto tipi =
co, antijurfdico, imputable a un autor y culpable, no =
se asocie pena alguna por razones de utilidad pébli --

ca"., (51)

Las excusas absolutorias, se pueden clasifi -
car segin el maestro Rafil Carrancé y Trujillo, desde el
punto de vista subjetivo, tomando en cuenta la escasa =
temibilidad due el sujeto revela en }as sigquientes espe

cies:s

"a) .= Excusas en razdn de los mdviles afecti-

vos revelados;

b),.- Excusas en razdn de la copropiedad fami-

(51) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P&gs. 465 y 466,



Ci.= Gxcusas en razdn de la patria potestad -

o de la tutela;

d) .= Excusas en razdn de la maternidad cons -

cientes

e).~ Excusas en razdn del interés social pre-

ponderante; y

f).- Excusas en razdn de la temibilidad espe-

cificamente minima, revelada". (52}

Siguiendo el itinerario del maestro Carrancé-
y Trujillo se citan algunos casos de excusas absoluto =
rias que se encuentran raqulados en el Cldigo Penal vy -

que se ajustan a la clasificaciédn anterior:

"Excusas en razdn de los mdviles afectivos o=
revelados.- En nuestro Derecho se aceptan estas excusas

toda vez que la accidn desarrollada por 21 suieto acre-

(52) Ob. Cit., Pag. 630.
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dita en &1 nula temibilidad, pues el mbvil que lo gula-
a delinquir es respetable y noble. Las relacilones de -
familia, los lazos de la sangre, la comunidad del nom =
bre familiar, el afecto en una palabra, gue ata entrafa
blemente a los hombres entre si, al mismo tiempo que el
respeto a la opiniédn pﬁblica, que en cierto modo justi-
fica al infractor gque favorece a los de su propio lina-
je, o a los que ama o respeta, llevan al Estado a otore-
gar el perddn legal de la pena; pues si la familia es -
una amistad de la sangre gue la naturaleza misma impone
a los hombres, la amistad es una consanguinidad del es-
piritu que la sociedad y los hombres necesitan para sub

sistir", (53)

Pentro de este tipo de excusas absolutorias,-
se hallan la contenida en el articulec 15 fraccidn IX y=

151 del C&8digo Penal.

Otra excusa absolutoria es la contenida en el
articulo 377 del Ordenamiento Punitivo que se refiere -
al robo entre ascendientes y descendientes, el cual no=-

produce responsabilidad, dicha excusa absolutoria conte
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nida en dicho precepto legal dentro de la clasificacidn
anterior, el autor de referencia la clasifica como una-
excusa en razén de la copropiedad familiar. Asimismo -
también pueden considararse dentro de e@sta clasifica~ ~
cidén las sefialadas en los articulos 385 y 390 del mismo
Ordenamiento legal que se refieren al fraude y al abuso
de confianza cometido entre ascendientes y descendien =

tes.

En cuanto a las exzusas en razdn de la patria
potestad o de tutela, se pusden considerar las sefiala =
das en los articulos 294 y 347 del C8digo Penal gque en-

forma terminante senalan:

"Art., 294.- Las lesiones inferidas por quige-—
nes ejerzan la patria potestad o la tutela, =
Yy en ejercicio del derecho de corregir, no --
serin punibles si fueren de las comprendidas-
en la primera parte del articule 289, vy, ade=-
mis, el autor no abusare de su derecho, corri
giendo con crueldad o con innecesaria frecuen

cia%,
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correccidn, no son punibles",

En razbn de la maternidad consciente, se en -
cuentran las contenidas en el articulo 333 del C8digo -
en cuestidn, 21 cual se rafiere a dos tipds de excusas-—
absolutorias, la primera cuando el aborto es causado w--
por imprudencia de la mujer embarazada y el segundo = -

cuando el embarazo sea resultado de una violacidn.

En relacidn a las excusas en razdn del inte =
rés social preponderante, se puede citar la sefialada en
el articulo 351 del Cédigo Penal, relativa a la no punji

bilidad en casos de injurias, difamacién y calumnias.

Por Gltimo, se encuentra el tipo de excusas -
absolutorias por razdn de la temibilidad especificamen-
te minima revelada, en este génerc de excusas pueden ==
citarse las contenidas en los articulos 349 y 375 del -
Cédigo Penal, los cuales de su simple lectura se podré-
abservar porqué se consideran dentro de esta clasifica-
cibn, por lo tanto creo que no necesitan mayor comenta-

rio sobre el particular.



‘Comenzard el estudio de este capitulo hacien-
do un bosquejo general de .os diferentes pueblos que --
cuentan con antecedentes sobre el tema a tratar, entre-

los cuales se encuentran los siguientes:

1.= DERECHO INDU,

En la India las Leyes de Man® contemplan ciex
tos pasajes interesantes, que declaran impunes los més=-
diversos actos delictivos cuando se cometen en estado «

de necsasidad.

Algunos de estos casos de estado de necesidad
que se encontraban regulados por estas leyes fueron el-
robo de famélico v el falso testimonio, el primero para
superar el peligro representado por el hambre y 21l s& -

gundo como medio de salvaciédn de un brahamén.

Al respecto el maestro Luis Jiménez de Asla,-
cita una fébula india que muestra un esquema mitico fa~
pbulistico del estado de transicidn a la necesidad. "He
aqui la dicha fébula, que se contiene en Hitopadesa, =
4,11, con el titulo de la compafiia del ledn y el came -
llo. En cierta selva vivia un ledn liamado Madotkata -

(que quiere decir corajoso) que tenia tras seguidores:-
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un tigre, un chacal y un cuervo. Un dfa que andaban =
vagando de acd para alld, se encontraron con un came- =
llo, extraviado de una caravana. Preguntéronle de dén-
de venia. EL camello les contd, por respuesta, toda su
historia, y ellos acogieron en la compafifa del ledn, el
cual le prometid su proteccidn y le puso por nombre Chi
trakarnal{que, traducido, significa Orejifeo). Con esto
el camello alcanzd categoria de acompafante del ledSn. =

Poco después &ste cayd enfermo. Y, ademis, vinieron --
las grandes lluvias y se encontraron en una extrema di-
ficultad para obtener alimento. En tal situacibn, el -
tigre, el chacal y el cuervo urdieron una treta para =-
hacer que el ledn, su sefior, matase a Chitrakarna, el =
camello. Dijéronse entre si: "Zqué hemos de hacer para
deshacernos de ese roedor de zarzas?" El cuervo repli-
cé "Incluso en esta sazdn en que'mesémo estd pereciendo
de necesidad, no qgerré cometer el crimen. (Y e50 que=
una madre atormentada por el hambre se deshace de su =-
propio hijo. Una sérpienﬁe atormentada por el hambre -
devoraréd hasta sus propios Huevos. {Qué crimen no comé
terd un hombre hambriento? El atacado de hambre no co-
noce piedad.)". En esto se dirigiefon tados juntos a -
donde estaba el ledn, el cual les dijo: —~="i(Qué& me - =
tradis de comer?" "Sefior —erespondid el cuervo-— hemos

hecho todo lo que estaba en nuestras manos; mas no he =
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mos podido encontrar nada". -—-"Entonces —dijo el ledn
tcbémo hemos de vivir? Todos los recursos escfn agota -
dos". Bl cuervo replicd: ~="No otra cosa sino la condi
cibn de tu Alteza es 1o que nos ha traido a este estado
‘de necesidad. Tu condicidn es lo que te impide aprove=
charte de lo que estd bajo»tﬁ poder", -="2Qué alimen -
tos eétén bajo mi poder?", —respondié el ledn. =="Chi-
trakarna el camello" —=dijo el cuervo, pronunciando el-
nombre temerosamente. E1 ledn se inclind hasta la tie -
.rra en sefial de reverencia (a lo sagrado de sﬁs pactos)
y dijo: =~="1Ahl; pero le tengo dada mi palabra de segu-
ridad, ¢Cémo puedo yo contravenir a ella? (Porque la -
donacién de tierra, de ganado, de dinero, no es dona- =
cién tan perfecta como la que se llama la mayor de to =
das: la donacién de la seguridad. Aquel que proteja a-
un fugitivo gana una bendicidn tan grande como la que -
se obtiene del sacrificio Asvamedha, la cual colma todo
deseo)“. El cuervo dijo (aparte) a sus amigos el tigre
y el chacal: =="No hay duaa que nuestramo no quiere sa=
crificarle, pero acaso podamos hacerle que se ofrezca =
&1 mismo para el propic sacrificio". Pasadas estas co-
sas, el cuervo, éspiando siempre la ocasién, y aprove -
chando Qna en que estaba toda 1a compaffa delante del =
lebn, —"Sefior ==le dijo-=, ya hemos agogado todas las=

fatigas y seguimos sin encontrar qué comer. Tu alteza-
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sta consumida de nacesidad. Yo mismo me ofoazan an -

]

&

bien tuyo para tu vianda. (Porgue el Estado entero das
cansa en su soberano, y toma de &1 sus raices. Loz hom
bres deben aplicar su trabajo a empresas que tralgan su
origen de algin alto designiocl®. =—="Mi fiel consejero=-
»nreélicé 2l ledn-=: antes quisiera morir que cometer -

el crimen gue me propones®, El chacal hizo el mismo --—

Yy ambos a dos se encon=

Y

ofrecimiento seguido del tigre
traron con la misma respuesta gue 2l cuervo en férminos
semejantes. Chitrakarna, el camello, pensando que 21 =
ofrecimiento era una mera formalidad, confiadamente lo-
hizo a su turno, y por su propia cuenta; pero pronto se

aperzibid de su desatino, porgue apenas las palabras 1

1]

habfan salido de la boca, cuando el tigre cavé sobre &1

y le descuartizd. Y todos juntaments se lo comisron'.i54)

2.= DERECHO ROMANO,

Es de gran importancia hacer mencidn a la ma-

Tgatado de Derecho Penal", Tomo IV, Segunda EZdi-
cidn, EBditorial Losada, S. A., Busnos Alres, - -
P&gs. 281 y 282.



i
nera come se considerd en Rema la actuacidén del homsre,

Ea la organizacidn juridica de Rema los pre -
ceptos mds conocidos sobre este tema son 1o0S que 3& ha-

llan en la Lex Aquilia, en la Lex Rchdia de Jactu vy en-

lr-l
o
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De Incendio, Ruina, Naufraglo rats nave expugnata.

La Lex Rohdia de Jactu contemplaba el caso de
un navio que transporténdo marcaderias fuera sorprendi-
do por una tempestad, y su comandante, para salvarla --
ordenara arrojar el cargamento al mar. Zn estza caso =l

interés del propistario cedfa a otro interéds mavor, ¢ -

sea la salivacidn del navio vy 2l capitdn gquedaka libre -

de responsabilidad.

Qtro casc gue se& encontrabpa en estas leyes ==
era aqudl en gue se establecia que no debe exigirse ces
ponsakbilidad al capitén que niciera cortar las cuerdas-

del ancla de oiro buque, cuando la suya se hupiszse enrcg

Je igual manera se pusde mencionar ajuel 2n =
gque la mujer gue hubliesa cometido adultario guecaba s

cusada cuandc s2 encontraba entre los enemigos v ia au



por pudor no rebelase al marido la afrenta sufrida.

"Un pasaje de Ulpiano ofrece gran in%erés e
por la controversia que ha originado. BEs aguel en que-
se declara que el lndividuo para escapar a una acusa- -
cidn capital corrompe a su adversarioc, debe quedar impu
ne, por ser preciso perdonar al que salva su vida, cual

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

Dé esta manera se puede desprender que en el=-
Derecho Romano numerosos casos iban teniendo cavidad en
"el rol de ciertos acﬁos cuya ejecucién consideraban in-
minente; circunstancia que exclufa su punibilidad, &sto
se debla bien a la ausencia de dolo o bien al caricter=-

licito del acto.

"No podfan ampararse en el estado de necesi -
dad los que hubieren causado por si mismos el mal ni =
los que por deber, tenian que afroﬁtar el peligro, como
los scldados, los esclavos, que ni aﬁh estando heridos-
podian abandonar a su duefio en riesgo, y los mensajeros

4

que ni aln para sustraerse a la muerte se le permitfa -

(55) Luis Jiménez de Asfa, Ob. Cit., P4qg. 284.



rebelar los sec¢retos". (56)

3.= DERECHO GERMANICO,

En el Derecho Germénico aparece mis precisa =
la situacidn de quien ejecuta el hecho necesario, con =
el reconocimiento de dos principios fundamentales para=

otorgarle su justificacién.

El primer principio en que se basa la legisla
cién‘germénica es el siguiente: "La Necesidad No Tiene-
Ley, era el primer postulado por medio del cual conside
raban gue debido a circunstancias especiales y extraor=
dinarias, las normas regulares>de las leyes, dejaban de
obligar,; y en esa forma, hechos que generalmente se ten

drfan como ilfcitos se reputaban licitos.

El otro postulado era un clerto sentido de -==
solidaridad, tan amalgamado entre ellos, que la existen

cia jurf{dica, la convirtieron en un deber jurfdico, cu-

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



va violacidn era sancionada fuertemente”. (57)

Esto se aplicaba primordialmente a los viajie=
ros, quienes podian,en tierras ajenas pasturar 3us ani-
males y cortar maderas para resguardarse contra el - -

frio.

Asi los casos de necesidad reglamentados por-
los textos germinicos se referian a tres categorias de-
personas siendo éstas los viajeros (a los cuales ya se-

hizo referencia), las mujeres embarazadas y los pobres.

Un caso citado por el jurista Jorge Abisambra
Gallegos, es el que se refiere: "A las mujeres embaraza
das, a qulenes se les permitfa la satisfaccidn de sus -

caprichos sin protestas ni reclamaciones". (58)

Sobre este punto se considera que es un esta-
do de necasidad pues no se toma en cuenta la irresisti-

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

ad

(57) Apisambra Gallago, Jorge, "El Zstado de Nezesi
en el Derecho $ivil", Bditorial Kelly, Univers

dad Javeriana, Bogotd 1946, Pfg. 23.

o

o

(58) Ob. Cit., Piq. 24.
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rf{a de no satisfacerle,.

Bn relacidén a los pobres y en base a la idea-
de solidaridad que se alude en el segundo postulado, el
maestro Luis Jiménez de Asfla cita lo siééiente: "ESQOSm
tenfan los mismos derechos que ei viajerp sobré los fru
tos del prdjimo, y hasta parece que no se limitd a - -
ellos 1a_tolerancia; pues, a juzgar por la ley de los =
Lombardos, cualquief persona.podia usar de esté facul -
tad. Incluso el robo cometido secretaﬁente quedaba im-
pune cuando era-gerpetgado por un hombre pobfe, que no-
encontraba trabajo, y recafla sobre alimentos teniendo -
por pbjeto'calmér su hambre o la de los suyos; pero pa-

recf{a que se trataba de evitar la habitualidad, puesto-

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

El Derecho Candnico aplica constantemente el-

principio de la necesidad,

YEn los libros penitenciales, antiquos o re--
cientes tanto en el de Teodoro del Siglo VII, como en -

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

(59) Ob. Cit., Pig. 286,
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mento, la palabra necessitas, que desempefia el papel de
una verdadera excusa para todos los delltos, salvo los-
pecados de fornicacibén, que jamfs la hallan. Esta ex =
cepcidn se debe a que tal vez la igleslia se haya visto-
obligada a tratarlos con la mayor severildad, bien por =
ser los mds inveterados en paises bArbaros, o porque no
pueden ser comeﬁidos en estado de necesidad, pues si se
han ejecutado por amenazas o violencia, el que ha cedi-

do a ellias serd considerado como victima, mis que como-

autor de un hecho delictivo". (60)

As{ el Derecho Candnico hizo aplicacidn de —=
que . la necesidad sea inevitable y presente, ademés se -
precisa que ésta sea verdadera y no simulada, y que no-

se deba a culpa de quien la sufre.

Entre algunos casos de estado de necesidad se
pueden mencionar la inobservancia de los ayunos y vigi-
lias en cuaresma, el mantenimiento de relaciones con un
excomulgado y €l mds importante estado de necesidad que

los canonistas consideraron, fue el robo famélico.




4,- DERECHO MEDIEVAL.

"Durante la Edad Media, los c¢riminalistas se-
ocupan, casi exclusivamente, en el gran problema del ==
hurto y robo fam2lico que constitufan el tipo de estado

de necesidad, por ser frecuentisimos

1
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ham
bres que asolaban los pueblos en la &poca medieval, - -
cuestidn que continfia tratindose por los escritores de-

los siglos XVII y XVIII®, (61)

As{ durante la Edad Media, la costﬁmbre gene=
ral de Prusia, de 1115, ordenaba que en caso de que al-
guien se apoderara ilegf{timamente de alguna cosa, paraw
salvarse &1 mismo o salvar a otras personas de un peli-
éro actual que amenazase el cuerpo o la vida, que el ==
hecho se comunicara a un Tribunal Superior para que se-

acordase una medida de gracia.

En referencia al derecho estatutario de las =
cliudades italianas en los Siglos XII y siguientes, has-=
ta el XVI, dice Tancredo Gatti, citado por el juriséon—

sulte Luis Jim&nez de Asfia, lo siguiente: "Que el esta-

(61) Luis Jiménez de Asfa, Ob., Cit., Pig. 288,
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do de necesidad se basaba en dos puntos fundamentales:-
10.- Satisfaccidn de una necesidad urgente, como los ==
casos de los viajeros; pobres, enfermos, invAlidos; ==
etc.; cuyas disposiciones provienen del Derecho Germéni

co; 20.=- Necesidad de evitar un peligro, como en los ==

casos de calamidad pfiblica, incendio o inundacidn".(62)

Dentro de este punto cabe sefialar que fueron-
los tedlogos quienes se ocuparon con mayor detalle, del
hurto famélico o del cometido en cualquier otro caso de

inanicién para alimentarse o vestirse.

A su vez los fildsofos trataron de elevarse a
sus propiocs principios buscando la causa de exencidn de
pena, que en unos fue la vuelta al estado de naturaleza,
en otros, la violencia moral o impulso que origina, la-
colisidn de derechos o de bienes que sirvieron como fun
damento a esta figura juridica y que posteriormente tra

tar& en capitulo por separado.

Algunos practicos recurrieron a la tesis de -

la violencia moral para eximir o atenuar el delito necg

(62) Ob. Cit., Pig. 288.
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sario, pero otros sbdlo encararon la necesidad en refe -
rencia a la salvacidn de la vida propia o ajena, o del-
pudor, ésto se llevaba a cabo con sacrificio de la pro-

pledad de otro.

5.~ DERECHO ESPARNOL,

"En el Derecho histdrico de Espafia se hallan-
escasas muestras del estado de necesidad. Las partidas
ofrecen algunos ejemplos. En la ley 3a., T{tulo XV, de
la Partida Sé&ptima, se establece éue se excusa de lé —
obligacibn de enmendar al que causd un dafio en los bie-
nes de otro,}por defenderse o defender sus cosas; y lue
go, en la ley 12, del mismo tftulo, se feconoce, més —
particularmente, el caso de necesidad con relacidn al -7
fuego de la: casa cgntigua, a la vecina absélviéndose de
toda responsabilidad al que derribase la que estd entre
la suya y la que arde, porque ademis de evitar el per =
5uicio a su casa, libra del fuego a la villa; quia bone
intentione fecit, comenta Gregorio Lépez. Pero el fue-
go ha de ser grave: "que lo non pueden amatar a menos -

de destruir las casas que son cerca della".

[
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Los tedlogos, juristas y précticos espafioles=
se ocuparon, sobre todo, del hurto famélico. Por eso -
al tratar de &1 invocaré& sus opiniones. Un prictico --
tardio-que escribe al iniclarse el Siglo XIX, José Mar-
cos Gutiérrez, establece en tres dersus "Axiomés" del -
Discurso afiadido a ia PrgcticaA(cuya primera edicién o
-fue de 1804), Principios Generalés derbastante impoftag
cia: No es punible la eleccidn entre dos o més males —-
iguales. "Entre dos o mé&s males desiguales no es puni=
ble 1la elecciéﬁ del meﬁor;.pero lo es la del mayor; - -
cuando no media interés personal'., "Entre dos o mis ==
males desiguales, el menor de los cuales cede en perjui
cio de la persona precisada a elegir, no puede ser puni
ble la preferencia dada al mayor mal, sino en el tinico=-
caso de ser muy pequefio y soportable ei que se evita, y
por el contrario, el que se elige, muy grave y perjudi-

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

De lo anteriormente expuesto se puede llegar-
a la conclusidn de que los ordenamientos jurfdicos més-
antiguos que han hecho una elaboraciédn de la figura del

estado de necesidad son el Derecho Romano, el Derecho =

(63) Luis Jiménez de Asda, Ob. Cit., Pigs. 289 y 290,
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Germénico y consecuentemente el Derecho Candnicoj ios =
dos primeros de modo més fragmentario y casufstico ha =
cen el estudio relative y el fltimo de manera mis siste
matizada aunque limitadamente referida al hurto famélind

CO..,

Con este breve recuento histdrico, se puede -
afirmar que el estado de necesidad, si bien no aparece-
delineado con sus caracteristicas propias, por lo menos

- fue considerado en cierta forma, que rechazaron su 1li-

citud o en que sus efectos fueron atenuados.

6o.= CONCEPTO DE ESTADO DE NECESIDAD,

Dentro de los aspectos negativos de la accidn
punible, el denominado estado de necesidad, tiene indu-
dablemente una gran importancia, tanto en ld dogmitica=-
éomo en la doctrina, sea por la dificultad de precisar-
su delimitacidn conceptual o por los interesantes y com
plejos problemas que suscita su constante aplicacién a-

los casos concretos,

AlGn cuando, como se veri posteriormente, el -
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status necessitatis ha llegado a cobrar autonomia fren=
te a otros institutos como la legitima defensa y la vis
compulsiva, con los cuales a menudo fue confundido, da-
ocasibén a debate doctrinal todavia, el problema de su -

ubicacidn dentro del marco negativeo del-delito.

En efecto, el estado de necesidad tiene en la
actualidad, segln la opinidn de los doctos, el cardcter
dé una justificante en caso de colisién de bienes o de-
beres cﬁya éntidad, rango o jerarquia sea diferente y =
se inmolen a los menos significativos bara la conviven-
cia social, y en la hipdtesis de conflicto de intereses
bienes o valores de la misma entidad o importancia, se=
estard contemplando una causa de inculpabilidad por no-
exigibilidad de otra conducta. Esta doble naturaleza -
del  acto necesario, sélo es sostenida>por los partida =
rios de la doctrina diferenciadofa, auspiciada entre ==

otros, por Max Ernst Mayer y Luis Jiménez de As8a.

El estado de necesidad ha sido definido de --
muy diversas formas; pero a pesar de las diferencias —-
del lenguaje, los tratadistas coinciden en sefialar los-
mismos conceptos fundamentales que le han dado claridad
a sus perfiles y le han hecho adquirir personalidad prg

pia frente a las demis figuras juridico-penales con las
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cuales guarda semejanza.

Eugenic Cuello Caldn define al estado de necg

sidad en los siguientes términos:

o
in
5
3]
N
s
xa
-
n
e}
frse
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-
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e
O
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_____________ o actual o inmedia
to para bienes juridicamente protegidos, la cual sblo -
puede ser evitada mediante la lesidn de bienes también-
jurfdicamente protegidos pertenecientes a otra pPersQ=—ee=

- na", (64)
Por su parte Rend Garraud afirma que:

"El delito se comete en estado de necesidad,-
cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden na-
tural o de orden humano, el agente se encuentra forzado

2 ' 4 Y 2 s : -
a ejecutar la accidn u omisidn delictiva, para escapar=—
&1 mismo o hacer escapar a otro, de un peligro grave, -

inminente e inevitable de otro modo". (65)

El maestro Sebastifin Soler, en su obra Dere -

(64) Ob. Cit., 9a. Edicién, Pag. 342.

(65) Citado por LU1S Jiménez de Asfla, Ob. Cit., P&g. -
277,



cho Penal Argentino, define al estado de necesidad di--
ciendos "Ll&mese en general, estado de necesidad a una-
situacidn de peligro para un bien juridico, que s8i¢ -
puede salvarse mediante la violacidn de otro bien juri-

Vdico". {686}

Ahora bien, no obstante los conceptos anterior
mente citados, me adhiero a la definicibn sustentada ==
por Franz Von Liszt. Este penalista germano, concibe =
al estado de necesidad en esta forma: "Es una situacidn
de peligro actual de los intereses protegidos por 2l ==
Derecho; en 15 cual no gqueda otro remedio que la viola-
cidn de los intereses de otro juridicamente protegi -—=

dos". (67)

En esta férmula tan amplia.y comprensiva, que
dan alojados los més variados casos, las mds complejas-
situacionés, desde las hipdtesis més delicadas donde se
colisionen vidas humanas, hasta los supuestos menos dra

miticos como matar a una bestia cuando nos embiste; ro=

(66) "Derecho Penal Argentino", 3a. Edicibdn, Tomo I, =
szograflca Bditora Argentina, Buenos Alires 1956,
Pag. 419.

(67) "Iratado de Derecho Penal™, Tomo II, 3a. E£dicidn,
Ob. Cit., P&g. 352,
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bar alimentos o vestidos para evitar la muerte por ina-
nicién o por frio; robar para cubrirse la desnudez cuan
do la corriente del rfo se haya llevado las ropas y por
ende, se encuentra el pudor en peligro; ailanar la mora
da ajena o dafiar la propiedad de otro para salvar a una
persona, a un.cuadro de cierto valor o para apoderarse-
deAun extintor de incendios y asi, evitar lesiones a ==
los diversos bienes jurfdicos en caso de incendio, te =

rremoto, inundacidn, etc.

Asi, entre otros juristas, Rafil Carranci y ==
Trujillo define el concepto juridico del estado de necg
sida@ toméndolo de Von Liszt en los siguientes términos,
que aceptan Jiménez de Asda, Saldafia, Cuello Caldn, y -
entre nosotros Garrido y Ceniceros en su ob;a la YLey =
' Penal Mexicanal:; "El estado de necesidad es una situa =
cidn de peligro actual de los intereses protegidos por-
el derecho, en la cual no queda otro remedio que la vig
lacién de los intereses de otro, juridicamente protegi=-

dos". (68)

(68) &1 Estado de Necesidad, Revista Criminalia, Afo -
II, Septlembre de 1934-Agosto de 1935, Editorial=-
Botas-México, Pags. 137 y 138,



Las transcritas definiciones caracterizan con
exactitud, la situacién de la cual surge el eszado de =~
necesidad; circunstancia de conflicto de intereses, sin
otra solucidn que el sacrificio de los unos o los otros
en consecuencia, es un caso de colisidén de intereses, -

bienes o deberes juridicos.

Para dejar aln mis claras las definiciones --
anteriores, es necesario esclarecer el origen de la - =
acepcidn estado de necesidad, encontréndose que tiene -
sus rafces segiln el Diccionario de la Lengua Espaficla =
en las palabras: "Estado, del latin status, en romance-
significa la situacidn en que estd una persona o cosa.-
Situacidn es fa disposicidn de una cosa respecto del -=-
lugar gue ocupa.- Necesidad es ﬁn impulso irresistible-

que hace que las causas obren infaliblemente en cilerto-

sentido", (69)

Pel origen de la palabra estado de necesidad,
se puede observar claramente que la misma se gitda en -

las hipdtesis que han dado los diversos autores que se-

Diccipnario Ilustrado Sopena de 1a Lengua -

(69) Nuevo
Zspafiola, Editorial Ramén Sopena, S. A,, Barcsio-
na 1972, PAigs. 466, 714 y 912,



han citado con antelacidn y que son especificamente que
sea una situacidn actual de peligro, v que en la cual -

no queda otro remedio que la de actuar violando el Dere

choe

Por otra parte el concepto de estado de nece-
sidad en sentido juridico penal, es la situacidn de pe=
iigro real, actual o inminente para bienes juridicos, -
la cual sbloc puede ser evitada mediante la lesién de —-
otros bienes igualmente tutelados por el Derecho, siem-
pre y cuando la accidn lesiva se ejercite dentro de los
1{mites impuestos por la racionalidad o proporcionali -
‘dad que debe existir enEre los intereses en conflicto;—_
el agente no debe tener a su cargo el deber legal de ==
sufrir el peligro y no haberlo provocado'intencionalmqg

te.

Independientementé de que me adhieroc con la =
mayoria de los juristas mexicanos al concepté de estado
de necesidad dado por el tratadista Von Liszt, se puede
definir al concepto de estado de necesidad, como aquel-
conjunto de circunstancias de hecho que obligan al indi
viduo, ante la alternativa o predicamento de que un = =
bien valioso para &1 inclusive la vida misma sucumba o-

siga subsistiendo, aunque a consecuencia de esa deci= =
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sidn se origine la comisidn de un acto que las leyes pa

En cuanto a este intento de definir el estado
de necesidad, s puede concluir que tiene como caracte=-
tica esenclal un conflicto de bienes va sea de igqual
o menor valor en el cual uno de los dos deberi subsis -
tir ante un hecho irreparable, el cual debe de ser - -
real, grave e inminente y que sea por un verdadero esta

do de necesidad en el cual no haya otra alternativa =

practicable y menos perjudicial‘para salvar la vida o =
bienes, o la.persona o bienes de otro, considerindose -
con esto que afin cuando se llegare a originar la comi -
sién de un acto delictivo, éste serla considerado como=-
una verdadera causa de justificacién en virtud de que -
las leyes penales otorgan dicha garantia al que actfa -
por estado de necesidad independientemente de gque se ==
haya cometido un ilficito a las leyes penales, ya que =-
las mismas le otorgan al estado de necesidad la no res-

ponsébilidad penal.



CAPITULO TERCERO

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL ESTADO DE
NECESIDAD EN NUESTRO DERECHO PCSITIVO

1.,- CODIGO FENAL DE 1871
2.- CODIGO PENAL DE 1929

3.= <CODIGO PENAL DE 1931 .
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Indudablemente que dentro de nuestra Legisla-
importante es el :elativé
a la evolucién que &sta ha ido teniendo con el correr -
de los afios, y es asi{ que dentro de este capitulo, pro-
cederé al estudio y anllisis de la transicidn legislati

va que ha tenido el estado de necesidad en los diversos

1]

Ordenamientos Penales, desde la aparicidn del C8digo ==
Penal de 1871, creado por el insigne maestro Antonio --
Martinez de Castro, para posteriormente seguir con el =
Ccddigo Penal de 1929, que abrogd al de 1871, hasta lle=
gar al Cédigo Penal de 1931, que es el que se encuentra

vigente.

1.,- CODIGO PENAL DE 1871.

Siendo Presidente de la Replblica el Lic. Don
gBenito Judrez (1867) y al organizar su gobierno, llevd-
a la Secretaria de Justicia e Instruccién Piblica al --
Licenciado Antonio Martimez de Castro, al cual le co= -
rrespopdié presidir la comisidn redactora del primer -=
Cédigo Penal Mexicano Federal para toda la Replblica y=-

Comiin para el Distrito y Territorios Federales,
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La finalidad primordial del Cddigo Penal fue-
la de considerar al delito como entidad propia y doctri
nalmente aceptd el dogma del libre albedrio, asi como -
mird la pena con un doble objeto ejemplar y correctivo,
inspirindose en la Escuela Clésica, tales consideracio-
nes se pueden dilucidar perfectamente de la exposicibn-
de motivos del Cédigo que se analiza que al respecto ==
seflala que: "E1 plan de esta Comisién se reduce 4 em- -
pléar en el castigo de los delitos, y como medios efica
ces de impedir que se cométa otros, los dos resortes --
mis poderosos del corazdédn humano, a saber, el temor y -
la esperanza, haciendo palpar & los reeos que si tienen-
una conducta arreglada, sblamente sufriradn la tercia --
parte de la pena que sufrifian en caso contrario, que -
se ahorrar& no pocas privaciones y padecimientos, que -
de hombres despreciables y aborrecibles, se convertirén

en miembros Gtiles de nuestra sociedad"., (70)

Traténdose sobre las circunstancias que exclu

yen la responsabilidad criminal, donde se encuentra com

(70) "Provecto de Cédigo Penal para el Distrito federal
y Territorio de la Baja California Sobre Delitos-
del Fuero Comin y para toda la Repiblica Sobre De
litos contra la Federacidn, Editorial J. S. Ponce

P
de Ledn, Impresocr, México 1871, Pig. V.
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prendido el estado de necesidad, la exposicidn de moti-

vos del citado Ordenamiento seflialaba:

"La materia de este Capitulo ha dado lugar a-

serias y detenidas discusiones en la Comisién, por ha -

La primera que se resolvid para formar el ar-
ticulo 34, dio mucho que pensar porque se trataba, nada
menos que de fijar reglas para determinar con precisidn
los-casos en que no resultaba ni debe resultar responsa
bilidad criminal de un delito, por hallarse privado de-
la razdn el que lo cometid, y para esto hubo necesidad-
de ocuparse de todas las afecciones mentales que pertur

ban la razdne.

Las ideas de la Comisidn en esfe punto, estéin
consignadas en las fracciones 1la. y 2a. del citado ar -
tfculo 34, y aunque no se lisonjea de haber evitado to-
dos los inconvenientes, se tranquiliza con haber obrado
de acuerdo con los muy ilustrados mé&dicos D. Luis Hidal
go y Carpio, D.José Barraghn y D. José Barceld Villa- -
grén, con quienes ha discutido todas las cuestiones mé-

dicolegales que ha habido que tratar, como auxiliares -
A
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nombrados por el Supremo Gobiernc,

Parecera excusado fijar un preceptc especial-
sobre la embriaguez, puesto que con ella se perturba la
razén, pero se hizd asi, tanto para evitar dudas y con-
troversias, como para dejar expresamente consignado que
sélo cuando es completa debe tenerse como circunstancia-

excluyente,

Respecto de los sordo-mudos, los ha equipara-
do la Comisién & los menores, considerindolos exentos =
"de responsabilidad criminal, en los casos yscon las con
diciones de que habla la fracecidn 7a. del citado articu
lo 34, siguiendo en esto las doctrinas de los mejores =

criminalistas.

En la fraccidn 8a. se trata de la excepcién -
de defensa, y sobre esta importante materia se dén las-

reglas que se han creido més seguras.

En la fraccidn 15 se habla de la obediencia—~
pasiva punto delicado y que ofrece graves dificultades.
En algunos C8digos se pone la obediencia pasiva como ==

circunstancia excluyente, sin distincidn ninguna, pero-

esto es considerar al agente como un verdadero autdmato,
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y dar ocasidn & muchos crimenes porque sabiendo que el-
que obedece es irresponsable, se prestarian los inferig
res & cometer los mayores atentados, Ecmo viles inséru=
mentos de sus jefes, segurds de la impunidad. En otros
Cédigos se ha creido salvar la dificultad, exiglendo ==
simplemente que larobediencia sea legitima. Pero esto-
es lo mismo que no resclver nada, porque lo que se tra-
ta de averiquar es, precisamente, cuando es legitima y=-

obligatoria la obediencia.

La Comisidn, adoptando en este punto las doc=
trinas del célebre Ortolan, ha puesto como un principio,
que la obediencia pasiva & un superior legf{timo, en el=-
orden jeré&rquico, no es punible aunque el mapdato cons-
tituya un delito, sino cuando esta circunstancia sea -
notoria, &8 se pruebe que el acusado la conocia, porque=
la presuncidn estd siempre & favor del que obedece las=

drdenes de su legitimo superior". {(71)

Por lo que se refiere al estade de necesidad,
éste se encontraba regulado en el Titulo Segundo de la=-

Responsabilidad Criminal.~ Circunstanclas que la Exclu-

(71) Ob. Cit., Pigs. VI y VII,
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ven, la atenllan o la agravan. Personas Responsables. -

.= De las circunstancias que excluyen la res

ponsabilidad criminal en su articule 34 fraccidn 1la. =

del C8digo Penal de referencia en cuanto que sefialaba:

“Art, 34.- Las circunstancias que excluyen la
responsabilidad criminal por la infraccién de

leyes penales, son:

11a.-~ Causar dafio en la propiedad ajena por -
evitar un mal grave y actual, si concurren =-

estos dos requisitos:

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

trata de evitar;
I1.~ Que para impedirlo no tenga otro medio =
practicable y menos perjudicial que el que -=

emplea%. (72)

Como se puede observar son dos los requisitos

que la ley exige expresamente, pero hay dque hacer notar

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

actualidad del mal.
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Analizindolos brevemente se tiene:

Primer requisito.- E1 mal dque se trata de evi
tar ha de ser grave y actual. Es decir, que el mal = -
exista efectivamente, no debe de ser éste ni futuro, ni
probable, sino por el contrario ha de ser real y positi

VO,

Segundo requisito.- Que el mal que se cause -
sea menor que el que se trata de evitar. Es necesario-
que exista una propeorcionalidad. Esto se podria interw
pretar diciendo, que el bilen que se salva sea de mayor-

valor que el que se destruye,

Tercer requisito.- Como tercero y Gltimo re -~
quisito exige ia ley que el qgue obra‘no tenga otro me -

dio practicable y>menos perjudicial.

Esta condicibén puede interpretarse desde el -
punto de vista adoptado por mi. El medio ha de ser el-
adecuado. El1 agente gntes de causar un mal para evitar
otro que se enfocé hacia €1, debe meditar sobre el me -
dio, y no debe aceptarlo hasta que no se haya convenci=
do de que es éste del que dnica y efectivamente se pue-

de valer rechazando otros posibles medios.
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Adn cuando en la fraccién 11la. del articulo -
aludido no sefiala expresamente los derechos y bienes —-
que protedge, se puede pensar que en las palabras "para-
evitar un mal" quedan comprendidas la vida, la integri-

-dad corporal; la libertad, el honor, el pudor, etc.

Asimismo, en este precepto sblo se permite ==
causar dafio en la propiédad ajena para evitar un mal al
agente, pero este precepto no hace extensiva la facul -
tad para causar dafio en la vida y demis derechos de = =
otras personas.

De donde se desprende que el tema que se tra-
ta ya se encontraba de una manera ﬁo total la regula- -
cidén del estado de necesidad, ya que el mismo se encon-
traba en el Ordenamiento creado por el jurista Antonio-
Martinez de Castro, limitindose Gnicamente el estado de
necesidad sbdlo a los bienes y no asf{ tratindose de las-
personas, situacidén que fue determinada por las legisla
ciones posterioreé, as{ como también en dicho Ordena- =
miento todavia no habfa indicios de que se encontrara =
regulado el robo de famélico y por lo que toca al abor-
té terapfutico o necesario como estado de necesidad, ==
é;te se encontraba en el Titule Segundo bajo el rubro -

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

artfculo 570 que disponia lo siguiente:

"Art. 570.—~ S&lo se tendri como necesaric une

aborto:

Cuando de no efectuarse corra la mujer embara
zada peligro de morirse, & juicio del médico-
que la asista oyendo éste el dictamen de otro
médico, siempre que &sto fuere posible y no -

sea peligrosa la demora'.

Demostréndose de lo anterior que aunque éste-
se encontraba‘ya regulado se consideraba un verdadero =
estado de necesidad, pero dentro del capltulo IX que se
refiere a la parte especial de los delitos, cabe adver-
tir que desde la creacidn del Cddigo Penal que se anali
za, éste ya adolecia del error al institulr por separa-

do dichas figuras,

2.- CODIGO PENAL DE 1929,

Cabe hacer mencidn que como todas las l=agisi

b
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ciones con el acontecer de los afios traen cbmo conse= =
cuencia el ser modificadas, y tal suceso ocurrid con el
C8digo de 1871 al formarse una comisidn redactora en el
afio de 1912 que presidié Don Miguel S. Macedo al revi =

sar el citado Ordenamiento.

Se puede decir acerca del capitulo de exclu -
yentes que aunque tratd de reformar el sistema del orde
namiento de 1871 todavia perdurd el criterio clésico, -
por lo que siguen siendo condiciones fundamentales de -
responsabilidad, los atributos de libertad e inteligen-
cia en el momento de obrar vy considera a los locos como
irresponsables y a la enajenacién mental como causa ex=-
cluyente de responsabilidad y ésto es debido a que es -
una copia fiel del Cbédigo de 1871, dichos trabajos de =
la comisién revisora no recibieron consagracidn legisla
tiva, al no contener en su totalidad la regulacidn que-A

deberfa de existir en ese momento.

En 1925 se designd las condiciones revisoras-
de Cédigos, que en 1929, traduciendo el anhelo de refor
ma penal sustentado por todos los sectores cultos del -
pais, concluyeron sus trabajos, promulgando el Cédigo -
Penal de 1929, derogatorio del del 1871, el cual fue --=

promulgado por el entonces Presidente de la Repiblica -
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Asfl el maestro Francisco Gonzflez de la Vega-
sefiala al respecto quet "Nacid el Cédigo de 1929 bajo -
el desideratum de "aplicar en toda sﬁ pureza'la doctri-
na del estado peligroso", fundindose para ello en el -
principio de "no hay delitos, sino delincuentes"; pero=-
como la Constitucidn "no permite realizar todas las con
secuencias que légicamente se derivan de la adopcidn de
la defensa social", se acordd "tomar como base la moder
na'eséuela positiva de la defensa socilal, ajuseando las
reformas a los preceptos constitucionaleslque no era ==

posible modificar previamente". (73)

En estas condiciones expresa el jurista mexi-
cano Jeslls Manuel Bosque Ballesteros que: "el C8édigo de
29 adoptd el principio de responsabilidad de acuerdo ==
con la escuela positivista para lo cual son socialmente
responsables todos los individueos que manifiestan su ==
estado peligroso, y realmente parece que si estd inspi-

rado en ese criterio®*. (74)

(73) el ¢8dige-Penal Comentado", Sa. Edicidn, Edito -
rial Porrda, S. A., Mé:ico 1981, Pig. 23.

(74) "Coansideraciones Sobre Algunas Excluyentes de Reg
ponsabilidad", Escuela Nacional de Jurisprudencia,
UNAM, Mé&xico 1941, Pég= 51.

uisaidiy MCX LG 2ls
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No obstante que el tema a tratar dnicamente -
se debe de centrar en cuanto al estudio del estado de -
necesidad, fue preciso hacer mencidn a la creacidn del=

ad LDl deas

citado C8digo y a su proveccidn juridica.

Por lo que toca al estado_de necesidad el Or-

denamiento en cita figuraba en dog fracciones del ar =-
ticu;o 45, es asi que dentro del capftulo VI de las cir
cunstancias que excluyen la responsabilidad penal, ar -
ticulo 45 fraccién VI se reglamenta el estado de nece -

sidad.

TARTICULO 45.- Las circunstancias que exclu =
-yen la responsabilidad penal, es decir, las =

de justificacibn legal, son:

VI.- Causar dafio en propiedad ajena por evi =
tar un mal grave y actual, siempre que para =
inferirlo el causante no tenga otro medio = =
practicable y menos perjudicial que el que ==

empleb;".

Analizando esta fraccidn, se encuentra, como=-
se puede comprobar, que transcribe la fraccidn 11a. del

articulo 34 del C8digo anterior, sblamente que olvidd -



hacer alusidn a "que el mal que cause sea menor que 2i-

que se trate de evitar®,

£l articulo es diferente en cuanto a las pa =

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

[y

eramente el mismo.

Conviene aclarar que el C8digo Penal de 1929-
que a diferencia del Cédigo de 1871, que aungue las con
sideran circunstancias excluyentes de responsabilidad -
~penal; hace la distincidn expresa al sefialarlas como --—

causas de justificacidn legal.

As{ analizando esta'%faccién VI del articulo-
en comento; se encuentra;fégmo puede comprobarse, que -
transcribe la fraccidn XI del articulo 34 del Cédigo --
anterior, sdlamente que olvidd hacer alusidn a que &l -

mal sea menor que el que se trate de evitar.,

Este articulo es diferente en cuantoc a las --
palabras méé_no en lo que se refiere a su contenido, ==
pues tanto en el Cédigo Penal de 1871 como en el de - -
1929, se enfoca el estado de necesidad a que sélo se -=
permitia causar dafio en la propiedad ajena.para evitar-

un mal al agente, pero esos preceptos no hicieron extean



siva lz faculted para causar dafio en la vida y demis -

derechos de otras personas.

Por otra parte el Cédigo Penal de 1929 en el-
articulo de referencia, considera al estado de necesi -
dad como causa de justificacidn, y no s8lo le atribuye-
ese caricter a esta eximente, sino a tédas }as circuns=-
tancias excluyentes de responsabilidad que comprenden -

en el capiftulo relativo.

De lo anterior, se puede afirmar que los Cédi
gos Penales de 1871 y 1929 en esencia no tuvieron ningy
na diferencia especifica en cuanto al texto mediante el

cual se definia el estado de necesidad.

Existe un caso tipico inclufdo dentro de este
articulo y es el referente al robo por hambre, el cual-
ha sido necesario reglamentarlo para no considerarlo --

como absolutamente licito.
En el C8digo Penal citado figuraba.como exclu
yente de responsabilidad, &sto es como estado de necesi

dad el robo por hambre,

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

de justificaciédn legal, son:

VII.~ La indigencia no imputable al que sin =
emplear engafio ni medios violentos, se apode-
ra una sola vez del alimento estrictamente ==
indispensable para satisfacer sus necesidades
personales o familiares de alimentacibén del -

momento". (75)

Conviene destacar que a diferencia del Cédigo
Penal vigente, el de 1929 sélo se limitaba a regiamen -
tar lo relativo a alimentos "habiendo tenido gque conde-
narse en muchos casos al que medio desnudo, expuesto a-
‘ morir de frfo se apoderaba de mantas para abrigarse, lo
cual era inhumano, pues no sélo el hambre impulsa al ==
estado de necesidad, sino también la miseria, el frio vy
la dificultad de ganar el sustento propio o el de los -

miembros de la familia". (76)

(75) Ob. Cit., P&g. 18.

{76) Garrido Luis y Ceniceros José Angel, "La Ley Pe -
nal Mexicana", Ediciones Botas, Sin Edicién, Mi-=
xico 1934, P&g. 76.
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Se puede ver "que el C8digo Penal de 1929 sé-
lo égregé que el mal pudiera gravitar también sobrs los
ascendientes y descendientes o afines, cdnyuge y parien
tes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto gra-
do y por afinidad hasta el segundo, o los que estuvie =
ran ligados con el delincuente por amor, respeto, grati
tud, o estrecha amistad y que no hubiera sido "provoca-
do el peligfo o;igen del temor o dado causa inmediata y
suficiente para &l o ten;do obligacidn de afrontarlo ==

por deber profesional o de su ejercicio%., (77)

Tal situacidn que fue agregada por el Cédigo=-
de 1929 se encuentra plasmada en el diverso articulo 44

del citado Ordenamiento, que establece lo siguiente:

"ARTICULO 44.- No se considerarin como encubri
dores, aunque oculten al delincuente o impie-
dan que se averigie el delito, siempre que no
lo hicieren por interés bastardo ni emplearen

algln medio que por s{ sea delito:

I.- A los ascendientes y descendientes consan

(77) Carrancd y Trujillc Rall, "C8dige Penal Anotade",
2a. Bdicidn, Antigua Libreria Robredo, Méxjico - -
1966, Pig. 105.
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gufneos o afines;

II.- Al cdnyuge y parientes colaterales por -
consanguinidad hasta el cuarto grado, y por =

afinidad hasta el segundo; vy

IZI.~ A los que estén ligados con el delincuen
te por amor, respeto, gratitud o estrecha = =

amistad".

Ahora bien respecto al aborto necesario se su
prime la palabra necesario para quedar de la siguiente-

manera:s

"ARTICULO 1001.- No se aplicard sancidn: Cuan
do de no provocarse el aborto, la mujer emba=-
razada corra peligro de muerte a juicio del =
médico que la asista, oyendo, &ste el dicta -
men de otro médico, siempre que &sto fuere —=

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

Al respecto sobre el aborto no hubo modifica-
ciones, pues tanto el Cédigo de 1871 como el de 1929, -
no alteraron en nada la redaccién del citado aborto ne-

cesario.
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Se puede ver en este Ordenamiento Punitivo ==
que va existia una duplicidad del estédo de necesidad -
al regularse en dos fracciones, tanto el estado de necg
sidad genérico como el estado de necesidad especifica =
mente en cuanto al robo necesario y al aborto por cau -
sas de necesidad, los cuales-fueron considerados por el
C8digo vigente como casos especiales de estado de nece-

sidad y los cuales serén tratados posteriormente.

3.= CODIGO PENAL DE 1931,

"£1l C8digo Penal de 31 en su artfculo 15 con=-
sidera como circunstancias excluyentes de responsabili-

dad, otras tantas causas consideradas en sus diez frac-

ciones y que amparan al sujeto activo del delito siem =

pre que'su-manera de obrar al cometer el acto delictivo
encuadre perfectamente, llenando todes los requisitos -

de su particular eximente.

Entre los elementos intrinsecos del delito ==
dos de los mds importantes son la imputabilidad y la -—
antijuridicidad, elementos que como los demis son cons-

titutivos del delito y sin los cuales se considera que-
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sas que excluyen es

delito, se considera que excluyen también la responsabi

lidad penal de su autor, llaméndose a unas causas de =

inimputabilidad porque excluyen ese elemento, y de jus=

tificacidn a las que excluyven el de antijuridicidad, --

existiendo ademis un tercer grupo que se afade a loS ==
anteriores y que son los casos en los que se absuelve =
por utilitatis causa, lo que ha hecho surgir en la doc-

trina una divisién tripartita por todos aceptada". {78)

As{ nuestro Cédigo Penal de 1931 vigente, -w=-
conserva en esencia la denominacién tradicional de los=-
Cédigos Penales de 1871 y 1929 de circunstancias exclu-

yentes de responsabilidad.

Por otra parte "Nuestro Cédigo desconoce di--
rectamente la divisidn entre: al),causas de inimputabili
dad; b), causas de justificacidn, y c), excusas absolu=
torias, por las que determinados sujetos alcanzan remi-

sién de la pena. Preferible en este silencio actual ==

que la confusidn, producto de increible ignorancia del-

(78) Jess Manuel Bosque Ballesteros, Ob, Cit., Pig. =
57.
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c8digo Penal de 1929 al llamar causas de justificacidn-
a todas las eximentes; su articulo 45 decia: "Las cir -
cunstancias que excluyen la responsabilidad, es decir,-

las de justificacidn legal..." (79)

Ahora bien, conforme al Cédigo vigente el es-
tado de necesidad se encuentra descrito en la segunda -
parte de la fraccién IV del artficulo 15 que a la letra-
dice: ",..IV... la necesidad de salvar su propia perso-
na o sus bienes o ia persona o bienes de otfo, de un --
peligro real, grave e inminente, siempre que no exista-

otro medio practicable y menos perjudicial”. (80)

Interpretando lo anterior para que exista el-
estado de necesidad se requiere de determinados medios-
para lograrlo.

En efecto exige:

Primer requisito.- La necesidad de salvar su=-

(79) Gonzilez de la Vega Francisco, "Las Eximentes de=
Responsabilidad", Revista Criminalia, Ediciones =
Botas-México, Ado IV, 1937-1938, P4g. 339.

(80) Leyes y Cddigos de Mé&xico, "C&8digo Penal para el-
Distrito Federal, Editorial Porrda, S. A., México
1975, Vigésima Séptima Edicibdn, PAg. 12.
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propla persona o sus bienes o la persona o bienes de =

Hay que sefialar que nuestro legislador admitsa
que el mal se cause no sdlo por el que trata de salvar-
su vida o sus bienes, sino también por terceras persoc -
nas para salvar la vida o bienes de otro. Asimismo, ==
acepta no sblamente que se cause en la propiedad sino -

también en la vida.

En este punto se encuentra una diferencia mar
cada entre nuestro Ordenamiento vigente y los dos ante-
riores, pueé &stos como anteriormente se ha visto sdlc-
admiten que el dafio se cause en la propiedad ajena, mis

no en la vidae.

Segundo requisito.- Es necesaric que exista -

un peligro real e inminente,

Se podria repetir aqui lo anteriormente ex—-—-—

puesto en tratindose del estado de necesidad en el C8d:

go Penal de 1871.

23k,

£l peligro no debe ser imaginario, sino

by

ademis debe ser inminente, de realizacidn inmediata.
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Tercer requisito.- No debe existir oiro medio
practicable y menos perjudicial.

Se puede decir al respecto; que la forma cemo
estl redactado este supuesto del estado de necesidad, =
permite pensar qué el legislader se refirid a la refle-
xién del necesitado, exigiendo que el medio que se pone

en prictica sea el menos perjudicial y mds iddneo.

Como se_ha visto, el estado de necesidad inte
grado con los supuestos que se han seflalado, fue consi-
derado desde el C&digo Penal de 1871 aln cuando su nom-
-bre no estaba bien definido. E1 Cédigo de 1929 reprody
jo el texto del anterior, sin eludir el valor del bien-
que se deétruye y al que se salva, pero ambos sblo per=-
mitian que el dafio se causara en la propiedad mis no en

la vida ajena.

. Por Gltimo el Cédigo actual lo perfecciond ==
refiriéndose a él1 expresamente, autorizando causar el -
dafio tanto en la propiedad como en la vida, admitiendo,
adem&s, la intervencidn de terceros, no amparando a - =
-aquellas personas que tienen el deber juridico de su- -

frir el dafo.
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En rdésumen, los Cddigos han exigido los mis =
mos requisitos que la doctrina fija para la existencia-
de esta eximente. Pudiendo pensar, que tanto el legis-
lador de 1871, como el de 1929 y el de 1931 se refirie-
ron al elemento interno del estado de necesidad, al ==
exigir al agente que el medio utilizado sea el menos ==

perjudicial y QUe no exista otro practicable.

Puede verse que el CAdigo no hace expresa re-
ferencia al valor de los bienes en conflicto, respecto-
a ésto, se éiguié el camino trazado por el Cédigo de ==
1929, qﬁe suprimié la calificacidén sobre el valor entre
el b§en salvado y el sacrificado. La Ley de 1871 si ==
hablaba de que el mal evitado fuera mayor que el causa-
do para salvarlo, limitando el estado de necesidad a la

posibilidad de causar dafio en propiedad ajena.

Como casos especificos del genérico estado de
necesidad el Cldigo Penal de 1931 vigente,consagra el -
robo de indigente o famélico y el aborto necesario, los
cuales se encuentran previstos en leos articulos 379 y -

334 respectivamente.

La situacidédn que guardan estos preceptos en =

el Libro Segundo, Titulo Vigésimo “egundo y Décimo Nove
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no del Cédigo Penal, han hecho suponer a algunos de - =
nuestros tratadiséas, que se trata de verdaderas excu--
sas absolutorias, aspecto sobre el que versar§ este tra
bajo y que se tratar& en un capfitulo por separado, por-

lo gque no se entra a su estudio en este capitulo,

Ahora bien dichos casos especificos del gené-
rico estado de-necesidad; por su naturaleza misma, ya -
que los elementos inﬁeg:antes de estos dos casos se en-
cuentran establecidos dentro de la redaccidn de la se--
gunda parte de la fraccidn IV del articulo 15, se puede
afirmar que no hubiera sido necesario reglamentarlos =-
aisladamente ya que podfan integrarse dentro del genéri
co estado de necesidad sefialado en la fraccidn IV del =
artfculo antes citado, supuesto que también se analiza-

r& posteriormente.



CAPITULO CUARTO

TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL ESTADQ DE NECESIDAD

TEORIA DE LA NEUTRALIZACION

TEORIAS SUBJETIVAS DEL ESTADO DE NECESIDAD

DOCTRINAS INTERMEDIAS O MIXTAS

EL ESTADO NECESARIO COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

EL ESTADO DE NECESIDAD SUPRALEGAL
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La naturaleza juridica del estado dez necesi -

a

dad es un

tido pues no ha sido fijada con
precisidn y los diversos autores que del tema se han -
ocupado no se han llegado a poner de acuerdo respecto =

de su verdadera esencia.

De.esta suerte, tedlogos, filésofgs vy pricti-
cos del Derecho fundamentan el estado necesario con ma-
yor © menor amplitud en los Siglos medios y en los albg
res de la Edad Moderna, pero es en el Siglo XVII cuando

empieza el estudio general del tema.

Se puede establecer tres grandes grupos de --
teorfas que a este respecto se han elaborado y que més-
se acercan a la realidad juridica y que son aquellas ==
que dividen la naturaleza juridica del tema que me ocu-
pa en teorias neutralistas; teorias subjetivas y teo- -
rias objetivas; es decir, las primeras son aquellas que
colocan al estado de necesidad fuera del campo del'Depg
choj; en segundo lugar las que lo estiman intrinsecamen-
te dentro de lo injusto, pero lo disculpan por conside=
raciones subjetivas~y las terceras son aquellas que ==
admiten al estado de necesidad como un acto plenamente.

justificado,.



Procederé a continuacidn a hacer un andlisis-
de estas teorfias que han tratado de establecer la natu-

raleza juridica de la figura que me ocupa.

1.- TEORIA DE LA NEUTRALIZACION,

- Dentro de la denominacidn de las teoriés neu—
tralistas, agrupo juntamente con el maestro Luis Jimé -
nez de Asla tres érdenes de pensamiento que han tratado
" de neutralizar el estado de necesidad en su referencia-
con la norma. La primera traténdose de volver a la co-
munidad de bienes y al estado de natufaleza; la segunda
situando el estado de necesidad fuera del Derecho Penal
y la QGltima amparfndolo en la inutilidad prictica de la
represién. Por este orden se procederd al examen de =~

estos criterios.

a).- Teorfa de la vuelta a la comunidad de --
bienes y al estado de naturaleza,- Esta teoria tiene su
origen en la antigua escuela de Derecho natural; la - -
cual es-representada por Groclo, Puffendorf y Santo To-
mds de Aquino, esta escuela sostenia: "Que el estado da

necesidad producia el efectoc de abolir y desvanecer ei-
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orden juridico, por cuyo motivo se retornaba a la comu-

nidad de bienes y al estado de naturaleza™. (81)

As{ la teoria que se analiza es enunclada con
gran precisién por Hugo Grocio, el cual parte de la ba=-
se de que '"la propiedad. privada no absolvid por entero-
el derecho que nacla de la propiedad primitiva y comin-
de las cosas. Y dice "...en la necesidad gravisima re-
vive aquel primitivo derecho de usar las cosas como si-
quedasen comﬁnes, porque en todas las leyes humanas y -
por consiguiente también en la ley de dominio, parece =-

exceptuada aquella suma necesidad". (82)

De lo que se trata de acuerdo con esta doctri
na, dice el maestro Luis Jiménez de Asla es que "Estas-
doctrinas tratan exclusivamente de justificar el apode-
ramiento de alimentos y vestidos, ejecutado bajo la im=-
periosa necesidad de aplacar el hambre o de cubrir la -

desnudez". (83)

(81) Carreras Ralil Eduardo, "Las Causas de Justifica =
cidén en el Céddigo Penal', Editorial Cooperadora -
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Alres = =
1978, Pig. 27.

(82) Citado por Eduardo Rafll Carreras, Ob.Cit,.,P4g.28.
{83) Tratado de Derecho Penal, Tomc IV, Ob. Cit., Pig.

312,
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Expresa en relacibn con esta teorfa el maes-~-
tro Ignacio Villalobos lo siguiente: "iQué& es jo jue pa
sa en un estado de necesidad?, El1 hombre que en ia sole
dad se ve acosado por una fiera que ha escapado de sus-
custodios, y no tiene qtfo medio para salvar su integri
dad o su vida que el de herir o matar aguel animal que-
se le echa encima, tiene ante sf el concurso de dos in-
tereses juridicos: el de su propia vida y el dé la pro-
piedad ajena queArepresenta la bestia que le atacaj; no=-
es posible éalvar_ambos.intereses y entonces el derecho
sin rehuir la cuestidn, sin cruzarse de brazos y atento
a sus propios fines, declara conveniente, licito, per—-
fectamente jurfdico sacrificar el bien menor y autoriza
para usar de tal medio y salvar as{ la vida humana en =
peligro, excluyendo la responsabilidad penal por el da-

fio producido". (84)

Esta doctrina, tiene como primordial objeto -
hacer que prevalezca la ley natural ante la ley escrita,
pof virtud de que ante la presidn de necesidad, se pue-
de violar el'Derecho, es decir que esta teorfa sitda al

estado de necesidad cuando =l sujeto al actuar ante la=

(84) Ob, Cit., P&gs. 366 y 367.
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presifn de necesidad producido por la naturaleza, care-
ce &e responsabilidad penal por el dafio ocasionado en -
bienes jurfdices ajenos, por ese actuar, dejando a un -
lado lo prescrito en el derecho positivo, en virtud de-
que ante la presiln de necesidad se puede excluir o vig

lar el derecho.

b) .~ Teorfa que sitda al estado de necesidad-

fuera del Derecho Penal.

Esta teoria representada fundamentalmente por
Fichte es la més radical de todas ya que sita al esta-
do de necesidad fuera del Derecho Penal, es decir, fue-=

ra de sus limites.

De conformidad con esta tesis sefiala Fichte -
que hay estado de necesidad "cuando dos seres libres --
caen por simple casualidad natural y no por ataque de =
uno de ellos,»én una tal posicién que ninguno de los ==
dos puede salvar su vida mds que sacrificando la de su-
compafiero, sin cuyo sacrificio los dos perecerian. El-
Derecho tiene pof objeto déterminar el modo de que va -
rios seres libres puedan vivir como tales, unos al lado
de los otros; supone la posibilidad de relaciones que -

quiere regular, es decir, la posibilidad de coexisten =
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cia de los hombras. Cuando cesa esta posibilidad ya no
puede haber asunto de Derecho. Por tanto; inmolar a --
otro a su propia vida no es ni conforme ni contrario ai
Derecho; no puede, pues hablarse aqui de Derecho. La =
naturaleaza ha retirado a los dos individuos, que estén-
frente a frente, el derecho de vivir y la decisidén se~=
remite a la fuerza fisica. Pero como estos individuos=
estén, sin embargo, sometidos a una ley positiva, bajo-
el imperio de la cual recaen después del acontecimien -
to, se puede considerar el derecho de necesidad, como -
la facultad de considerarse exento de toda legisla= = -

cidn". (85)

Esta teoria fue abandonada; pero por la misma
época en que los continuadores. de Fichte hacen brillar-
sus Gltimos destellos, aparece una opinidn que, no sin=
forzar la sistemitica, se trata aqui. Luden y Malsch =
ner la sostienen "Se basa sobre el conflicto de Dienes,
pero niegan el derecho de necesidad y consideran al ac-~
to necesario como un delito, pero no de naturaleza pe -

nal, sino civil. Asi se sustrae el hecho a las normas-—

(85) Citado por Jiménez de Asla Luis, Tomo IV, Ob. --—
Cit., P3g. 312.
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penales y se le sujeta a reparaciones civiles". {(85)

Los juristas Luis Jiménez de Asfla, Fernando=--=
Dfaz Palos, Federico Puig Pefia, entre otros autores cque
del tema se han ocupado, consideran que la teoria en ==
cuestidn es inadmisible pues linita el estado de necesi
dad al supuesto de.colisidn entre dos-vidas humanas, ==
silenciando otrasvhipétesis de indiscutible interés ju-
ridico; al respecto se considera que dicho criterio es-
justificable, pues el hecho de que sélo se limite la ==
institucidén que se estudia, simplemente al supuesto de-
colisién entre dos vidas humanas es restrictivo, pues =
se olvida esta teoria por completo de que existen infi-
nidad de casos de estado de necesidad, en los cuales el.
supuesto de colisibn no sblo puede ser la vida humana,-
sino tampién los bienes patrimoniales, el honor, 2tCo.y=
por tanto, si s8lo se limita a un solo supuesto no pue_.
de considerarse como vélida para determinar la naturalg

za del estado necesario.

En esta teoria se ve que hay estado necesario

cuando por casualidad natural dos sujetos estdn en pre-
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sencia de sacrificar la vida de alguno para salvar la--
propia, olvidéndose por completo del derecho, se obser=
va que esta doctrina propiamente tiene su origen en el-
derecho del mAs fuerte. Al respecto se considera que -
esta teoria no presenta mayor debate, dado que en la ==
actualidad es irrelevante la idea del derecho del mis -
fuerte, ya que ha sido delegada definitivamente por el-
-dereého positivo, Debe sefialarse que esta doctrina tig

ne su origen en el derecho natural o el derecho del mds

fuertes

¢) o= Teorfa de la inutilidad préctica de la -

represidn.

"Los partidarios de esta teorfa, desenvuelven
una férmula propiamente subjetiva; creen contemplar en-—
el acto necesario, el elemento de la antijuridicidad, -
pero afirman su impunidad con base en la inutilidad de-
la pena, la cual por ser in6£il es injustificable, y lo
es precisamente por carecer de eficacia la sancién pe =
nal; si ésta no logra su Qesiderata propia de enmienda,
intimidacidén, defensa y prevencidn,; no tiene razdén de -

ser”", (87)

[
b
[ %21

(87) Jiménez de Asfia Luis, Tomoc IV, Ob.Cit., Pig.
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"Su principal exponente fue Kant y es seguida

entham, uer \ Y Garcédn sefalande que "La nece-
sidad no hace legal la injusticia pero que la amenaza -

de la pena no surtirfa ningin efecto para quien se en =
cuentra en un peligro real e inminente ya que en tal ==
situacidn el individuo siempre desobedeceria la ley v =
por tal situacién no es cometido por una persona inocen
te sino que el mismb es ihcastigable'e impune puesto ==
que no serla correcto sefialar para el mismo una sancidn

que nunca seri obedecida". (88)

"La idea es de que la pena impuesta en contra
de un acto ejecutado por necesidad estaria desprovista=
de utilidad social ya que no lograria el fin que sé pro
pone o por que los objetivos se alcanzarin sin haber --
tenido que recurrir a medios represivos y se ha dicho =
que una pena inQtil es injustificable por esa razdn - -
quien obra en estado de necesidad debe quedar impune y-
se piensa que mas bien se trata de la equidad que es un
derecho sin coaccidn y de la necesidad que es coaccidn-

sin derecho por lo que la necesidad no hace legal la ==

injusticia ya que seria indtil mantener una sancibn pa-

(88) Carreras Rall Eduardo, Ob. Cit., P&g. 28,



[y
[\
ey

ra respaldar un precepto que no seria obedecido™. (89)

Anselmo Feuerbach citado por el jurista Luls-
Jiménez de Asla, sostiene la tesis sefalando que "el ==
delito debe ser impune siempre que £l efecto intimida -
ble de la ley sea nulo como cuando la persona ha sido -
constreiiida al acto por un mal presente, cierto supe- -
rior o a lo menos igual al mal de la pena. También se-
Ha sefialado que un hombre privado de medios de subsis =
tencia llega por el més irresistibie de los motivos a =
cometer todos los crimenes y entonces la intimidacidn -
penal es indtil porque por mis impresionante que parez-
ca, no puede ser mayor que el sufrimiento de morir d= -
hambre y que por tanto la sociedad no debe castigar si-
no los actos en que tenga interés en reprimir. E1 acto
cometido en estado de nec;sidad es réalizado pof un hom
bre que no es peligroso y que la sociedad juzga suscep=-
tible capaz de enmienda y su impunidad no influir8 para

intimidar mds a los perversos". (90)

De lo anterior pusde verse que la tesis s& —-

(89) Jiménez de Asla Luils, Tomo IV, Cb. Cit.. Pig. 315,

—~
O
(@]
~

~ ~ n? -
Ob. Cit., P3g. 316.
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formula asf: "Como quiera que el hombre en estas situa-
ciones se decide siempre por evitar el mal inmadiato ==
causando un dafio ajeno sin pensar en el mal ramoto (pe-~
nal), la sancidn que se establezca carece en absoluto de

finalidad y una pena inltil es injustificable", (91

Para esta teoria, la pena resulta inGtil cuan
do se obra en estado necesario, tomando en considera- -
cidn que el agente carezca de temibilidad y ques se estd
en presencia de un dafio inmediato, cierto y superior o-
igual a la penaj se advierte que esta doctrina parte de
un punto de vista meramente subjetivo pues considera al
sujeto que no tiene ninguna responsabilidad penal sSi ==
obra ante una amenaza real e inmediata, y en consecuen-

cia la pena se vuelve indtil,

Pero es necesario sefalar que tal posicién —=
si bien también contribuye a definir y a desentrafar la
naturaleza juridica del estado necesario; considerando-
que quien actda en estado necesario no puade ser casti-

gado, no menos cierto lo es; gque limita la aplicacidn -

(91) Puig Pefia Federico, "Derecho Penal", Parte Gene -
ral, Tomo I, Volumen I, Sa. Edicibdn, Ediciones Nay
ta, 5. A., Barcelona 1959, P&g. 416.
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de la pena al reunirse entre otros requisitos que el ==

dafio y la pena sea igual para que se obre en &sta

cesario, lo cual es totalmente errdneo, pues indudable-
mente ante la presencia de un dafio presente y cierto, -
no importa ni puede pensarse si el dafio es igual o supe

lo importante e
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rior a la pena, ya qu

derecho o el bien juridico puesto en peligro.

Por otra parte, consideroc también errdnea la-
teorfa en comento al considerar inlGtil e injustificable
la pena, pues si no existieran penas, seria un caos la-
organizacidn social entre los humanos, pues no habria -
normas que regularan las actuaciones de los hombres y -
no se podria determinar si un sujeto actud antijuridica

mente o justificadamente,

Ademés, no se hace injustificable la pena, =
pues como se delinea esta doctrina se remite a casos --
excepcionales en los que exista una verdadera necesidad

para que el agente actle en estado necesario.

£1 jurista mexicano Ramos Juan P., sefiala en-
cuanto a esta teorfia que "constituye un vilido fundamepn
to del estado de necesidad. La ley, presumiblemente, =

Al m e
CLL g LU
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Pero cualquiera que sea la pena que la ley aplique al =
hombre que en trance de morir mata a otro para salvar =
se, tal medida represiva no va a estar presente 2n la =
mente del agente en el momento del peligro. Por ello -
toda represidn resultaria pricticamente inGtil ante el-
temor de perder la vida, nada puede significar la amena

za fria de la ley dictante.

Sigue manifestando el autor en comento que ==
"la escuela positiva italiana afirma que el fundamento-
de la no represidn en el estado de necesidad reside en-

que el agente carece en absoluto de temibilidad.

Es exactisimo este fundamento. La sociedad -
no tiene interds en reprimir a quien ha delinquido en -
circunstanclas excepcionales que no revelan en mode al-

guno tendencias peligrosas.

Continfa diciendo que "en general podriamos—-—
afirmar que' la base de la institucidn consiste en un ==
conflicto entre bienes o dos derechos. Sin la idea de=-

conflicto no existe la idea de estado de necesidad.

Considerando dentro de este conflicto la dni-

ca hipbtesis para que se considere estado de necesidad,



cuando se salva un bien mayor mediante el sacrificio de

un bien menor". {92)

"La fundamental critica que puede hacerse a =
la doctrina anterior es que si el acto necesario sigue=
siendo injusté tratdndose de bienes desiguales en el ==
que el sacrificado es de mejor rango que el salvado, ==
para los seguidores de tal doctrina la conéecuencia 15-
gica serfa la de aumentar el mal que se pretende evitar;
se trata de’una posicidn abandonista por parte del dereg
cho en el que existe una claudicacidn légal ante la ne=
cesidad y en la que se toma la repercusién de la pena -
conminada en el &nimo del agente desde un punto de vis-
ta puramente sﬁbjetivo buscando la explicacibdn de la ==
conducta subjetiva del necesitado y buscando un funda -

mento en la inimputabilidad o inculpabilidad". (93)

(92) Curso de Derecho Penal, Tomo Segundo, 3a. Edicidn,
Biblioteca Juridica, Argentina Buenos Aires 1943,
Pigs. 174 y 175.

(923) Diaz Palos Fernando, "El Estado de Necesidad", -
Editorial Bosch, Sin ndmero de edicidn, Plg. 23.
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20o= TEORIAS SUBJETIVAS DEL ESTADO DE NECESIDAD.

Dentro de las teorias subjetivas quedan com =
prendidas las que se refieren a la calificacibén juricdi-
cé de la necesidad haciéndolo como una causa de inimpu-
tabilidad o de la violencia mbral, como causa de impuni
dad y como causa de inculpabilidad, pero también dentro
de esta serle debe de incluirse en este grupo la tesis-
sustentada por la escuela positiva, estas teorias se ==
pasarin a analizar a continuacidn, exponiendo sus prin-
cipales fundamentos respecto a la institucibdn que me ==

ocupa en el presente trabajo.

a)o~ Como causa de inimputabilidad o de la =--

violencla moral.

£n cuanto a esta teoria el maestro Jiménez de
Aslla, dice que: "Esta doctrina es de caricter subjetivo
Yy, afirmando la naturaleza injusta del delito necesario
le deja impune, por estimarle cometido en una situaciébn
en que el hombre tuvo que elegir coaccionado por la ame

naza de un mal.

Su creacién fildsofica se puede encontrar en-

Aristdteles, quien estudid los actos que deben ser con-
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siderados como voluntarios y libres y aquellos otros ==
que son de carédcter forzoso, pero aln Aristdteles tiene
dudas de que si el acto ejecutado por violencia debe =
ser considerado como voluntario o forzoso, diclendo - -
"aquellas cosas, pues parecen ser forzosas, que por vig
lencia se hacen o por ignorancia. Violento es aquello=
cuyo principic procede de afuera, de tal suerte gue no-
pone de suyo césa alguna el que lo hace ni el que lo ==
padece, como si el viento llevase algo a -alguna parte,-
o los hombries que son sefiores dello., MAs las cosas que
se hacen por temor de algunos males mayores, O por cau-
sa de algln bien,;. hay disputa si son cosas volunta -

rias o forzosas. En las cuales acontece 1o mismo que =

fooe

en las tormeéentas y borrascas de la mar, cuando se al
vian en ellas los navios. Porque allf ninguno de su --
voluntad echa al hondo su hacienda, pero hacerlo todos-
los que buen seso tienen, por salvar su vida y la de ==
los que van con ellos. Son pues, los hechos semejantes
mezclados, aunque miAs parecen voluntarios, porque, = —-
cuando se hacen, consiste en nuestra mano y eleccibdn. -
¥ hacerlo voluntariamente, pues las partes que son ins-=
trumento de aguel movimiento y su principio en tales ==
acciones, estln en el mismo que lo hace, y cuando -en el
que lo hace estd el principio del hacerlo, también =sté

en mano del mismo el hacerlo o dejarlo de hacer., De ==
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manera que tales obras son voluntarias, Aunque general
mente hablando, por ventura son forzosas, pues ninguno-
por si mismo aceptaria el hacer ninguna cosa COMO agques
llas... Pero en algunos hechos destos... nos dolemos=-
dello cuando por causa desto hace uno lo que no deberia
Y lo que a la natura humana excede, lo que, en fin, ni

guno sufriria". (94)

La teoria en comento sefiala el jurista argen-
tino Ramos Juan P, "Se basa en que cuando el agente rea
liza un hecho en estado de necesidad, su voluntad no es
libre, no obra de manera normal, porque pesan sobre &l-
causas que disminuyen el poder electivo de su libertad.
La coaccidn psicoldgica que sufre el agente proviene ==
del temor de un mal de otro modo inevitable. De manera
que cuando realiza el hecho no se halla en estado de ==
libertad, sino que obra coaccionado moralmente por el -
temor de perder la vida o por el peligro de sufrir un -
grave mal. En esas condiciones el agente no es punible,

ya que no ha actuado como ser inteligente y libre".(95)

"Dicha teoria se inicia en el Siglo XVI por -

(94) oOb. Cit., Tomo IV, P&g. 318.

(95) Ob. Cit., Pag. 173.
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el francés Tiraqueau, seguido por los précticos italia-

2]

-n

nos y desarrollan esta teorla, pero ni siquiera llegan-

h %
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a considerar la figura dentro de la impunidad completa,
estableciéndose que si el sujeto se haya en la disyunti
va de elegir entre dos males, actda voluntariamente pe=
ro impulsado a elegir el mal ajeno y no el proplo va -=
que moralmente se encuentra coaécionado en virtud de la
debilidad humana., Mathaus, criminalista holandés, para
formular su famosa doctrina en las acciones mixtas, sé—
fiala que el acto es ejecutado entre la violencia exter-

na y la libertad interna y que en sintesis en cada - ==

accibén en parte voluntaria y en parte involuntaria%(96)

"La teorfa de las acciones mixtas o violen--
cia moral se encuentra en funcidn de la debilidad huma
na sefial8ndose que hay ciertas acciones que parecen —-
proceder al mismo tiempo de la violencia y de la liber
tad, acciones que deben quedar impunes porque si bien-
las leyes civiles deben inspirar la perfeccidn moral -
no tienen el derecho de exigirla y que si bien se pue-

de dar el caso de un mirtir al heroifsmo como la reli--

gidn los ha dado a la fe, no se puede sancionar a LoS-
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ernando, Ob, Cit., Pig. 25.



que no tienen el valor que exige un esfuerzo de esta =23
pecie y se ha dicho y comentado que 2l acto de necesim-
dad debe quedar impune por la violencia moral ya gue la

ley no tiene como finalidad hacer héroes", (97}

"Esta teoria'alcaﬁzé gran predicamento entre-
los autores franceses puesto que englobaban el estado -
de necesidad dentro de la f&rmula de la contraite moral.
En Italia Carmignani invoca también la coaccién y su -=
discfpulo Carrara, ya sabemos gue incluyd dentro del -
mismo concepto la legitima defensa y el estado de nece-
sidad, siquiera asuman formas distintas., Y, en fin son
decididos partidarios Filangierl y Pessina y es con 2l-
primero con el cual la doctrina en cuestidn alcanza su=-
miximo desenvolvimiento cuando afirma: ciertas acclo~ -
nes parecen proceder al mismo tiempo de la violencia y-
de la libertad. Estas acclones deben quedar impunes, -
en razdn de estimar que si bien, las leyes civiles de--
ben inspirar la perfeccidn moral, no tienen el dereéhon
de exigirla. Pueden dar mértires al herofismo como la -
religibn los ha dado a la fe, pero no puede penar a los

que no tienen el valor que exige un esfuerso de esta es

(97) Jiménez de Asla Luis, Tomo IV, Ob. Cit., P&g. 319.



pecie”, (98;

Se ha criticado a la doctrina fundada en la -
violencia moral diciéndose: "que la teoria de las accig
nes mixtas es absurda, pues como dice atinadamente - ~
Moriaud, toda la accidn humana es mixta, pues se debe a
una fuerza personal, y al mismo tiempc en mayor o menor
medida, & una circunstancia exterior; La violencia mo-
ral, propiamente, recibe un golpe terrible con la doc -
trina de la libertad absoluta de Hegel y con los princi
pilos deterministas. Los argumentos de la debilidad hu=-
mana y de la imposibilidad de exigir el heroismo, pue -
den conmover a los jurados, pero no sirven para cimen -
tar un convencimiento cientifico, porque son falsos en-
su base y sumamente peligrosos en la prictica, bien - -
porque, fuera del casc de necesidad, obligarian a excu-
sar delitos que no es posible dudar gque deben ser casti
gados, bien porque, en lo que respecta al estado de ne-
césidad, no proporcionan més que un criterio insuficien
te de los actos punibles y de los que deben dejarse im-

punes"., (99)

(98) Dfaz Palos Fernando, Ob. Cit., P&g. 25.

(99) Citado por Jiménez de Asfia Luis, Tomo IV, Ob, Cit.
Pig. 322,



Igualmente opina el letrado Ramos Juan P. que
esta teoria es "cientificamente infundada, no se aplica
a infinidad de casos &cudl es 1a violencia moral en que
se encuentra el jefe de un destacamento de bomberos que
ordena echar abajo una casa para salvar a una manzana =
entera de la propagacidén? No la hay!, ese jefe de bom-
beros la olvidd tranquilamente, ha analizado friamente-
las consecuencias de ese incendio basado en la direc- -
cidn y en la fuerza del viento. ¢Cudl es la violencia-
moral que existe en quien decide romper una compuerta -
en un campo para provocar una inundacidn que salve de =

un incendio de bosques?". (100)

Respecto de esta teoria opino que dicha teo -
ria es inaplicable, dada la evolucidn de las institucig
nes penales, pues si bien dicha tesis tiene su base en-
una accién mixta, ésto es, una fuerza personal o exte =
rior y una fuerza interior o moral, consistente en un =
temor fundado y un miedo grave, estas figuras han encon
trado su autonomia frente a la institucidn que se anali
za, de donde se concluye que no puede ser posible con =

fundir el estado de necesidad con estas figuras, ya qus

{100) Ob. Cit., PAgs. 173 y 174.
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la primera de ellas constituye una causa de inculpabilji
dad y la segunda una causa de inimputabilidad, luego en
tonces -difieren para ¢onsiderarla como forma de inte -
gracién del estado necesario, razén por la cual resulta

obsoleta la teorfia que se analiza.
b) .= Como causa de impunidad.

Igualmente de naturaleza subjetiva este teo -
ria también funda la eximente de estado de necesidad, -
sobre principios en los cuales deja subsistente la natu
raleza injusta de la accidén y califica a la misma como-

una verdadera excusa absolutoria.

"Esta teoria asume un criterio propio recha -
zando la creencia de que el estado de necesidad lo cong
tituye dnicamente una causa personal que excluye la pe=
na, segln el criterio sustentado por Beling sefialando -
que: los instigadores y auxiliadores del agente serian-~
punibles, cosa inconcebible pues la debilidad humana --
que explica la impunidad también impera en cuanto a - =
ellos. Sigue argumentando este autor que la causa de --
necesidad es una causalde justificacidn en cuanto a las
formas reguladas en el C&digo Civil perc no puede ser -

considerada como <aso justificante ya que no se refi
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ni por su letra ni por su sentido a lcs extremos gue --

3tado da neca-

11

delimitan el derecho y lo injusto en el

[

sidad. Su significado es més bilen, hacer impunes, en -

i
{i

ciertos limites las acciones necesarias antijuridica

pesar de su antijuridicidad.

El autor que se viene comentando lleva al es-

tado de necesidad a un grupo especial de eximentes al

que dencmina causas materiales de exclusidén de pena vy

entre ellas figuran adem&s la impunidad declarada por
regla general en los crimenes y delitos cometidos en el

extranjero". (101)

En la compleja concepcidn de Vicenzo Manzini,
se advierte como fundamento para dejar sin castigo algu
no el acto necesario, "el criterio politico en virtud -
del cual se considera oportuno no castigar a quien ha -
cometido un hecho previsto por la ley como delito, ba--

“jo el instinto de conservacidn, aln cuando tal hecho -=-

lesione injustamente legitimos intereses ajenos". {102}

(101) Citado por Luis Jiménez de Asla, Ob. Cit., Pig.-

323,

(102) "Tratado de Derecho Penal", Tomo III, Santiago ~
Sentis Melendo, Buenos Aires 1949, LradUCClSG da
la obra italiana Tratatto di D’r*,,o Penale Ica~-
liano, Torino, Unione, Tipogré&fico, 1941, Fig, -

1226



A mi-criterio, la admisidn de esta posicidn -
doctrinaria, omite por completo de hacer la impuesta —-
diferencia de la entidad valiosa de los bienes en con -

flicto; de acuerdo con ella, guedarfa sin pena algun

il
¢

el sujeto, si produce un dafo determinado para evita

2
H

otro de menor importancia,
c).- Como causa de inculpabilidad.

La culpabilidad, segfin como se ha sefialado en
el primer capftulo de este trabajo, es un juicio de re-
probacidn que recae sobre el elemento psiquico del deli
to. Ahora bien cuando se constata la existencia de - =
ciertas circunstancias negativas, como lo son el error-
esencial y accidental de hecho, el error de derecho, la
obediencia jerérquica, las eximéntes putativas, el te =
mor fundado y la exigibilidad de otra conducta acontece

que la conducta del agente sea inculpable.

Es asi que dentro de esta teoria como causa -
de inculpabilidad para fundar el estado de necesidad se
encuentran los autores alemanes seglin los cuales "no -—-
existe una accidn punible cuando &sta ha sido cometida-
en un estado de necesidad no producido culpablemente y-

1

no evitable de otro mode para salvarse el autor o sal -
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var a otra parsona de un peligro actual para el cuarco-
o la vida v las circunstancias gque lo determinan son =n
su andlisis gue constituya un peligro para al cuarpe o-
para la vida; qu2s ese peligro amenace al autor, a un «=
pariente o a otra persona y que sea actual ademis de ——
que como requisito indispensable el estado de necesidad
el peligro debe de ser no culpable; por lo tanto la cul
pabilidad no séio origina el deber de resarcimiento si-
no que niega la causa de exclusidn de la culpabilidad -
ya que dicha culpabilidad debe de ser referida a la - -
puesta en peligro de intereses ajenos protegidos juridi
camenée, no siendo necesario que se trate de intereses-
juridicos penalmente protegidos ni los intereses que el
autor posteriormente lesiona; por lo tanto el estado de
necesidad puede considerarse culpablemente producido =-
cuando el autor ha hecho sentir la situacidn de necesi-
dad por no tomar en cuenta, de modo reprobable sobre- -
los intereses ajenos con lo que los principios bisicos-
generales sobre la culpabilidad encuentran aqui su apii
cacidn, especialmente los principios fundamentales so =

bre la delimitacidn de la culpa y la no exigibilidad.

La accidn cometida en estado de necesidad no-
tan sblo es conforme a derecho sino a su vez vy en vir =

tud de una excluyente de culpabilidad, una accidn no --



culpable'., (103)

"La teoria del estado de necesidad como causa
de inculpabilidad debe encuadrarse dentro del principio
de la no exigibilidad de otra conducta en aquellos casos
en que la limitacidn del precepto no permitiria eximir-
la conducta conforme a su letra, sefalidndose que no se-
trata de una causa de justificacién sino de inculpabili

dad.,

No creemos que la indole justa de una causa =
de exclusién de pena no tenga efecto, porque la ley or=-
dene que si la situacidn de que nace el peligro se pro-
voca voluntariamente, eximente no puede alegarse, ya --
que si as{ fuera la legfitima defensa que exige la falta
de provocacidn suficiente por parte del que se defien -
de, es decir que no sea culpable de la agresién, no po-
dria calificarse como causa de justificacidn, aspecto -

que nadie discute", (104)

(103) Mezger Edmundo, "Tratado de Derecho Penal", Tomo
II, Editorial Revista de Derecho Privade, Tradug
cién de la Sequnda Edicibén Alemana por José Artuy.
ro Rodriguez Mufioz y Tercera Bdicién Adicionada-
por Antonio Quintano Ripollés, Madrid 1957, Pig.
214 .

(104) Luis Jiménez de Asfa, Ob.Cit., Tomo IV, P&g.342.
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Otrog autores sefalan que el estado de necesi
dad tiene su fundamento "“en que las circunstanclas gue-
lo caracterizan derivan de que ya no es exigible una -
conducta conforme a los presupuestos establecidos en la
norma y'que definitivamente debe considerarse el estado
de necesidad como una causa de inculpabilidad sobre la-
base, como ya se ha dicho, de la no exigibilidad. La -
ley no es capaz tratindose del conflicto de intereses -
de aprobar la ingerencia. En resumen el acto permanece
antijuridico pero es presumiblemente ausente de respon-

sabilidad." (105)

De acuerdo con esta teoria, pueden distinguir
se dos zonas., En una de ellas, se ubican todos agque= -
llos casos de necesidad en los cuales, el blen juridico
salvado sea de rango superior; en la otra zona, se ubi-
can todos aquellos supuestos de choque entre bienes ju-
ridicos de la misma importancia., La calificacibén, serd
entonces de justificacidn en la primera zona y de incul

pabilidad en esta Gltima.

(105) Luis Jiménez de Asta, Ob. Cit
342 y 343.
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d).- La teoria de la escuela positiva.

Emparentada con las teorias subjetivas, la -
escuela positiva, sefiala el maestro Floridn "“parte de -
la base de que el delito necesario no pretende ofender-
a otro sino el de salvarse a uno mismo, y que el sujeto
se encuentre en condiciones tales que suprimen su temi-
bilidad por razdn de mdvil no antisocial, que le guiaj;-
en tal caso el sujeto pretende no ofender a otros, sino

conservarse a si mismo'", (106)

Tal criterio, es sustentado por el jurista =-
Fernando Dfaz Palos, en su obra "El Estado de MNecesi -=-
dad", al afirmar: "Al ver la escuela positiva, en el de
lito necesario, ausencia de temibilidad y de mdvil anti
social, su criterio estd tefildo también de subjetivis -
mo, siquiera sea de signo distinto hasta el aqui expues
to y, en cierto modo, se vincule con el pensamiento neu
tralista de la inutilidad de la represibn.- En efecto,-
sabida es la importancia gue otorga el positivismo al -

mévil de la conducta criminal, pues bien, tankte Ferri -

como Floridn estiman que en el delito necesario 2l md -

(106) Citado por Jiménez de nsia Luis, Tomo IV, Ob, «=-
Cit., Piq. 324.
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vil determinante no es antisocial, lo cual conduce a -=
suprimir la temibilidad en el agente. Si come tamplén-—
es sabido; la temibilidad suplanta la imputabilidad mo-
ral de los clésicos, es claro que la pena queda sin ba-
se. Esta es la idea central, siquiera alguno de l0s -—
secuaces de la scuola se plerdan luego en enmarafadas -
contradicciones entre una supuesta antijuricidad subje-
tiva ausente en el sujeto y la persistente antijurici =

dad del acto". 1107)

En cuanto a esta posicidn doctrinaria no se -
‘realiza un estudio fntegro de la misma va que como s& =
ver& en el otro grupo de doctrinas intermedias o mix ——
tas, que se estudiarin a continuacidn, esta tesis d& --
nacimiento a la teorfa de la propia conservacidn susten
tada por la escuela positiva, misma qﬁe se origina en -
razdn de la necesidad nacida del instinto de conserva -
cién atendiendo a que el agente se encuentra en condi -
ciones que suprimen su temibilidad, en vista del mbévil-
no antisocial que le guia, tal y como se ha expresado -

anteriormente.

(107) Ob. Cit., PAg. 26.
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3o~ DOCTRINAS INTERMEDIAS O MIXTAS.

Dentro del campo de las doctrinas intermedias
o mixtas, se encuentra la teorfa de la propia conserva-
cidn, la teoria de la colisidén de intereses y la teoria
objetiva de la colisidn de derechos o bienes, se dice -
que son intermedias o mixtas, porque se encuentran colg
cadas entre las teorfas subjetivas v las de justifica -
cién, de las cuales hablaré mds adelante y que especifi
camente objetivas, se dice que son teorias mixtas por -
que "se basan en el derecho a la vida, o mejor dicho, a
la evolucidn que han experimentado. Parten de la debi-
lidad humana y mantienen su naturaleza subjetiva cuando
invocan la propia conservacibn; asumen cardcter ambiva-
lente en la colisidn de intereses sensu stricto, expues
ta por Yon Buri, vy sébre todo por Janka, con mércadas -
derivaciones hacia el grupo de causas de justificécién—
en el que al fin se afilia el conflicto de bienes reso-

luble por la preponderancia del mas valioso". (108)

Indiscutiblemente se puede decir que este ti-

po de teorias de caricter mixto, basan su fundamento en

(108) Jiménez de Asla Lurs, Tomo IV, Ob. Cit., Pigs. -
325 y 326.
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cuanto al estado de necesidad propiamente en sl conflicg
to de intereses de la vida, bienes o derechos, lo cual-
se acreditard a continuacidn exponiendo los fundamentos

de cada una de las teorias que forman este grupo:
a)e.~ Teoria de la propia conservacidén.

De conformidad con esta doctrina representada
fundamentalmente por Pufendorf se seflala que tiene su =
apoyo por cuanto al estado de necesidad "en la irresis-
tibilidad del instinto de conservacidn, es decir, la -
impotencia de la naturaleza humana ante la fuerza de --—
ciertos instintos (imbecillistas humana, habia dicho -
Grocio también). Segldn Jiménez de Asla "II" el gran --
mérito de Pufendorf es haber sido el primero que hizo -
de la necesidad un motivo general de impunidad, excusan
do no sblo los conflictos entre -los bienes patrimonia -

les y la vida, sino también el homicidio necesario.

Con m&s audacia, Thomasius habla de la 1= iedi
midad del instinto de conservacidn, por ser instinto --
que Dios ha puesto en la naturaleza humana. 3Se ha pasa
do, pues, de lo puramente subjetivo a un principio de =

justificacidn. La Teoria sique reposando en la natura-

leza o disposicidn humana, pero se atisba va 21 camino=-
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de la objetivacidén, Por ello puede decirse qus esta «-

doctrina de la propia conservacidén sigue de trinsito a-

s

as teorias de la colisidn de intereses y c¢colisidn de -

derechos o bienes". (10%9)

"La critica de la doctrina de la conservacidn
propia es ficil, pues se funda en el estado de coaccidn
subjetiva motivado por el instinto de conservacidn de -
otras situaciones delictivas, en actos que no son pro -
ducto de 1la necesidadry declarar legftimo el instinto -
de la naturaleza humana corre el peligro de consagrar =
como derecho actos inmorales y antisociales como por —-
ejemplo: el cajero infiel que comete un hurto para lle-
nar la caja de caudales ‘a la que previamente habia des-

falcado a fin de evitar la denuncia correspondiente®{(110)

En realidad esta tesis, resulta un tanto cuan
to inexacta para delinear la naturaleza juridica del -—-
estado necesario, en virtud de que como sostiene dicha-

tesis se basa primordialmente en el instinto de conser-

(109) Dfaz Palos Fernando, Ob. Cit., Pig. 24.

{110) Df{az Palos Fernando, Ob. Cit., P&g. 25.~ En =~ =
igual sentido Luis Jiménez de Asfa, Tomo IV, Ob.
Cit., P&g. 327.
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vacidn, olvidéndose por completo de que por virtud de -
dicho instinto puede producir situaciones delictivas,; =
en actos que proplamente no son producidos por la nece=
sidad, de tal manera que se puede caer en el caso de —=-
considerar como estado necesaric actos antijuridicos, -
estos actos que realmente merecen un castigo por haber-

se violado normas juridicas sin existir una causa nece=-

saria que obligue a actuar al agentes

Ademds de que esta doctrina, lnicamente se —-
encamina a la conservacidn sin precisar si este instin-
to de conservacién debe realizarse en casos excepciona-
les y en los que verdaderamente éxista una verdadera --—
necesidad de salvar la vida, bienes o derechos, por tan
to, considero que es inexacta para fundar la naturaleza
juridica de la figura juridica que me ocupa en este tr

bajo.

b).- Teoria mixta de la colisién de intere --

SesS.

Se sostiene de acuerdo con esta teoria que ~-~
el hecho necesario es licito en su ausencia, motivadc -

"oor un conflicto de intereses o deberes juridicamente-

protegidos, de distinto valor en el que sdlo puede ser-



conservado un interés mediante el sacrificioc del otro;-
considerando licito el sacrificio del bien menos valio-
50, para salvar el interés juridicamente preponderan w=

te". (111)

Esta teor{a considera que existe el verdadero
estado de necesidad, motivado por un conflicto de inte-
reses, en el que si se sacrifica el de menor importan -

cla surge el estado necesario, debe tenerse en cuenta -

que esta posicidn doctrinaria en ningln momento se re
fiere al conflicto de intereses iguales, pero debe de -
sefialarse como en piginas posteriores se expresard, que
si se trata de intereses iguales se considera no como -
una causa de justificacidn sino como excusa absolutoria
como lo sostiene el maestro Ricardo Abarca, gue mani- -~
fiesta que '"cuando se trata de conflicto entre intere -
ses iguales, no existe una causa de justificacidn, sino

una excusa absolutoria", (112)

El propio docto Luis Jiménez de Asfa, sigue -~

argumentando que "esta teorf{a tiene su origen con las -

(111) Carreras Eduardo Rafl, Ob. Cit., P8gs. 29 y 30.
(112) Ob. Cit., P&g. 257.
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ideas de Janka, quien ha sido el expositor mis relevan-

esis

te de esta

of

; enfoca el problema en un sentido mar-
cadamante objetivo, ya que la conservacidn de si mismo-
se dice, es la ley suprema de la naturaleza y siempre =
se combate por la existencia sin que pueda sustraerse -
a esta ley ni el mundo social ni el mundo fisico e in -
cluso el Derecho mismo oponiéndose a la injusticia iu -
cha por la vidg. Cuando es necesario el mantenimiento=
de la existencia individual cualquier acto criminal qug
da sin eficacia cualquiera que sea la violacidn e inclu

so cuando se obtiene la conservacidn a expensas de la -

existencia ajena'. (113)

La doctrina en comentario es mixta porque ===
"el impulso de conservacidn es de arranque subjetivo, =
el acto que es su consecuencia entra en pugna con otro-—
interés ajeno y pierde su carfcter criminal si es nece-—
sario para mantener la propia existencia. No ha de ne-
garse el crudo naturalismo, a lo Darwin, que impera en-
esta tesis. Lo demuestra la invocacidn a la lucha por=
la existencia, de modo qug'la ley de la propia conserva
cibén vendria a tornarse en norma juridica en los casos-

extremos. Quiérase o no se consagra asi la victoria —--

{213) Ob. Cit., Tomo IV, P3g. 328.



del més'fuerte, del mejor dotado, lo mismo que aconteca
entre las especies animales inferiores, lo que siempre-
ha de merecar nuestro repudio. <Con frase d'orsiana po-
driamos decir el derecho cae verticalmente en la subhig
toria, o lo que es lo mismo, en un mundo infrajuridico-
que es la negacidn nihilista de la misma idea del ders-

cho". (114)

Otro representante de esta teorfa lo es Von -
Buri quien acude a la comparacién de los intereses en -
juego poniéndolos en relacidn con sus titulares dando =
un fundamento mixto al estado de necesidad y dice: "Una
accibdn, cometida para la salvaguarda de un bien juridi-
ce importante, no es punible mis que cuando la pérdida-
amenazada hubiera debido soportarse, segin la naturale-

za de sus relaciones con la lesidn ocasionada". (115)

Esta concepcidén de Von Buri no dista de la de
Bernardino Alimena, citado por el jurista Luis Jiménez-
de Aslla, quien de manera mis clara ha sefialado que "da=-

do que en el estado de necesidad el hombre que no quige

(114) Dfaz Palos Fernando, Ob. Cit., P&g. 28,

(115) Ob. Cit., Tomo IV, PAg. 328,



re ofender a otro debe sacrificarse, y todo se reduce -

si el Estado tenfa derecho de pretender tal sacrificio

-

por lo que el estado de necesidad no es imputable si se
trata de un bien al cual no se puede renunciar sin he =
rolsmo, por lo que se coloca entre los casos de justifi

cacién". (116)

A su vez Manzini, citado por el maestro Luis-
Jiménez de AslGa seflala que "el estado de necesidad se -
funda en un’ criterio politico en el cual se ﬁonsidera -
oportuno no castigar a quien ha cometiio un hecho pre -
visto por la ley como delito bajo el impulso del instin
to de conservacidn aln cuando tal hechc lesione injusta
mente derechos ajenos, imperando la colisién de intere-
ses originada por el instinto de conservacidn, pero aun
que se declare injusta la lesidn que'se causa y la ley=
declare al autor-del hecho como no punible, se encuen -
tra justificado por el estado de necesidad reconociénde
se los efectos de una facultad legitima. Es decir, el-
acto necesario es una colisidn de intereses, nacida a -
impulsos del instinto de conservacidn en el que la {ndo

le objetiva justificante parece dominar®., (117)
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Por otro lado el maestro Sergic Vela Trevifio-
sefiala "que el estado de necesidad se preéenta cuando -
existe un confli;to de intereses resultante de una si -
tuacién de hecho y el peligro que cause el tonflicto ==
debe ser real, grave e inminente. Tal cﬁnflicto de in-
tereses debe entenderse también desde el punto de vista
de la naturaleza, es decir bienes o intereses que en- -
tran en Eonflicto sin abandonar su legitimidad absoluta
y el choque de los intereses lo‘es juridicamente de los
protegidos lo que hace la diferencia con la legitima ==
defensa, ya que en ésta dltima dichos intereses se en -
cuentran en el campo de lo ilicito, en cambio, el esta=
do de necesidad presupone bienes o intereses que se en-
cuentfan en ellcampo de lo justc o de lo licito, sin ==
embargo en el estado de necesidad no funcionan los cri-
terios cualitativos o cuantitaiivos para determinar la-
preponderancia de los intereses, sino que es un crite -
rio subjetivo que corresponde al que se encuentra en «-
estado de necesidad junto a un criterio objetivo supje-
tivo que norma el criterio de la preponderancia de un -
interés sobre otro. Ese doble criterio funda la valorz
cibén de un interés sobre otro en la real y verdadera --
naturaleza del hombre puesto que la ley no puede exigir
de los hombres conductas que no corresponden al comin -

denominador humano pues no pusde pedirse al hombre que-
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actfie como un héroe porque los héroes son los menos y -

los débiles los mas". (118)

"Por otra parte y para una correcta interpre-
tacidn de los ériterios preponderantes de los intereses,
debe complementarse la jidea con una valoracidn cuantitg
tiva, que permitird ubicar los casos particularés en el
campo de la teoria del delito que les corresponda. Cuan
do el bien o interésrque se salva es superior cuantita=
tivamente'al que ée sacrifica, opera el estado de nece-~
sidad, o sea el aspecto negativo de la antijuridicidad-
que provoca inexistencia de delito; en cambio cuando el
bien sacrificado esrsuperior al salvado, puede presen =
tarse un caso de inculpabilidad, como aspectoc negativo-

de la inculpabilidad". (119)

En este sentido se expresa el maestro Celes =
tino Porte Petit diciendo: "Si el bien sacrif;cado_es -
de menor entidad que el salvado, es decir cuando son_de
desigual valor, estamos frente a una causa de justifi -

cacidn, y cuando son del mismo valor, ante una causa de

(118) "Antijuridicidad y Justificacién", Editorial Po-
rrda, S. A.,, México 1976, P&g. 368,

(119 ) Vela Trevifio Sergio, Ob. Cit., Pdg. 369,
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inculpabilidad". (120)

¢)e— Teoria objetiva de la colisién de dere—-

chos o bienes.

El Maestro Luis Jiménez de Asla expresa gue:i-
"Esta doctrina fundamenta el estado de necesidad condi-

cionindolo a la preponderancia del bien superior,

De cuna alemana, la doctrina en cuestidn en -
cuentra su génhesis, en el pensamientc de Hegel, perfec-
cionado por Berne, Stammler y Moreaud. Para el fildso-
fo primeramente méncionado, la determinacidn de la naty
raleza juridica del estado de necesidad, debe mirarse -
desde el angulo visual objetivo; en su concepto, en tal
situaciédn se trata de un derecho de necesidad, es decir
de una causa de justificacidn; a su parecer la accidén -
necesaria es un conflicto de derechos del cual nace un-
derecho; la vida es un derecho absoluto, supericr a to=-
dos los demis: la salud, la libertad, el honor, el pu =
dor, el patrimonio, etc.j; en consecuencia cualquier ac=

to dafioso para aquélla "es una lesidn infinita de la --

(120) MApuntamientos de la Parte General de Derecho -
Penal”, Cb, Cit., PAgs. 54C vy 541.



Rodolfo Stammler, dentro de la teorfia unita -
ria, propugna por una valoracidn objstiva de los intere
ses en conflicto, para fijar la naturaleza esencial del
acto necesario senalado; en tal caso, siendo incompati-

el sacrificio de

[5?]

bles los bienes juridicos, se autoriz
los menos significativds, en aras de los més importan -
tes. Asf el citado autor, adopta como criterio para --
determinar la prevalencia de un interds incompatible --
con otro, el resultado efectivo del combate, aduciendo:
"Cuando dos bienes del mismo valor se hallan en un con-
flicto que el orden social es impotente para resolver,-
es preciso decidir, segin el resultado efectivo del copm
bate, segln la fuerza de la que han dado prueba los pisz
nes tedricamente iguales, cuil es aquel cuya conserva -
cién tiene y en especie, més valor para la sociedad vy -
debe, en consecuencia, ser aprobado por la ley. E£1 ven
cido ha sucumbido con aprobacidn del derecho, porgue se
ha mostrado el mds débil,y por tanto, el menos precioso

para el derecho". (122)

(121) Citado por Jiménez de Asda Luis, Tomo IV, Ob. =
™3 > - ~
Cit.,; Pag. 330.

{122} Citado por Jiménez de asla Luis, Tomo IV, Oba. -=
Cit., PAg. 33




"€s5ta concepcidn sélo es admitible en tratén-
dose de conflicto entreée bienes de diverso valor; ella -
afirma la indole justificante del acto necesario, con =
base en el principio del interés preponderante, pero =
deja sin solucidn los casos clésicos més importantes de
estado de necesidad; &stos son aguellos en las cuales -
se perciba la colisidn de bienes juridicos iguales, = ~
principalmente aos vidas humanas; por otra parte, la --=
vida no es un derecho abscluto, "pues si lo fuera =-dice
Berner-, se elevaria .infinitamente sobre los demis y.no
se podria concebir la obligacidn de sacrificarla. El =
Estado, no podria tener la facultad de imponer a los =—

soldados el deber de afrontar la muerte". (123)

De igual modo, es de rechazarse la postura =-
stammleriana por razones evidentes: "Es repugnante y --
absurdo admitir -~-dice Alimena=, la superioridad entita-
tiva de un derecho, sblo por estar poseido por quien --
est& dotado de una fuerza brutal vy salvaje. E1l derecho

de la fuerza es distinto de la fuerza del derecho".(124)

(123) Citado por Jiménez de Asda Luis, Tomo IV, Ob., ==
Cit., PAg. 330.

(124) Citado por Jiménez de As@a Luis, Ob. Cit., Pig,-
331,
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Actualmente se entiende que el estado de nece
sidad es una institucidn de dos caras, ya que pusde ser
una causa de justificacidn o una causa de inculpabili -
dad, tal y como lo afirma el maestro Sergio Vela Trevi-
Ao, al decir: "En efecto, cuando el conflicto se presen
te entre bienes d intereses de desigual valor, si el --
sacrificio es el de menor jerarquia, su afectacidn que=-
dar8 cubierta por justificacidn de haberse actuado en =
estado necesarioj; en cambio, el sacrificio del bien ma-
yor o de igual valor, puede ampararse en ciertas condi=
ciones, por imposibilidad de reprochar la conducta a su

autor, lo que significa una causa de inculpabilidadi(125;

4,- EL ESTADO NECESARIO COMO CAUSA DE JUSTIFICACION.

Se ha sefialado con anterioridad que el esta--
do de necesidad considerado como colisidn de bienes o -
intereses jurf{dicamente protegidos se sitda en la clspi
de de las causas de justificacidn excluyéndolo de lo -~

injusto y el prihcipio del bien preponderante es decisj

(125) Ob. Cit., Pig. 372.
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vo para adoptar la calificacidn juridica y que es una

[

accidn objetivamente realizada conforme a Deracho v gue

v

las doctrinas explicativas son variadas vy encontradas -
por cuanto a su naturaleza juridica, ya que otros auto=-
res sefialan que la indole justificativa de los casos de
necesidad son mucho més reducidos consideréndolo como -
una causa de justificacidn y otras veces dentro del gru
po de causas de que excluyen la pena y asi algunos auto
res adoptan las teorias de la diferenciacidn al reducir

a mera causa de inculpabilidad a esta figura.

Dice el maestro Luis Jiménez de Asfa, en rela
cidn con esta teoria que: "Ha sido Francisco Alimena, -
quien ha planteado més claramenté, entre los modernos -
penalistas italianos, la {ndole justificante del estado
de necesidad, destacando su caricter objetivo y comba -
tiendo la idea de que'sea una simple causa de inculpabi
lidad, basada en que "no se podria exigir a un hombre -
el sacrificio que supere ciertos limites". Continfia -~
manifestando el autor de referencia que conforme a =sta
doctrina, "el agente debe de permanecer hasta el fin -=
hombre honrado y no Unicamente a pesar del acto, sino -

en el momento mismo en que lo realizaba"., (1256)

(126) Jiménez de Asda Luis, Ob.Cit., Tomo IV, P&4g.3235,
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De conformidad con E. Tawfik Hazan, el estad
de necesidad debe de ser diferenciado como causa de jus
tificacidn pero separando su naturaleza de su fundamen-
to "ya que &ste consiste en que la sociedad no tiene —=

interés en la represién, pues el acto no revela perver-

sidad alguna®., (127)

Asf el estado de necesidad debe de considerar
se como "una causa de justificacidn cuando el conflicto
se plantea’entre bienes desiguales aunque completéndose
con la falta de peligrosidad.. En el caso de que exis -
tiera colisién entre bienes de valor igual, debe neutra
lizarse la norma juridica frente a actos tan desgracia-
dos, pero siendo necesario en todo caso para evitar con
fusiones que la conducta haga prevalecer el bien supe -
rior para estar planmente justificado resolviéndose la-
cuestidén, conforme a los criterios objetivos bajo el ==
eterno principio de que siempre la vida es superior en=
relacidn a uno mismo, lo que decide la f{ndole objetiva-
de lo injusto y de su aspécto negativo de la justifica=-
cidn, no pudiendo adoptarse otro criterio y menos afin -

el subjetivo si se dispone de otros medios para resol =

(127) <Citadeo por Jiménez de Asla Luis, Ob. Cit., Tomo-
IV, P4g. 335.
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ver el conflicto en justicia"., (128)

5,= EL ESTADO DE NECESIDAD SUPRALEGAL,

"Siguiendo las teorias diferenciadoras encon=
tramos aquella que se refiere a la causa supralegal pa-
ra determinar la naturaleza jurfdica del estado de necg
sidad, sefialindose que debe diferenciarse entre el caso
-de que la colisidn de conflictos sea conmensurable Y -
aquel otro en que el acto gire en torno a hechos subsu-
mibles con pretensiones de valor igual. Asf se conside
ra como una causa de inculpabilidad en los casos previs
tos por el Cédigo Penal y causa de justificacidn en los
hechos subsumibles en los preceptos del C8digo Civil y-

en el supuesto de estado de necesidad supralegal.(129)

"La jdea de considerar al estado de necesidad
supralegal, no es nueva aunque la denominacién lo sea -

relativamenté, puesto que ya Franz Von Liszt al estu- =

(128) Ow.Cit,, Luis Jiménez de Asfa, Tomo IV, P&g.339.

(129) Luis Jiménez de Asfia, Tomo IV, Ob.Cit., PAag.344,
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diar la diferencia entre acto justo y acto antijuridico
establece que si falta la determinacidn legal de lo gque
se ordena o permite, es decir, si el hecho no encajara-
en el repertorio legal de las causas que excluven la -=
pena, y si es inaplicable el primer recurso gue propone
gue el acto ejecutado sea el medio justo para la conse-
cucidn de un fin reconocido como justificado, ha de = =
"examinarse la.conveniencia del acto en consideracidn -
al fin (existente empiricamente), de la convivencia re=-
gulada por ‘el Estado, A este respecto sigue argumentan
do el autor de referencia, que también se ha comentado=-
de un estado de necesidad consuetudinario precisamente-

respecto del hecho de que €on m&tivo del estado de nece
sidad se haya puesto a deb;;e cuestiones que rebasan la
estricta nocidn de lo antijuridico como excepcidn-regla,
y haya sido preciso elevarse al conflicto de intereses,
para demostrar la importancia de enfocar el tema de lo-
injusto de un modo material o real. El estado de nece-
sidad supralegal se basa en el principio de valuacidn -
de los bienes juridicos, es decir del principio de ba -

lanceamiento de bienesYv. (130)

"No actila antijuridicamente el que lesiona o=

(130) Jiménez de Asfa Luis, Ob. Cit., P8ig. 345,
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pone en peligro un bien juridico si sdlo por ello puede
ser salvado otro bien de mayor valor, vya que los Ltipos-—
penales muestran diferentes bienes juridicos a los que-
el Derecho Penal concede su proteccidn, tipos que ele =
van la lesidn o el peligrc en que se ponen esos bienes-
a la categoria de accidn tipicamente antijuridica, pero
sin embarge nc puede impedir que aparezcan a veces en -
conflicto, que se produzca una colisidén entre los mis -
mos, conflicto que surge cuando una determinada conduc-
ta si bien salvaria un bien juridico, produciria conse-
cuentemente la destruccidn de otro y por lo tanto la ==
decisidn o la solucibdn no puede encontrarse en los ti -
pos penales, pues &stos sblo se ocupan de uno de los ==
~bienes juridicés que aparecen en conflicto y cuya tute-
la ha sido expresamente reconocida por el legislador, -
peroc que no hablan o se refieren para nada al otro bien
que entra en conflicto faltando por lo tanto preceptos-
legales en el Derecho vigente, cuestidn que sélo puede-
resolverse tomando en cuenta todos los bienes juridicos
representativos de valores de naturaleza juridica y que
se encuentran en una determinada relacién valorativa. -
Por lo tanto, el valor de menor importancia debe ceder-
al de mayor importancia, por lo que la solucidn radica-

en un principio general de valuacidn de los bienes.
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Lo que importa en la presents teoria es el w-

principio de valuacidn de los blenes juridicos que por-

Q

ser el fundamento de todas las causas justificantes, w=-
servird de norte para decidir sobre aquellos hechos que
deben ser justificados, aunque no figuren en el catélo-

go de las leyes escritas". (131)

(131) Ob. Cit., Luis Jiménez de Asda, Tomo IV, Pigs. =-
347 y 348,



Le= CONCEPTO.

No obstante que en capitulos anteriores se ha
definido el estado de necesidad conforme a la doctrina-
penal, sosteniendo el critério seguido por el tratadis-
ta Franz Von Liszt en el sentido de q&e el estado de -~
necesidad es una situacidn de peligro actual de los in-
tereses protegidos por el Derecho, en la cual no queda-
otro remedioc que la violacidn de los intereses de otro,
juridicamenée protegidos. Es necesario seflalar, que la
Legislacidn Penal vigente, en su artfculc 15 reconoce =~
" el estado de necesidad como circunstancia excluyente de
responsabilidad, en general, denominacién que ha sido -
mal utilizada, toda vez que en su caso no excluye la -=

responsabilidad, sino lo que excluye es la antijuridici
dad, por considerarse licita la actuacidn del agente -=
que obra en estado necesario, ésto es que obre en con -

cordancia con la ley.

El precepto legal dque es materia del presente
anflisis, define dicha figura en la segunda parte de la
fraccibdn 1V, de la siguiente manera:

"Art. 15.- Son circunstancias excluyentes de-

responsabilidad penal:
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS DEL ARTICULO 15 FRACCION IV DEL
CODIGO PENAL MEXICANO

CONCEPTO
ELEMENTOSAQUE INTEGRAN E£L ESTADO DE NECESIDAD

DIFERENTES CASOS DE NECESIDAD Y SU EXTENSICN
PROPIO ARTICULO.

EN

EL
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IV.= .e..l2a necesidad de salvar su propia pere
sona o sus blenes o la persona o bienes de -=
otro, de un peligro real, grave e lnminente,-
siempre gue no exista otro medio practicable-

y menos perjudicial,

No se considerari que obra en estado de nece-
sidad aquél que por su empleo o cargo tenga -

el deber legal de sufrir el peligro;"

2o= _ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL ESTADO DE NECESIDAD

De la transcripcidn del numeral antes referi-
do, destacan los elementos gue a continuacidn se estu -
diar&n y que integran la institucidn jur{dica que me --

ocupa,

a) .= La existencia de un peligro real, grave=

e inminente.

El peligro es el primero de los elementos que
tienen que existir a fin de configurarse el estado de -

necesidad.
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La palabra peligro proviene del latin pericu-
lum y significa "Riasgo vy contingencia inminente de que

suceda algln mal", [132)

Este elemento ha sido definido por el jurista
Maurach de la sigulente manera: "Se entiende por peli -
gro una situacidn en que dadas las circunstancias concu
rrentes, se considera probable la produccidén de un dafo,
una situacidn que, conforme a los principios generales-
de la experiencia, debe ser entendida como causantes de

un perjuicio™., (133)

El maestro Giuseppe Bettiol, por su parte de-
fine al peligro diciendo: "Que por peligro se entiende=
la probabilidad de un dafio, es decir una situacidn obje
tiva que permita formular un perjuicio acerca de la pro

babilidad de que se verifique una lesidn"., (134)

De las anteriores definiciones se puede ver =

(132) Real Academia Espafiola "Diccionario de la Lengua
EBspaficla. 19a., Edicidn, Editorial Espasa-Calpe,-
S. A., P8g. 998,

el
3g.

M v]

(133) <Citado por Vela Trevifio Sergio, Ob. CTit.,
373,

(134) Ob. Cit., Pag. 295.
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que para que, verdaderamente se esté ante la presencia~
del peligro, debe existir una situacidn de hecho objet}
va, en la cual los bienes juridicamente tutelados se -~

encuentren sujetos a la produccidn de un daifioc. -7

Debe tenerse en consideracién que no cualquier
situacidn de peligro pﬁede provocar la conducta que se-
justifique por gl estado neéesario, ya que para gque es-
te elemento forme parte integrante del tema que me ocu-
pa, es necesario que el peligro sea real;, grave e inmi-

nente.

La realidad del peligro tiene que& entenderse-
de acuerdo a la objetividad de los hechos y aconteci- -
mientos que concurren con la situacidn peligrosa, pues-
si el peligro no es cierto, objetivo, es decir si en el
sujeto sblo es una apreciacién irreal, subjetiva, surge

entonces, un estado de necesidad putativo.

Esto es, que mientras el sujeto suponga Gnica
mente que se halla ante un peligro real, pero &ste es -
imaginario, obvi; es que la conducta realizada con moti
vo del supuesto peligro, debe estimarse como inculpable,
aunque conserva su carfcter antijurifdico, pues la con =

ducta ejercida es contraria a derecho, asf cuando el -=-



s
o)
i

agente cree actuar juridicamente, pero no puede tenerse
como culpable por la ausencia del elemento intelectual-

del dolo.

Se debe entender por real "(Del lat. res, ==

rei.) adj. que tiene existencia verdadera y efectiva'"(135)

Luego entonces, el maestro Celestino Porte «-
Petit Candaudap, dice que por real, se debe comprender~
"agquello que tiene positiva y verdadera existencia. ==
Por tanto, si no tiene realidad el peligro, el sujeto -

no puede ampararse en el estado de necesidad". (136)

Acerca del requisito en cuestidn, el jurista-
mexicano Francisco Gonzdlez de la Vega expone: "E1l pelji
gro -posiﬁilidad de un dafio, de un mal=, debe ser real,
no simplemente imaginativo, sino apoyado en hechos extg

riores que lo confirmen”., (137)

A su vez el maestro Ricardo Abarca refiriéndo

(135) Diccionario de la Lengua Espafiola, Ob. Cit.y, =~
Pig. 1108.

(136) Apuntamientos de la Parte General, Ob. Cit,, ==
Pég. 545.

(137) Ob. Cit., Pig. 77,



se a la realidad del peligro escribe: "Los raquisitos -
del mal cuya amenaza hace surgir el estado de necesidad,
son: la realidad del peligro, lo cual implica una obje-

tividad fuera de la conciencia del agente'". (138)

El jurista Julio Klein, sostiene: "El peligro
ha de ser real, reza también nuestro C8digo, queriendo-
probablémente con ello que no ha de ser imaginario. Sin
embargo es pertinente recordar el tema, de fundamentali
sima importancia en Derecho Penal, de lo putativo en -=
materia de causas de exclusidn de responsabilidad (cuan
da conforme a su morfologia admiten esta posibilidad) —V
consistente lo putativo en la existencia de una situa -
cidn objetiva'de la que razonablementelpueda inferirse-
la creencia de que esa apariencia objetiva encierra los
requisitos de una ekcluyente de responsabilidad penal -
sin que ésta exista realmente. Asi, puede hablarse de-
la legfitima defensa putativa, as{ puede hablarse del -~
estado de necesidad putative. Adn cuando el problema -
no es resuelto expresamente en nuestro Cddigo Penal, ~-
considero due por via de interpretacidn cabe afirmar la

procedencia de las excluyentes putativas, puesto que el

{138) Ob. Cit., Pigs. 263 y 264.



error esenclal del hecho, que no otra cosa es lo putati
vo en examen, excluye el dolo y, por tanto impide la -

configuracidn del delito". (139)

De lo anterior se concluye que el peligro de-
be ser cierto y tener una realidad objetiva y no fundayp
se en una creencia errdnea del sujeto sino que debe de-
époyarse en hechos exteriores que lo confirmen ya que =
de otra manera no se darfa la institucidn que se estu -

dia.

Para que se integre el estado de necesidad, -
se requiere o exige ademés, que el peligro sea grave, -
para el jurista José Almaraz, grave es "aquello que es-
importante, debiendo apreciarse teniéndo en cuenta la -
personalidad del sujeto y las circunstancias del caso -

.concreto"., (140)

Sobre la gravedad del peligro, el maestro Ser

(139) "El Estadec de Necesidad", Revista El Foro Organo
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados,Diciem
bre de 1949, 2a. BEpoca, Tomo VI, No. 4, PAg.363.

(140) Almaraz José, "Tratado Tedrico y Préctico de - -
Ciencia Penal, Tomo II, El Delincuente, México -
1948, P3g. 551, S/BEdit.



glo Vela Trevifio expresa: "La gravedad es requisito in-
dispensable en la situacidn peligrosa., Bl conflicto o-
colislén entre intereses juridicamente protegides prove
ca la necesidad del sujeto que se encuentra en peligro;
sélamente ante una situacidn que pueda calificarse como
grave, podrd el Derecho autorizar el sacrificio de un =
bien que tiene obligacidn de proteger. La gravedad la=-
valora inicialmente el necesitado, pero serd el juicio-
que el juzgador realice, tomando en consideracidn los -
elementos objetivos concurrentes, el que determinari si
en cada caso concreto el peligro manifestaba tal grave-
dad que quedara justificado el sacrificio del bien juri
dicamente protegido. Debe £ambién destacarse que la -==
gravedad que la ley requiere tiene que entenderse en ==
funcién de la jerarqufa de los valores, ya que serfa ==
i1égico pretender que la gravedad para un interés valué
ble en inferioridad, justificara e; sacrificio de la ==
vida ajenavpara salvar el patrimonio propio, suponiendo
una colisién entre ellos y reconociendo la extrema gra-
vedad del peligro para el interds patrimonial. Es en «
consecuencia, una delicada misién que debe realizar el-
juzgador, la detefminacidén de la gravedad del peligro =

para los efectos justificantes del estado necesario'".(141)

{(141) Ob. Cit., PAgs. 374 y 375.



También, el jurista Maggiore Giuseppe sefiala-
en cuanto a la gravedad que: "La gravedad del dafio serd
apreciada por el juez, usando sus facultades diécreciow
nales vy de su criteric irrecusable. Y debe referirse -
siempre a2 las condiciones del que ge halla en peligro,=-
a la opinidn (buena fe) del sujeto, y a las consecuen =
cias, aun indirectas, del evento dafioso., Manzini trae-
el caso de la nifia =a quien le robaron las ropas miene-
tras se bafiaba- que hurta (con hurto de uso) los vesii-

dos de otra persona, para no exponerse al peligro de ==

regresar al pueblo desnuda"., (142)

Igual criterio siguen entre otros juristas, =
Ricardo Abarca, Mariano Jiménez Huerta, Francisco Pavdn
Vasconcelos, Rall Carrancd y Trujillo y Francisco Anto-
lisei, al considerar que corresponde al juzgador median
te éu discrecionalidad determinar la gravedad del peli-

gro.

De acuerdo a lo expresado por el maestro Ser-
gio Vela Trevifio en la transcripcibén anterior, respecto

a la gravedad, éste expresa que la gravedad debe enten-

(142) Ob. Cit., PAg. 425.
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derse en funcidn de la jerarquia de valores, pero daba-
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seffalarse que el problema a la sit:

3

en conflicto no constituye un inconvaniente para qug --
tenga plena aplicacidn la figura en estudio, tal y cocmo
lo manifiesta el jurista mexicano Francisco Gonzilez de
la Vega al decir: "La categoria de dafo que puede cau -
sar el agente en estade de necesidad no se menciona ni-
limita en la ley; no precisa entonces establecer un cri
terio de proporcionalidad o de valoracién o de que el =~

mal causado sea mayor, igual o menor que €l que se tien

de a evitar". (143)

En conclusidn se puede decir gue el requisito
de la gravedad debe ser apreciado en atencidn tanto al-
sujeto activo como a las especiales circunstancias en =

gque Sse encuentre.

Por otro lado. el peligro debe ser igualmente-
inminente, es decir la posibilidad de que se verifique-
de inmediato el dafo cuya consumacidn hace prever la =-

situacidn objetiva manifestada.

Asf "inminente, del latin inminens, inminen -

(143) Ob, Cit., P&g. 77.
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tis; inminere, amenazar, que amenaza O estid para suce -

derse prontamente. La inminancla se determina coma « -

63
e}

agquel acontecimiento que est or sucederse prontamen.

e, {144)

Conforme al precepto en estudio el maestiro ==
Julio Klein sefiala que el peligrb ha de ser inminente,-
#8sta es una nocidn necesariamente derivada de la idea-
misma dél estado de necesidad; si no hay inminencia, no
puede haber légicamente, necesidad actual de dafar un -
bien para salvar a otro. E1 peligro continda diciendo,
no es menester para el qﬁe va a actuar en estado de ne=
cesidad espere a que éste‘se haya actualizado. Basta ~
que el dafio potencialmente implicito en el peligro sea-
de actualizacidn inmediata (inminencia) para que ya sea
lesionable el derecho ajenc por estado de necesidad. -
Igualmente, si ese dafio empezd ya a actualizarse, es _—
susceptible de provocar la salvaguardia del bien propio,
a pesar de que ya haya un principio de actualizacidén, -
siempre y cuando ese principio de actualizacidn no sea-
tal que haya dafado el bien que va a salvaguardarse de-

modo que ya su valoracidn quede muy por debajo de 13 —=

(144) Diccionario de la Lengua Espafiola, Ob. Cit., --—
Pag. 748,



del bien que rasultaria dafiado en caso de ejercitarse -
el derecho da necesidad, como algunos tratadistas 1o -

Llaman®". (145)

Por ello, no existe debate alguno en la doCmw
trina al tratar este punto y se admite llanamente tal -
requisito. Este di& realmente la base para la situacién
necesitada. Si el mal es remoto o eventual, pasado o =~
futuro y meramente posible, pero no inmediato y seguro,

no llegard a configurarse el estado de necesidad.

b)e~ El peligro para los efectos de este estu
dio dehe recaer en b;enes jur{idicamente protegidos pu =
diendo afectar no sélo la vida e integridad corporal ==
sino también el honor, la libertad, el pudor y el patri

monioa

Segln algunos autores '"el peligro debe ser --
dnicamente un dafic para la persona, para la vida o la =
integridad fisica pero como se ha mencionado ya con an-
terioridad existen otros muchos valores o bienes juridi

camente protegidos que pueden ser objeto de tutela para

(145) Obp. Cit,, Pags. 363 y 364.
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quien obra en éstado de necesidad; es decir que el pelj

gro debe recaer precisamente sobre bienes juridicos, es

declr entendiéndose por tales la vida y el patrimonio -

de las personas o la vida o bienes de otro. Bl crite -

e
@D

rio para valorar a tales bienes no es simple ni absolu=
to y la cuestidn puede ser solucionada de manera simple
Y sencilla como por ejemplo cuando se rompe un vidrio -
para penetrar al lugar de un incendio o salvar la vida-
o} patrihonio de otra persona o para aléjarse del peli -
gro pero en el mayor de los casos la solucidn es diff -
cil ya que no es posible dar normas generales para esta
blecer una escala de valores segin su importancia. La-
comparacién debe ser efectuada de manera concreta y en-
cada caso en particular de manera en que se confronten-
los bienes en conflicto no siendo suficiente la invoca-
cidn genérica de una situacidn necesitada. Es preciso-
establecer concretamente la situacidn de peligro y la -
.éxistencia de la relacidn entre el acto realizado vy el-
mal evitado. Cuando se trata de dafio de cosas, el esta
do de necesidad no requiere la provorcionalidad absolu-
ta entre el dafo causado y el que se tratd dé avitar. =
No es fécil decidir si se opone una vida contra oktra o-—
contra varias cull de ellas era la de mayor valor ni ==
siquiera es posible determinar si la accidn se cumple -

con el fin de causar un mal o de evitarlo, siendo lo —-
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normal que se actle en todos los supuestos bajo una ama
naza o una supuesta amenaza de sufrir un dafio grave & -
inminente con la consecuente perturbacidn del &nimo v -

quebrantamiento de la voluntad"., (146)

El dafio no es.otra cosa que la lesidn del - -
bien protegido por la norma por eso a c0ntingacién COone
sideraré que el estado de necesidad cuando se produce =
una lesidn o destruccidn de un bien protegido por el --
Derecho, por tanto éste es otro de los elementos que ==

integran el estado de necesidad.

¢) o= Que se lesione o destruya un bien prote-

gido por el Derecho.

He dicho que el C8digo Penal vigente en su —-
artfculo 15 fraccidn IV, expresamente considera como _—
bienes juridicamente protegido§ por el Derecho, no sdlo
la vida, sino también los bienes, de donde se desprende
que los bienes protegidos pueden ser la vida e integri-

dad corporal, el honor, la libertad, el pudor y los bieg

{146) Fontfn Balestra Carlos, "Tratado de Derecho Pe -
nal", Tomo II, Parte General, Editorial Abeledo-

Perrot, Buenos Aires 1966, Pigs. 174, 175 y 175.



nes patrimoniales.

Luego entoncCes, es necesario para que se consg
tituya el estado de necesidad que los bienes que se en~
cuentran en conflicto sean leg{timamente protegidos por
el Derecho, ya que segin hé determinado, esta figura se
presenta cuando existe una situacidén de peligro para =-
bienes jurfdicamente protegidos y sblo puede ser evita=

da mediante la destruccibn de otros bienes igualmente -

protegidos por el Derecho pertenecieihtes a otra persona.

’He dicho ya que la categoria del dafio no pue-
de ser calificada ni se encuentra limitada en la ley y-
que por lo tanéo se requiere de un criterio de propor -
cionalidad o de valoracidn y que el mal causado sea ma-
yor, igual o menor que el que se tiende a evitar y que-
los bienes protegidos y que se encuentran en colisidn -
lo son la vida, o el patrimonio ya sea que el sujeto que
actdé o de un terceroc en el que la accidn destruye un—-
bien legalmente protegido, es decir que los bienes 0 ==
intereses qﬁe se encuentran en conflicto tanto el que -
se salvaguarda como el que se destruye se encuentran -—-
legalmente protegidos sin lo cual no tendria aplicacidn

la figura del estado de necesidad.
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d).- Que el peligro no haya sido provocado =-

dolosamente.

Otro de los requisitos exigidos para que se -
surta el estado de necesidad es aquel que se refiere a-
la exigencia de que el peligro no haYa sido provocado =
por el sujeto que destruyd el bien jurfdicamente prote-
gido de otra persona; es decir que el sujeto debe encon
trarse ante la necesidad de salvar sus intereses o de -
salvar los éjenos, pero sin que el sujeto haya provoca-

do dolosamente el peligro de que se destruya el bien ==

‘juridico protegido.

Se ha denominado tal requisito también como -
aquel en que el agente no-dé voluntariamente causa al -
peligro, es decir que la situacién de beligro no sea --—
causada voluntariamente por el agente, ya que volunta =
riamente equivale en esta materia al dolo, pues quien -
en tal forma actlla no podré invocar el estado de necesi
dad en el caso de que para salvarse se vea obligado a -

sacrificar los bienes o la vida de otro.

"La creacién dolosa del riesgo por parte del-
autor del hecho no es un factor indiferente para el as~

pecto negativo de la antijuridicidad.
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La sola causacidn del riesgo por el agente, =~
en determinades casos puede justificar la inevitable ==
actitud posterior; pero toda duda desaparece cuando se-
persigue un pretendido fin justo con un medio evidente-
mente injusto. En este sentido ha manifestado la Supre
ma Corte de Tucumln que no se encuentra justificada la-
violacién de domicilio que realiza un evadido de la cir

cel con el propdsito de quebrantar una legitima priva -

cidn de su libertad.

Puede el autor haber sido la causa material -
del hecho necesario y ser sin embargo, exXtrafo al mis =
mo, segdn el concepto legal, como 1o es quien por negli
gencia o imprudencia al manejar un aparato, origina el-
incendio en cuyo curso, para salvarse, destruye cosas -
ajenas. En realidad; lo que vuelve proplo del autor vy,
por lo tanto, hace reprochable el mal inminente, es la-

previsidén y voluntariedad del evento del peligro".(147)

Sobre el particular, considero que tratindose
de una conducta culposa, el estado de necesidad no debe

operar, pues si 6or una conducta imprudente o negligen-

(147) Carreras Rall Eduardo, Ob., Cit., P&gs. 48 y 49,
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te el sujeto se encuentra én peligro y para Librarse ds
41, vicla un derecho o un bien ajeno a pesar de que pu-
do prevenirlo o evitarlo, es incuestionable que la si--
tuacidn de peligro puede considerarse voluntaria del -
agente, pues &ste tenfa conocimiento de la produccibdn -

del dafio por su impericia, negligencia o imprudencia.

e) .= Que no exista otro medio practicable y =’

menos perjudicial.

Otro de los requisitos exigidos para la inte=-
gracién de la figura juridica que se analiza es peligro

del dafio que no pueda ser evitado por otro medio que no

sea el sacrificio del bien ajeno, pues si existiera -
otro medio menos perjudicial de evitarlo el estado de -

necesidad no se presentaria,

"Este es un requisito negativo, que resulta -
obvio, para la configuracidn del estado de necesidad, -
ya que si el mal amenazante puede evitarse por otro me-
dio inofensivo o menos dafioso para los bienes ajenos, -

el sujeto debe valerse y recurrir a ese otro medio.

Xige no una mera necesidad, si-

]

Por ello, se

no que sea absolutamente inevitable, o sea, que no dana
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ser posible de ninguna manera esquivar el peligro con -
otros hechos, sl quien, al afrontar el mal, se encontra
ra en situacidn de salvarse con la fuga, no podré invo-

car la causal de justificacidn de que tratamos". (148)

Sigulendo el movimiento reformador que existe
del tema, el jurista Eugenio Cuello Caldn se expresa —-
as{: "Se requiere la imposibilidad de evitar el mal por
otro medio que no sea el sacrificio del bien ajenoy, - =
pues si existiera otro medio ﬁenos perjudicial de evi -

tarlo, el estado de necesidad desapareceria". (149)

Por su parte, el maestro Luis Jiménez de Asla,
escribe: "Debe exigirse la condicién de que el necesita
do no pueda evitar el peligro de otro modo. La inevita
bilidad, tiene su origen en la doctrina carrariana y es

por dem&s conocida". (150)

El jurisconsulto Mariano Jiménez Huerta sobre

el requisito que se analiza dice que: "El requisito de-

(148) Carreras Radl Eduardo, Ob. Cit., Pig. 46.
(149) Ob. Cit., Pig. 346.

(150) La Ley y El Delito, Ob. Cit., P&g. 317.



la necesidad, inevitabilidad o inexcusabilidad, signifi
ca la eleccidn del medio mds iddneo y menos dafioso para
conjurar el peligro. En consecuencia, la amenaza cons-
titutiva de peligro para los bienes jurfdicos, no ha de
ser evitable sino produciendo una lesidn a otros bienes

ajenos.

Continfla diciendo que dicha accién-lesiva, -
s8lo puede emprenderse, cuando ante la realidad, grave-
dad e inminencia del peligro, resulta necesaria para ==
salvaguardar el bien juridico.... Y como la accidn lesi
" va sdélo es necesaria cuando fuere ineﬁitable, es obvio=-
que en el concepto de necesidad, héllase insito el de -

inevitabilidad.

Por ello, la fraccidn IV dei articulo 15 del-
cbdigo Penal incide en redundancia al exigir dos requi-
sitos de idéntico significado, &sto es, la necesidad y-
la no exisﬁencia dé otro medio practicable y menos per-

judicial". (151)

Esta misma c¢ritica la endereza el tratadista-

(151) La Antijuricidad, Imprenta Universitaria, Méxi -
co 1952, PAg. 330.



181

Maggiore Guiseppe contra la redaccidn del articulo 54--
del C8digo Penal ILtaliano, cuando afirma: "E1 concepto-
de necesidad, se refuerza dos veces con las palabras «=-

"hecesidad de salvar" y "no evitable de otra manara%(152)

En sfntesis, la lesidén producida por la con -
ducta o hecho, no debe traspasar, los limites prescri =
tos en forma rigurosa por la neceéesidad; éi los supera;=-
no podrd afirmarse su licitud o inculpabilidad, segin -

el conflicto de bienes.

Efectivamente, &ste se caracteriza por un con
flicto de bienes jurfdicos igualmente tutelados por el-
Derecho, por tal razdn, se sacrifica el interés de un -
inocente y por ello, "la lesidn debe representar -dice-
Jiménez Huerta-, el {ltimo medio, el postrer recurso, -

la extrama ratic para salvarse'. (153)

A mi juicio por la naturaleza jurfdica del -=
estado de necesidad, considero que resulta redundante -

la exigencia de dos requisitos de idéntico significado,

r'd

(152) ‘"Derecho Penal", Tomo I, Bogoti, Temis 1954, ~=
P&g. a2s.

(153) La Antijuricidad, Ob., Cit., P&g. 331.
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como lo son, la necesidad y la no 2xistencia de otro --
medio practicable y menos perjudicial, gque propliamente-
este Gltimo requisito es la necesidad misma, por ende -
deberi de suprimirse este requisito del numeral 15 frag

cidn IV del C8digo Penal, dada su repeticidn.

En el Cédigo Penal Tipe para la Repilblica Me-

xicana, se asienta lo siguiente:

"En el proyecto de 1958, se logra un adelanto
técnico, al suprimir este requisito negativo y, mante -
niéndose Gnicamente la exigencia de "la necesidad". Y-
el proyecto del Cldigo Penal tipo para la Replblica Me=-
xicana en el érticulo 23, fraccidn V, nos dice "Obrar =
por la necesidad de salvar un...", afirmindose en la --
exposicidn de motivos que se considerd innecesarioc ha -
cer referencia a que no exista otro medio practicable vy
menos perjudicial; o sea, a la inevitabilidad, pues bas
ta seflalar el requisito de la necesidad para la proce -

dencia de este aspecto negativo del delito (sic)".{154)

(154) <Candaudap Porte Petit Celestino, Ob. Cit., Plg.-
547.
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3o~ DIFESRENTES CASOS DE NECESIDAD Y SU EXTENSION

&=
=
)
-

PROPIO ARTICULOQ.

Se ha visto a lo largo del presente trabajo =
que para que se origine un estado necesario, es indis -
pensable que exista un conflicto de intereses, es por -
ellec que dentro de este apartado

casos de conflictos de intereses.,

Principiaré sefialando lo que opina al respec-
to el insigne maestro Sergio Vela Trevifio, manifestando
dicho autor, que puede establecerse como presupuesto de
esta causa legitimadora, el concepto de conflicto de --
intereses. Unicamente habri obligacién de estudiar la-
existencia o inexistencia del estado de necesidad cuan-
do exista un conflicto de intereses, entendiendo por --
tal el resultante de una situacidn de hecho que coloca=-
frente a frente a los intereses jurfdicamente tutelados
Como se verd al ocuparme de los requisitos del estado -
de necesidad, el peligro causa conflicto, pero no cual=-
guier peligro es suficiente, sino que de acuerdo con la
ley se requiere que se trate de un peligro real y ade -
mis grave e inminente; destaca en este momento el cali-
ficativo de real, porque es precisamente &1, el que pro

porciona la certeza de la existencia del conflicto; la-



[
«
>

razén de la desproteccidn en que los bienes tutelados -
se encuentran respecto del Estado, 25, en estos Cas03,=
de absoluta certeza de la existencia del conflicto y ==
Gnicamente asi podrid entenderse que sea la propia ley -
la que autorice el dafio a un bien o interés que normal-
mente estaria obligada a preservar, tanto més que ese -
interés se encuentra en el campo de lo licito, es decir
en ningln momento ha merecido o provocado la desprotec-

cibén que le resulta y el dafio que se autoriza causarle.

El conflicto de intereses, como presupuesto =
del estado de necesidad, debe entenderse también desde-
el aspecto de la naturaleza de ellos; es decir, que se-
trata de bienes o intereses que entran en conflicto, --
sin abandonar en ningdn momento su legitimidad absoluta
El choque de los intereses lo es de intereses juridica=-
mente protegidos. He aqui la m&s notable diferencia --
entre legf{tima defensa y estado de necesidad; en la oI
mera, uno de los intereses (el del agresor) estf en el=-
campo de lo ilicito, en cambio en el estado de necesi -
dad, todos los bienes o intereses permanecen en el cam-
po de lo justo o de lo licito. Asi lo dice la Suprema-

Corte.

Lade

"Estado de necesidad. En dicho estado se



tifica el sacrificio de un bien legitimamente tutelado-
para salvar otro que también debe ser protegido, siem -
pre que el peligro sea grave, real e inminente y no = -

exista otro medio menos perjudicial...".

A. D. 7072/1958,.- Samuel Lord Chavarria. Re-

suelto el 20 de marzo de 1959. Unanimidad de 4 votos".(155)

" Por otro lado el jurista Carlos Fontdn Bales-
tra sefiala que el criterio para apreciar el valor rela-
tivo de los bienes no es simple ni puede ser absoluto,-
existiendo para el caso una doctrina que considera qgue-
debe estimarse el valor desde un punto de vista objeti-
vo ya que una valoracién subjetiva sélo puede conducir-
a la disculpa de la accidn sea por virtud de la ley o -
por la concurrencia de un estado de necesidad putativo-
fundado en los principios generales en materia de error
que pertenecen al campo de la culpabilidad pero si se =
estima objetivamente 1la cuestidn, el valor relativo de-
los bienes en conflicto aparece a través de la exigen =
cia de que el mal causado sea menor del gque se trata de

evitar. (156)
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Asf también el jurista mexicanc Mariano Jimé-

srrrey @}
que @4

nez Huerta, expresa que "es pr

dafio acarreado sea mMeNoOr pero nunca mayor al amenazado-
salvo la relatividad inherente a juicios de esta natyw=
raleza y como en el estado de necesidad la accidn se o
dirige contra un tercergo lnocente, el juicio sobre la -

proporcionalidad debe ser adecuadc y n
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como en la legitima defensa., (157

Es requisito esencial del astado de necesidad
que exlsta proporcionalidad entre-el bien que se salva-
y el que se sacrifica, tal y como opina Fernando Diaz -
Palos, al decir que "no existe problema alguno cuando -
los bienes en conflicto son de valor desigual y que tanm
poco lo habrd cuando dichos bienes son de igual valor -
sino que el problema se encuentra en razdén de que No ==
siempre es fhcil determinar cudl es el bien de mayor --
valor y entonces la valoracidn puede hacerse desde un -
punto de vista objetivo o desde otro subjetivo seglin lo

hemos mencionado'., (158)

El Derecho Positivo no limita el auxilio nece

{157) Ob, Cit., PAg. 335.

{158) Ob. Cit., Pg. 42.



sario a las personas a las cuales se hard referencia —-
enseguida, sino que se extiende a cualquiera, "a la peg
sona o bienes de otro, es decir que la extensidn del -=
estado de necesidad es tanto a las personas como a los-—

bienes,

Es asi que la Legislacidn Penal Mexicana dis-
tingue las diversas situaciones o casos en cuanto al —-
conflicto de intereses de la institucidn que analizo, -
tal y como lo sefiala el maestro Rall Carrancid y Truji =

llo, siendo é&stas, las siguientes:

1) Cuando el mismo necesitado resuelve el --

conflicto entre bienes:

a; De valor desigual, b) Del mismo valor.

2) Cuando un tercero interviene para dirimir

el conflicto suscitado entre bienes:

a) De valor desigual, b) Del mismo valor.,

Sobre los anteriores supuestos dice el autor-
| T N A R vy

que se viene comentandc: "La primera hipdtesis, surge -

cuando el agente cuyos bienes juridicos se encuentren -
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amenazados por un dafio real y actual o inminente, esti.
juridicamente facultado para emprendsr un ataque a inte
reses ajenos si é&stos exhiben una categoria, jerarquia=-
o rango de inferior estimacidén, en cuyo caso se puede -
afirmar la existencia de una causa de justificacidn a -

su favor, es decir, de un derecho de necesidad verdade-

ro, como asevera 1a doctrina alemana.

Cuando la lesidén a los bienes juridicos aje =
nos sea inferida sdlo para salvar otros de la misma im-
portancia, la accidn lesiva necesaria, si bien es indis
cutiblemente antijurfdica, es inculpable por no exigibi

lidad de otra conducta.

En la hipbtesis de intervencidn de terceros -
para salvar bienes de superior entidad, sacrificando --
otros de inferior significacibn, se acepta, por razones
obvias, la justificacidn de tal conducta ¢ hecho, pues=
la causa impeditiva del nacimiento de lo injusto, gira-
en torno a la misma conducta o hecho, es decir, en con-
sideraciones objetivas; éstas autorizan la produccién -~
de un daﬁg determinado, para eliminar otro de superior-
importancia, de acuerdo con el principio de la valua= =
cibén de los bienes o interés preponderante. Para la -=

aplicacién de este principio, no existe problema en los
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casos de notoria desproporcidn, vida contra propiedad -
por ejemplo, pero no siempre serd tan ficil la determi-

nacién del valor de los bienes en coliszibn®. (159}

"La valoracién -sefiala Fernando Diaz PaloSe,=
puede entonces hacerse con criterio subjetivo (valor in
dividuall), pero como advierte Moriaud; 21 juez no puede
reconocer todo lo que el individuo estima por la propia
tendencia a sobrevalorar lo propio. MA&s importante es-
el criterio objetivo (valor social), del cual es fndice
la pena asignada por la ley al respectivo ataque de los
bienes en conflicto, pero sabemos que la pena no siem -
pre responde con exactitud al valor social. (la pena,-
dice Ihering, es el precic corriente, pero pﬁede OCUer =
rrir que sea igual para dos bienes, y él valor social -
muy diferente), ?or ello, dice el profesor Sinchez Ti=-
jerina, serd& menester recurrir a otros criterios, ade -
més de los sefialados, y el juez deberd tener en cuenta-
el valor moral, la cantidad de los bieﬁes en peligro, -
grado en que el bien fue lesionado, la mayor o menor =-
reparabilidad, etc. A veces serd mis fécil para el - -

juez invertir los términos del problema: (Culdl de i0s -

(159) Ob. Cit., P&gs. 552 y 553.



dos males es mls llevadero, el que amenaga o el que se-

causa?"., (160)

Asf las cosas se puede ver que la justifica -
¢idn por lo gque hace a terceros es universalmente admi-
tida cuando se trata del ejercicio del derecho de nece-
sidad porque haya que salvar un bien de mayor valora --

cidn.

Pero ahora traténdose de bienes de igual va -
lor, en este caso, a los titulares de los bisnes en con
flicto los ampara la causa de inculpabilidad, sostenién
dose que ésto no debe amparar también al tercero; salvo
si se trata de personas que caigan dentro de cierto --
circulo parentesco, dicho criterio es sostenido por el-
maestro Radl Carranéé y Trujillo quién manifiesta: "Por
ello precisamente se limita el derecho de necesidad sb-
lo hasta determinados sujetos, no hasta todos: los que-
estarfan dispuestos a sacrificarse ellos mismos por la-
persona en cuyo favor inmolar a otro, los amigos Iinti -
mos, los ascendientes y descendientes, las personas uni

das por lazos de reconocimiento (Janka, Moriaudl}. Peroc
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como en 2l =2stado de necesidad
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la prasencla de espiritu

se @ncuenira uno en la li

el Cddigo faculta para intervenir, con criterio realis-
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ta y justo pudiera e
cial puede reconocer qué terceros han estado capacita ~-
dos para intervenir y alin si fuere procedente el perdén

judiciale.

s8lo que en nuestro Derecho no corresponde a-
la autoridad jurisdiccional establecer si ha sido legi-
tima o no la intervencidn de terceros; lo es siemore, =
dentro de ia fdrmula legél adoptada en la redaccidn de-

la excluyente, la que a nuestro entender amerita ser -=

perfeccionada. (161)

El jurista mexicano Julio Klein, sostiene que
"la titularidad en cuestidn, la limitamos al agente o a-
personas ligadas a &l por sentimientos legfitimos sufi =
cientes... Esta restriccidn se justifica; es indabido-
permitir 15 intervencidén a favor de persona a quien no-

se estd unido por tales sentimientos. Por ser lgualmen

(161) Ob. Cit., Pigs. 553 y 554,
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e legliimos el interds sacrificado y el salvado, nos -

parece ilicito arigir a un tercero en irbitro de un con

flicto que s8lo la fatalidad ha cre=ado... &sta inter -

3 -

vencidén salvadora de un interés y sacrificadora de otro,
debe ser permitida exclusivamente cuando se hace en fa-
vor de si mismo o de alguien al cual se estd unido por-

sentimientos bastante a justificarla%. (162}

E1 Derecho Positive no limita el auxilic necg
sario a las personas a las cuales se ha hecho referen -
ciaj; por el contrario, lo extiende a cualquiera a la -=-
persona o bienes de otro. En mi apinidn, la ley penal-
mexicana debe ser perfeccionada la extrafia intervencidn

como proponen las doctrinas citadas.

En virtud de que ha quedado meridianamente --
esclarecido el tema de extensidn del estado de necesi -
dad en lo concerniente 21 &mbito subjetivo, pasaré a --
determinar el &mbito de extensidn en cuanto a los bie -

neés.

Ahora bien como se ha sefialado con antelacidn
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que son salvaguardables por estado de necesid

me al derecho mexicano todos los bienes jurid

to que el propio articulo 15 en su fraccidn I
go Penal, establece gue es excluyente de responsabllii -

dad "la necesidad de salvar s
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te, o sus bienes, o la persona o bienes de otro", consi
derando en estos términos todos los bienes o intereses-
legitimamente protegidos que puedan en un momento deter

minado entrar en conflicteo con otros; persona y bienes.

Puede juridicamente lesionarse un bien infe=-
rior para salvaguardar otrc de mayor importancia, en -=
cuyo caso se estari dentro del &mbito de la teoria del-
derecho de necesidad; asimismo, si se dafa un bien juri
dico ajeno para salvar otro de la misma entidad valio -
sa, si bien la accidn lesiva es injusta, también es in-
culpable, no se integra el ente delictivo y como conse-
cuencia, debe absolverse al acusadc en el juicio de re-

proche,

Por (ltimo, en el supuesto donde se ataque un
bien de superior importancia para salvar otro de infe--
rior jerarquia, la accidén serd plenamente antijuridica-
y culpable integréndose la infraccidn punible y a su --

autor debe aplicarse la pena correspondiente.



"Algunos C8digos exigen que el peligro se ca-
lifique por la gravedad del mal que encierra, pero tal-
requisito no tiene cabida en el Proyecto; éste admite -
el estado de necesidad sin restriccidn alguna, an lo -~
referente a la entidad valorativa del interés juridico=-
amenazado. £l establecer en un ordenamiento la exigen-
cia de la gravedad del peligro, sdlo se explica cuando-
aguél restrinja la excluyente a la salvacidn de lds bie
nes de mis alta valoracién. En consecuencia, no impor-
ta que el péligro recaiga sobre bienes de poco valor ==
(s8lo a este supuesto puede referirse, para excluirlos,
la calificacidn de grave), a condicidn de que los sacri
ficados por la infraccidn sean también de escasa o de -

menor estimacidn®. (163)

Por las consideraciones vertidas anteriormen-
te, ha de admitirse la existencia del estado de necesi-
dad, sea cual fuere la categoria de los bienes amenaza-
dos, siempre y cuando se satisfagan sus demis elementos
y condiciones constitutivas; es decir, la existencia de
un peligro réal, inminente o actual, nc causado dolosa-

mente, no tener un especial deber legal de sacrificar -

(163) Klein Julio, Ob. Cit., P&g. 664,



sus propios intereses sufriendo el dafio, vy siesmpre y =
cuando se utilicen los m=dios necesarios y proporciona-

dos para conjurarlo.

Un caso que no podria pasar desgpercibido @8-
el contemplado en el 4ltimo pirrafo de la fraccidn IV -
del articulo 15 del Cédigo Punitivo, consistente en que
"no se considerari que obra en estado de necesidad -~ -
aquel que por su empleo o cargo tenga el deber legal de

sufrir el peligro'.

Sobre esta excepcidn de estado de necesidad,-
el jurista mexicano Ignacic Villalobos en su obra Dere-

" cho Penal Mexicano, Parte General, sefala:

"En términos cuya claridad desgraciadamente =
no es muy satisfactoria, dice nuestra Ley: "No se consi
dera que obra en estado de necesidad agquel que por su -
empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peli -
gro"., Nadie estd obligado a sufrir "el peligro", asi,-
en general; y de alll la confusibén y las dudas que re =
sultan en el usc de este preceptc. E1 bombero que se -
introduce a un edificio para los fines de su cargo y s
ve circuido por las llamas, éno tendrd derecho como to-

dos los dem8s hombres a romper una puerta, una ventana-



O un muro para salvarse cuando ne le gueda ctra sallidat?

° &£ H 3 B 35 - i~y we [
éNo podréd sallr por la casa vecina sin incurrir en

Cada empleado o funcionario piblico, cada en-
presario, negociante o empleado particular, y aln cada-
persona simplemente, puede tener ia opligacidn de afrop
tar determinados peligros hasta donde lo resquieran los-
fines de su cargo, su estado c¢ivil o su posicidn social
y claro estd que no puede eludirlos dejandc abandonadas
sus obligaciones simplemente por cobardia; pero aln los
peligros obligatorios deben sufrirse dentro de limitesw
razqnablemente numanos {de aqui las retiradas de 1los ==
ejércitos), y el problema que nace en esos casos, DOr =
no resistir al temor natural dentro de los limites obli
gatorios, es mis bien el de una desercidn o de un aban-
dono del servicio, del cual apenas si es una consecuen—
cia o un anexo la desaparicidn de la excluyents por un-
estado de necesidad que, juridicamente, habri de consi-

derarse inexistente"., (164)

A su vez el jurista Mariano Jiménez Hueria --

(164) Ob. Cit., Pégs. 375 y 376.
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piensa "quea el deber legal de sufrir =21 peligro por ra-

[Cs)

z6n de empleo o gargo a que hace referencia el pirrafo-
in fine de la fraccidn IV, no agota, ni con mucho, las-
situacicnes en las que qulen se halla ante un peligro -
debe soportarlo, pues el Cddigo con acusado casuismo —-

limita estcs deberes a los gue surgen de empleo o car =

[

ge, no obstante que 2l deber juridico de sufrir el peli

[}

gro puede fundarse en razones diversas". (165)

De las anteriores opiniones, se ‘advierte que-
dichos autores consideran que no sdlo agquel que tiene -
un empleo o cargo tiene el deber de sufrir el peligro,-
sino también las personas que no lo tengan y gque deben-

de afrontar determinados peligros hasta donde lo requig

ran los fines de su deber.

Un ejemplo de ello es el que cita el maestro-
Mariano Jiménez Huerta al decir: "La embarazada tiene -
el deber juridico de soportar los peligros normales que
para su salud se deriven de la gravidez. Aqui el deber
legal de sufrir el peligro tiene su origen en razones =

diversas de las de empleo o cargo"., {166}

(165) La Antijuricidad, Cb. Cit., Pig. 334.

166) Ob.Cit., Pig. 334.
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denamiento Penal vigente, es reducida pues sdlamenie 5a

refiere a las personas gue tengan un emplisd o Cargo, ==

4]
]

por lo tanto considero gue deberia de ampliarse dich

fome

redaccién 0 en su caso modificarla quedando de la s
guiente manera: no se considerard que obra en estado de
necesidad aquel que tiene &l deber juridico de sufrir -

el peligro, con ello obviamente se amplia 21 radio de -

(1]

accién de dicha disposicidn y en ella pueden entrar un-
gran nimero de casos en los cuales no podfa alegarse el

estado de necesidad.

Finalmente hablaré del exceso-en el estado de
necesidad diciendo gue exisie exceso en la inst
que me otupa, si no se guarda la deblda proporcionall =
dad enire la magnitud del peligro y la extensifn del -=
atague amprandido para tramarlio, en eéte caso se estard
en presencia de un exceso en la figura materia de i3 ==

presente tesis.

Sobre el exceso en el astado de necesidad, el
maestro R. Aristeo Martinez Licona, dice: "Cuando el --
necesitado ofende derechos o bienes desproporcionadamen

te superiores para salvaguardar sus derechos y bienes -
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por aso, cuando para salvaguardarnos empleamos medios -

desproporcionados al peligro que corramos, incurrimos =

en el excaeso en el estado de necesidad". {1672

ELl maestro Celestino Porite Petit al respecto-
escribe que: "Bl exceso en el estado de necesidad puede
ocurrir al igual que en la legitima defensa y gque por -
tanto, es necesaria su reglamentacidn en la ley positi-
va'" y agrega: "siempre he estimadc que esto constituye-
una omisidn del legislador de 1931 que el de Veracruz,-

prevé®, (168)

2l letrado José Almaraz al referirse al arti-
culo 15 fraccidn IV de la Ley penal Mexicana vy en espa-
cial sobre el exceso en el estado de necesidad, afirma:
"La fraccidn IV, peca, ademi3s, porgue no considers el -

exceso en el ataque como lo hacen las legislaciones mo-

-~
N
o
=
-~

"Dogmdtica del Delito en la Leg

islacidn P2nal <=
Veracruzana y en la del Distritc y Terricorics -
Federales", Ensayo, M&xico 19563, Pig. 79.

]

{188) "Apuntes de

.2 tadra de Derecho Penal', ZIscus-
la Libre de Der

~
C
recho,

0
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dernas, no obstante que los requisitos dzl estado de =

necesldad deben ser

=

&s rigurecsos que lo

W

de la legitio
ma defensa, va que en este estado se lssiona el deracho

de un inocente y no el de un agresort. (159;

Estimo que el criterio de los autores antes -
“meneionados es totalmente acertado, pues efectivamente-
la Ley Penal en ningdn momento regula la situacidn de -

exceso en el estado de necesidad,

Ademés debé tenerse en cusnta que muchas ve =
ces el sujeto que se encuentra en presencia del peligro,
a fin de salvarse, emplea medios desproporcionados al -
peligro que corre, y obviamente que con dicha conducta-
estd lesiocnando el derecho de un inocente,'olvidéndose—

or completo que podia evitar el peligro de otro modo.
P P 1 P

Esto es si el agente dispone de una variedad=
de medios para salvaguardar el blen amenazado, debe uti

lizar el menos daficse, en caso contrario, su accidn se=

ré excesiva.

(169) Tratado Tedrico y Prdctico de la Ciencia Panal,-
Tomo 1I, El Delincuente, Ob. Cit,, Pig. 532,



Estimo que el exceso en el estado de necesi -

i

rafiere a los medios utilizables para salvagquar
dar el blen amenazado vy no al resultado del peligro, --=
puesto que s5i se atendiera al resultado, darfia lugar a-

la configuracidn de una conducta delictiva.
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a figura-

[

Una vez que he tratadso de anallgzar
jurfidica materia de la presente tesis en su forma mis -
amplia, en los capl{tulos anteriores, a la luz de la dog
trina penal asi{ como dentro del campo legal, &sio es, -
dentro del marco jurfdico del articulo 15 fraccidn IV -
de la Ley Penal Mexicana, justo es, que en este Gltimo-
capitulo estudie los casos o figuras especificas de es-
tado de necesidad, que se encuentran contenidas en la -

parte especial del Ordenamiento Punitivo vigente.

s asi que en este capitulo me avocaré al ang
lisis de las dos figuras especificas de estado de nece=-
sidad, siendo éstas el aborto necesario y el robo de --
famélico, contempladas en el Cédigo Penal en los articu
los 334 y 379, respectivamente, las cuales han sido mo-
tivo de debate entre los juristas contemporineos, pues-
algunos las consideran causas de justificacidn y otros-

verdaderas excusas absolutorias.

1o~ GSL ABORTO NECESARIO O TERAPEUTICC.

Principiaré el examen de este caso especial -

de estado de necesidad, diciendo que ya desde =21 Orde -
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CASCS ESPECIALES DEL ESTADO DE NECESIDAD DES
CRITCS EN BEL CODIGO PENAL Y SU CRITICA EN RE
LACION CON EL ARTICULO 15 FRACCION IV

1= &L ABORTO NECESARIO O TERAPEUTICO

2.- EL ROBO DE INDIGENTE O DE FAMBLICO



namiento creado’ por el insigne jurista Antonio Martinez
de Castro en el afio de 1871, esta figura ya se enconitgs
ba regulada y contemplada en el capitulo noveno relabi-
vo al aborto en su articulo 570, consideréndose como un
vérdadero estado de necesidad, pero dentro de la parte-
especial de los delitos, tal v como se ha éeﬁalado N -

capitulos anteriores.

Posteriormente el c8digo Penal de 1929, la --
figura que me ocupa también fue prevista en el articulo
1001, obse;vsndose que no hubo modificaciones tantc en
el C8digo Penal de 1871 como en el de 1929, pues dichos
Ordenamientos no alteraron en nada la redaccidn del ci=

tado aporito necesario o terapéutico.

Se ha dicho en el capitulo tercero de este —=
trabajo que con la inclusiénAde este caso por separado-
en los Cbdigos penales referidos, existia ya una dupli-~
cidad del estado de necesidad al regular por una parte-
el genérico estado de necesidad, como casos especifi ==
cos como el que me ocupa y que el C8digo Punitive vigen

te los ha seguido tratando de la misma manera.

Es menester sefialar que en el C8digo Penal de

1931, el aborto necesario o terapéutico denominade asfi-



por 10s juristas contempordneos, se encuentra regulado-
dentro del Libro 3egundo, Titulo Décimonoveno, relativo
a los delitos contra la vida y la integridad corporal,-
Capfitulo VI referente al aborto, en su articulo 334 que

dice:

"Art. 334.- No se aplicard sancién: cuando de
no pro&ocarse el aborto, la mujer embarazada-
corra peligro de muerte, a juicio del médico-
que la asiste, oyendo éste el dictamen de - =
otro médico, siempre que esto fuere posible y

no sea peligrosa la demora',

Respecto de la redaccidn del numeral de refe-
rencia, el maestro Sergio Vela Trevifio en su Libro ~nti
juricidadry Justificacidn expresa que los elementos que
integran el genérico estadc necesario se encuentran ine-
cluidos en esta figura al decir: "Como 2s de verse, los
elementos que integran el concepto genérico del estado-
necesario se encuentran incluidos en esta figura el ar-
ticulo 334 ya que existe un conflictoc de intereses juri
dicamente protegidos (la vida de la madre y la del pro-
ducto de la concepcidnl), del que resulta un peligro gra
ve para uno de ellos ("Corra peligro de muerte") y es -

la ley la que resuelve el sacrificio de uno de los inte



[AY]
€
Ui

resas 2n sonflicto, autorizando la provocacidn del abor

to, con la consiguiente muerte para &l fetoj..." (170)

Asimismo, el jurista que se viene comentando-

toria importancia destacar que 10§ -=

£x
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expresat "Es

©
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autores de la conducta tipica son, en estos casos de --

aporto necesario, la mujer cuando consiente y el médico

O
ty

que interviene en el acto de provocacidn de abortc y =-
eventualmente alguna otra persona que pudiera tener re-
lacidn directa con los hechos (v.gr. el marido de la =--
mujer y padre del producto). La conducta que se reali-
za por ellos, tiene todas las caracteristicas tipicas,-
pero es el conflicto de intereses lo gue la vuelve jurl
dica, no obsténte su tipicidad., Respecto del conflizto
de intereses, hemos visto que en el estado de necesidad
se requiere, para la procedencia del interés preponde -
rante, que el sacrificado sea menor que el que se pre -
“tende salvar; en el aborto, aparentemente la entidad es
similar, pues se salva la vida de la mujer sacrificando
la del producto". (171)

o
r

Sobre el particular, el jurista mexicanc Fran

(170) 9b. Cit., Pig. 383,
{171) ©Ob. Cit., P&g. 384,
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cisco Gonz&lez de la Vega comenca gques

cial de justificacidn del aporto por un estado de neca-
sidad, deriva de un confliclto entre dos distintos inte-
reses protegidos ambos por el Derecho: la vida de la =-
madre y la vida dei ser en formacidn. Cuando la embara
zada,victima de una enfermedad incompatible con el desa
rrollo normal de la gestacidn, como ciertas formas de -
la tuberculosis, vémitos incoercibles, afecciones car =
diacas o males renales, se encuentra en peligro de pere
cer de no provocarse un aborto médico artificial con =-
sacrificio del eﬁbrién o del feto, la ley mexicana re =
suelve el conflicto autorizando al médico para que, a -
su juiclio; y ovendo el dictamen de otro facultativo,; ==
siempre que ésto fuera posible v no sea peligrosa la =-

demora, provogue el aborto". {172)

Por su parte el jurista Francisco Pavdn Vas -
concelos sedalas "Bl conflicto de bilenes surgido con ==
motivo de la situaclidn de peligro, caracteristico de 1la

justificante, entre la vida transitoria del producto ve-

la de la futura madre, se resuelve en la ley mediante -

(172} ‘YDerecho Penal Mexicano', Los Dalito ;i
Tercera Edicidn, Editorial Porrda, S. A., México
1975, P&gs. 134 y 135.
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la preponderancia de intereses, admitian
do el sacrificio del bien menor, representado por la --
vida del feto, para salvaguardar la vida de lz mujer., -
La muerte del producto de la concepcidn es licita, jus-
tificada en la ley, en virtud del estado de peligrc co-
rrido por la futura madre, requiriéndose dnicamente que

el

Leds

uicio del médico que la asista se apoye en el dicta
men de otro, de ser &sto posible y no peligrosa la demo
ra, con lo cual preténdese acreditar indubitablemente -

la necesidad de la prictica del aborto". (173)

El maestro Guillermo Cabanellas respecto del-
caso especiiico de estado de necesidad que me ocupa, ==
de que la vida de la madre tiene absoluta preferencia =
sobre la del ser concebido, pues éste no constituye mis
que una esperanza de vida mientras qﬁe aquélla es una -
realidad; si el concebido tiene derechos, éstos son in-

feriores a los que ha adquirido la madre'. (174)

£l maestro Luis Jiménez de As(a, por su parte

(173) ‘'"Lecciones de Deracho Penal", Z1a. BEdicidn, Zaca-
tecas 1962, PAg. 206,
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"El Aborto", Editorial Atalaya, Buenos Aires, -=-
P&g. 203,



considera: "Que la vida d=l producto no llega a ser tal

si no que correspeonde a una ficcldn juridica, va

podrd ser persona sino hasta que se produzca =l abandG-

no del claustro matarno®. (175)

A su vez el maestro Mariano Jiménez Huerta, =
haciendo suya la opinidn del tratadista espafiol, sefia =
las "que en el aborto necesario no se establece un con-
flicto entre bienes o intereses idénticos, puesto que =-
el aborto no tiene como objeto juridico la vida del em=-
bridn, sino el derecho de la sociedad a propagarse, con
siderando que este interés demcgrafico es muy inferior-

a la vida humana de la madre". (176)

De las anteriores transcripciones se puede ==
apreciar que los juristas consideran gque existe un con-
flicto de inéereses en el cual debe preponderar el de -
mayor jerarquia, criterio que no comparto porque creo -
que existen dos bienes juridicos iguales en los gque no=-
deberia de existir dicha preponderancia y por ello debe

considerarse dicha figura como una excusa absolutoria,-
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punto de vista que expondré con mayor detenimiente més-

adelante,

A fin de dar una mavor extensidn sobre 2l te-
ma que se viene analizando, reproduciré el comentario -
que al respecto el maestro Francisco Gonzllez de la Ve
ga; hace: "La iglesia catdlica se opone a la embriocto =
mia por estado de necesidad, imponiendo a lé mejer como
obligacidn una maternidad heroica con peligro de su mis
ma vida si es mehester, fundandose originalmente en con
sideraciones espirituales sobre la redencidén del nuevo-
ser, &1 Derecho, ante el conflicto de bienes, ante lo=
inevitable de sacrificar una vida para que 1a otra se -
‘conserve, ante este estado de necesidad, debe resolver-
lo proteglendo la vida m&s importante para la sociedad,
que objetivamente es la de la madre, de la que general-
mente necesitan otras personas, como sus anteriores hi-

jos o familiares.

Algunos opinan que el aborto terapéutico no -
debe practicarse sin que el médico obtenda previamente-
el consentimientoAde los padres. La ley mexicana clara
mente confia la solucidn del conflicto al juicio de la-
dnica persona capacitada por sus conocimientos técnicos

el médico. "Demandar -dice Jiménez de Astla- el consen-

3
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timiento de los padres para la practica del aborto cien
tifico me parece un escripulo exagerado y casi contra -
producente. El desmedido amor maternal puede hacer que
la madre prefiera morir ella a que impidan el nacimien-
to de su hijo, v un mévil cohcupiscente puede gular al-
marido, que, para asegurar la transmisidn de una cuan -
tiosa herencia de su esposa, opte por la muerte de ella
mejor que por el despedazamiento del futuro sucesor. -
Cuando el médico constate un verdadero caso de peligro-
para la vida de la madre y no haya medio h4bil para - =-
practicar una pubiotomia o una cesérea sin riesgo,'debe
apelar al otro procedimiento, sin previa autorizacidn -
de los padres. Lo que hace el médico es dirimir un es-
tado de necesiﬁad, en que no es preciso consentimiento-
alguno de las partes cuando se salva un interéds supe- =
rior, como es la vida de la madre, gue prepondera sobre
la existencia del feto". A estas claras razones pode -
mos agregar otra de indole psiquica, si se confia a los
padres la resolucidn del conflicto, cualquiera gue sea-
su determinacidn, gravarén permanentemente su concien -
cia con la cruel decisidn tomada de sacrificar a un ser

familiar", (177)

(177) Ob. Cit., PAag. 135.
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£5 pertinente seflalar que la mayoria de los -
juristas mexicanos que tratan 21 tema, consideran que -~

es requisito indispensable que intervenga un médico, ==

tal y como lo expresa entre otros el maestro Sergio Ye-

3

le Trevino al decir: "No debe sin embargo, olvidarse --
gue en el aborito necesario es requisito normativo que -
intervenga un profesionista médico, ya que la gravedad-
del conflicto queda supeditada al juicio de Iindole méd;

ca, que serviri de guia y fundamento al posterior jui -

cio valorativo a cargo del juzgador". (178)

Otra opinidn similar, es la que manifiesta el
maestro Radl Carrancd y Trujillo al decir: "Por nuestra
parte, encontramos que la prictica misma del aborto no-
tiene que ser entregada inexcusablemente al médico para
que sea justificada, dados los términés del art. 334 c.
P., bues cualquier persona puede realizarla (caso de ==
justificada intervencidn de tercero del art. 15 fr. IV=
C.p.). La exigencia técnica del médico, garantia de ==
justificacidén y su condicidn misma, se reduce tan sélo-
al dictamen sobre la necesidad de hacer abortar a la =-

mujer embarazada, no a la resolucidn o acuerdo del caso,

(178) Ob. Cit., Pig. 385,
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y menos a la prictica misma del aborto; la garantia de-

justificacidn radica en =1 dictamen médicopericia

o
n

que no es de obligatoria aceptacidn para los afecta ==

dos"s (279)

De los comentarios antes transcritos, asi co-
mo de la redaccién del articulo 334 del C8digo “enal, -
es posible desprender que efectivamente el precepto le-
gal en estudio, exige la intervencidén de un médico, que
previamente emita su dictamen de que efectivamente era-
necesario el aborto, pues de no provocarse surgiria la-
muerte de la madre, para asi de esa manera determinar--—
si se estd ante la presgencia de un verdadero estado de-

necesidad.

No es obstéculo para considerar si se estd ==
ante el caso de un aborto necesario, el que lo practi -
que cualquier persona, entendiéndose por é&sta la inter-
vencidn de un tercero ejecutando el aborto, puesto que-
el numeral en cita, no limita la ejecucidn a una deter-
minada persona, pero si es necesario adn cuando &sig ==

haya sido ya practicado, el dictamen del médico para --

(179) Ob. Cit., P&g. 562,
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gque sea justificada la préctica del aborto.

Por Gltimo es conveniente precisar que la ma-—
vorfia de los penalistas contemporéneos, entre 21105, -~
Francisco Pavdn Vasconcelos, Mariano Jiménez Huerta, ==
Ignacio Villalobos, Fernando Castellanos Tena, Francis-
co Gonzdlez de la Vega, Celestino Porte Petit Candaudap
consideran que el precepto absorve de manera innecesa -
ria la férmula prevista en la fraccidn IV del articulo-

15, por lo que no hay razdn técnica alguna para su re =

glamentacién especifica.

Criterio contrario es el que expresa el juris
consulto, Radl Carrancd y Trujillo, al indicar: "Se tra
ta en el caso del art. 334 c.p. de una reglahentacién -
especifica del aborto en estado de necesidad, desprendi
da de la férmula legal incluida en la fr., IV del art. -

15" . (180)

En mi opinidn considero que resulta innecesa~
ria la regulacidbn especifica del caso especifico de es-

tado de necesidad en estudio, puesto que, si existe una

(180) Ob. Cit., P&g. 562.
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norma que reglamenta todos los posibles casos de estado
de necesidad, resulta obsoleta su reglamentacidn espach
fica, va que &sta se incluye totalmente dentro del pre-
cepto legal que reglamenta en forma genérica todos los-

posibles casos de estado de necesidad.

2.= ROBO DE INDIGENTE O DE FAMELICO.

La otra figura especifica del estado de nece-
sidad, que es considerada de suma importancia por el Or
denamiento Punitivo vigente, es el robo de indigente o-

de famélico.

Este otro tipico caso, entre los juristas que
han tratade el tema, lo han denominado de diversas for-
mas, como son hurto necesario, robo en estado de necesi
dad, robo de indigente o bien robo de famélico, conside
rando que la acepcidn por la gue es conocido tradicio -

nalmente, es por las dos lltimas.

Sobre el particular es necesario sefalar que-
el antecedentes mas remoto del robo de famélice o indi-

j=nte, se encuentra en el articulo 714 del Cddigo Penal



de 1835,

P

ara el Estado de Veracruz, el cual dice:

"Art. 714.= Se eximen de pena al reo de hur -
to, siempre que probare haber concurrido copu
lativamente las circunstancias siguientes: -

1.=- Haberse hallado en absoluta carencia de -

—

o estrictamente necesario para vivir &1 y su
familia el dia en que se verifique el robo. =
2.= Haber antes agotado todos los medios de =
adquirir honestamente Con que cubrir su nece-
sidad. 3.- Haber limitado el robo a sdlo lo-
indispensable para ocurrir a la necesidad del
dia. 4.~ No haber inferido lesibn alguna a -
la persona robada, y 5.= Ser hombre de buena

vida y reputacién”,

Continuando con los Ordenamientos Legales que

rigieron hasta la vigencia del C&édigo Penal actual, se-

puede citar que el C8digo Punitivo de 1871, creado por-

el insigne jurista Antonio Martinez de Castro, en el =

cual como ha quedado precisado en el capitulo tercero -

de este trabajo, no fue reglamentado el caso especifico

de estado de necesidad que me ocupa.

En el C8digo Penal de 1929, se ha dicho tam -



bién en el capitulo antes mencionado que 2! robo de fa-
mélico, se encontraba incluido en la fraccidn VII del -
articulo 45, del C&dign en cita, al decir: “La indigsn-
cia no imputable al que sin emplear engafio ni medios --
violentos, se apodera una sola vez del alimento estric-

tamente indispensable para satisfacer sus necesidades -

personales o familiares, de alimentacidn del momento",

Con ello, se observa que éste es el anteceden
te inmediato de la ragulacidn en la Ley penal mexicana=-

X

del caso especifico de estado de necesidad y su estudio

Por otro lado en ei C8digo Penal vigente se -
.ancuentra considerada dicha figura especifica de estado
de necesidad, dentro del Libro Segundo, Tik tulo Vigésimo
Segundo, relativo a los delitos en contra de las perso=-
nas en su patrimonio, Capitulo I, referente al robo, en

su articulo 379, el cual a la letra dice:

"Art, 37%9.- No se castigard al que, sin em- -
plear engafio ni medios violentos, se apodera-

una sola vez de los objetos estri

0
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dispensables para satisfacer sus necasidades-

personales o familiares del momento".
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De la anterior resefia histdérica que se ha he-
cho de los referidos Ordenamientos, donde se ha plasma-
do el robo de famélico, se puede advertir que tanto el=-
Cédigo Penal Veracruzano como el Cédigo Penal de 1931,
no limitan el robo {nicamente a los alimentos, sino que
en sentido amplio se refiere a todos aquellos objetos -
necesarios para satisfacer sus necesidades personales o
familiares del momento; pero en cambio se puede ver que
el Cddigo Penal de 1929,76nica y exclusivamente limita=-

dicha justificante a apropiarse de alimentos,

De la transcripcidn hecha anteriormente del -
articulo 379 del Cédigo Penal, dice el maestro Celesti-

no Porte Petit que se desprenden los siguientes requisi

tos:
%a) Apoderamiento
b) Por una sola vez
¢) De los objetos estrictamente indispensa -
bles para satisfacer sus necesidades, per
sonales o familiares del momento, vy
d) Sin emplear engafio ni medios violentos",{181)
(181) "Robo Famélico", Revista Mexicana de Derechc Pe=

nal, Cuarta Epoca, Nimero Uno, Septiembre-Octu -
bre de 1971, P&g. 12.



218

Sobre el primer requisito, consistente en el-
apoderamiento, dice el jurista antes citado que: "Tisne
que existir de pérte del agente un apoderamiento de los
objetos a que se refiere el articulo 379 del Cédigo Pe-

nal", (182)

Entendiéndose por estos objetos, aln cuando -
el tratadista citado no los menciona, los alimentos, el

abrigo, el apoderamiento de medicinas, etc.

Respecto del requisito relativo a que dicho -
apoderamiento de los objetos estrictamente indispensa -
bles, sea por una sola vez, mencionaré algunos crite- -

rios,

El tratadista Rafl Carrancd y Trujillo sostie
ne que "desaparecida la circunstancia de ser "la prime-~
ra vez" que se cometa el robo por los medios pacificos-
y para los fines que el articule 379 enumera; o cuando-
se .emplee engafio o violencia; o cuando el robo sea so -
bre objetos no estrictamente indispensables para satis-

facer necesidades perentorias, y si sélo sobre objetos-

(182) Ob, Cit., PAg. 12.
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necesarios por ne existir otro medio practicable v me -
nos perijudicial para salvarse del peligro real, grave e
inminente, entonces la excusa absolutoria desaparece =-
con su restricto &mbito legal para hacer posible la - =
aplicacidn de la fraccidn IV del art. 15 del C8digo Pe-

nal'., (183)

El maestro Francisco Gonzllez de la Vega en -
su obra Derecho Penal Mexicano, de los delitos, dice en
relacidn al requisito que se viene comentando: "en se -
gundo lugar, el precepto que reglamenta el robo de indi
gente, como lo llama Francisco Arglielles, limita la jug
tificacidn a una sola vez. Desgraciadamente -agregamos
nosotros-, la realidad de los hechos desmiente el opti-
mismo del legislador, pues es indudable que el estado -
de hambre o el de necesidad, manifestaclones del instin
to de conservacidn, no se remedian en muchos casos c¢on-
el apoderamiento singular de los elementos estrictamen-
te indispensables. iQué razdn existe, si se repiten --
las condiciones de verdadera necesldad, para no justlfi
car un segundo o tercer robo? Afortunadamente, no obs-

tante la literalidad del precepto que comentamos ~que -

(183) Ob. Cit., P&gs. 558 y 559.
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parece dar una contestacidn negativa a la justificacidn
de la reincidencia del indigente-, la solucidn puede -
encontrarse en la redaccidn de la fraccidn IV del ar—e=
ticulo 15 del C8digo Penal, dentro de cuyos amplisimos-

t8rminos caben todos los casos de necesidad". (184)

El penalista mexicano Antonio de P. Moreno
menta en cuanto al requisito que se analiza que: "El =
artfculo sélamente concede la causa de justificacién a-
un UNICO caso de robo en estado de necesidad, como si -
las necesidades, por su misma naturaleza, fueran limita

das en nlmero.

La excluyente de responsabilidad que consigna
la fraccidn IV del articulo 15 del Cédigo Penal, es in-
vocable no en uno UNICO, sino en todos los casos que en

la realidad de la vida sean de hurto necesaric...'" (185)

Por su parte el maestro Paulino Machorro Nar-

vaez, se pregunta, tocante al requisito de que el robo-

(184) Ob. Cit., PAgs. 215 y 216,

(185) ‘"Derecho Penal Mexicano", Parte Especial de los-
Delitos en Particular, Editorial Porrda, S. A.,~
México 1968, PAg. 166.
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se ejecuts sdlo una vez, lo siguiente: "iUna sola vez?.
iEn culnto tiempo?, (En un dla, en un mes, etc.?M, y ==
contesta: "La necesidad es renaciente y la limitacidn,-

muy diffcil de establecer, el reciente Cédigo Penal —w=

tado de Morelos, Art. 374, mejora la solucidn, --

o,
®
’,4
[}
1)}
o

suprimiendo esa limitacidn de tiempo por una sola vez,-
y exigiendo, que el agente justifique que no le es impu

table el estado de necesidad". (186}

Criterio idéntico al expuesto por 1los juris =
tas citados con antelacidn, lo sostienen también Igna -
cio Villalobos, Francisco Pavdn Vasconcelos, Mariano Ji

ménez Huerta, Ricardo Abarca y Sergio Vela Trevifo.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
ha establecido en relacidn con el articulc 379 del Cé-=
digo Penal, mismo que se viene analizando y especialmen
te sobre el requisito de que el robo se ejecute poOr una
sola vez, que: "Lg excluyente consignada en el articulo
379 del C8digo Penal del Distrito Federal que establece
que no se céstigaré al que sin emplear engafio ni medios

violentos, se apodera, una sola vez, de los objetos es-

(186) ‘'Derecho Penal Especial", Pig. 208, México.



excluyente al apoderamiento singular y no al piural y -

por otra parte, el r=o debe probar plenamente el estado

de necesidad que lo determind a cometer el delito'.{(187)

Por lo que toca al elemento consistente en =-
que los objetos sean estrictamente indispensables para-
satisfacer sus necesidades personales o familiares del-
momento, el maestro José Almaraz sefiala que: "Bl articy
lo 379 del <8digo vigente desvirtla por completo el con
cepto jurfdico del robo famélico, pues traspasa el limi

te aceptado y esencial de la alimentacidn, pues al ref

jo

rirse a "objetos" para satisfacer necesidades '"persona-
les y familiares del momento", crea una figura delicti=-
va que deja impunes muchos verdaderos delitos y suminis
tra argumentos de defensa a los criminales", vy Y"compa -

réndose este precepto con el del Coddigo de 29gue intro-

cambio radical®, ya que "la disposicidn de 31 se refie=

re a objetos para satisfacer necesidades personales v -

(187) Semanario Judicial de la Federacidn, Tomo LXXXI,
Pigs. 3504 y 3505.
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familiares del momento vy al borrar los ilmices (inaigen
cia no imputable, una sola vez, sin emplear engafio ni -
violencia, alimentos estrictamente indispensables y ham
bre), autoriza el engafio, la violencia y el robo en nu-
merosos casos". Y agrega, que "como el articulo 379 se
refiere a necesidades y a objetos en general, no sefala
1imite alguno y de este modo permite que yo tome un au-
tomdvil ajeno para trasladar a mi familia a otro lugar-
para satisfacer una necesidad del momento, o que tome -
un paraguas ajeno en tiempo de lluvias con fin pareci -
do, y como las necesidades se sienten, nadie podri pro-
bar gque el ladrdn o el ratero no siente la necesidad de
tomar violentamente un tranvia o un camién para ver a -
su madre enferﬁa y robar una planilla o pasaje de ferro
carril, y los toxicdmanos y los alcohdlicos -que sien -
ten desesperadamente la necesidad de intoxicarse~ pue =
den robar una botella de cogfiac o lo que tan urgentemen
te les falte, y esto no es robo famélico, pero si es -—
autorizar a que un necesitado =so protexto de necesidad
haga de un ciudadano pacifico un verdadero necesitado -
al que no se le escucha en sus justas quejas", pregun -
tindose el autor: ¢Se calculan los desdrdenes, la anar-
quia y los atropellos que resultarfan de aplicar el pre
cepto con alguna frecuencia? Asi, contesta Almaraz, no

se lucha eficazmente contra el delito, sino se le fomen
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ta legalmente", {(138)

Otro sentido le da el jurista Mariano Jiménez
Huerta a la expresidén necesidades personales o familia-
res, al decir gque "Son aquellas que, de no satisfacer -
se, afectan a la vida o a la salud de la persona que =--
realiza el apoderamientoc o a las de sus familiares, co-
mo las que engandran el hambre, la sed, el frio, la mi=

seria y la enfermedad”. (189)

Respecto al requisito que se astudla, =21 maes
tro Celestino Porte Petit, expresa: "En realidad, el --
cambio de "alimentos" por "objetos" y la supresién de =
la frase: "de alimentacidn", nos hace pensar gque es CO-
rrecto el juicio que hace José Almaraz, sobre este par-
ticular, ya que la férmula se amplia, comprendiendo el-
apoderamiento no finicamente del '"alimento' sino de cual
quier otro objeto, estrictamente indispensable para sa-
tisfacer sus necesidades personales o familiares del =-

momento' ., (190)

(188) ™"Algunos Errores y Absurdos de la Legislacidén -
Penal de 1931, México 1941, Pégs. 58 a 60.

(189) "Derecho Penal Mexicano", Parte Especial, La Tu-
tela Penal del Patrimonlo, Tomo IV, Editorial An
tigua Libreria Robredo, México 1963,P4gs. 100 y-
101

LV Lo

(190} "Robo Famélico", Ob. Cit., Pig. 15.



Considero que la redaccidn del articulo 379 -

U

del C8digo Penal, en relacidn con la expresidn necesida
des personales o familiares del momento, es sumamente -

amplia ente origina que muchos casos en los=
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cuales no se surta realmente el supuesto estado de nece
sidad, como consecuencia, de la amplia férmula del nume
ral citado, se alegue gue fueron cometidos por el esta-
do necesario, pof lo tanto el legislador al redactar el
dispositivo legal en comento, debid especificar concre-
tamente que las necesidades personales o familiares, —=-
dnicamente serfan las relativas a los alimentos, la sa-

lud o el abrigo, pues &€stas son las necesidades primor=

4V

iales para la sobrevivencia de la gente y de su fami =

Por lo que respecta a la exigencia legal es =
trictamente indispensable para satisfacer sus necesida-
des, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha -
estableclido que: "No puede configurarse la eximante de-
ropo de indigente si, dada la naturaleza de lo gue fue-
objeto del robo, no aparece que fuera lo estrictamente-
indispensable para satisfacer de momento sus necesida -

des personales y familiares, vy si, a mayor abundamien -

al motivo de la ilicitud en que se colocd, lo cual des-



carta la necesidad gue hace valer®, (191}

Siguiendo con el orden cronoldgico de los re-
gquisitos que integran la redaccidn del articulo 372 del
Cédigo Punitivo, veré por Gliimo el relativo a gue no -

se deben emplear el engafo ni medios violentos.

En cuanto a este elemento el maestro Mariano-
Jiménez Huerta anota, que “si la situacidn de necesidad
individual orfamiliar es real y auténtica, no hay por -
qué exigir gue el apoderamiento se realice "sin emplear
engano ni medios violentos..."; pues la licitud de di -
cha conducta emerge de la cdristalina fontana donde se =
gesta el Derecho,_éﬁn cuando el apoderamiento se hicie-
re por la fuerza ¢ por engafio, cuantas vaces exlistiera-

z

una auténtica necesidad que obligare a salvar un inte =

rés preponderante"”. (192}

En mi opiniin, considero que dada la naturals

za del robo famélico, como estadoc de necesidad, como —-

{191) Boletin de Informacidn Judicial Tomo XII, Pig
2,
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1 Mexicano!, Parte Especial
1l Patrimonio, Tomo IV, Ob,
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sustentan los juristas que del tema se han ocupado, no-
se puede dejar de prescindir del engafio o de medios vig
lentos, ante la presencia de una auténtic necesidad, -
debiéndose tener en cuenta due si se utilizan dichos ==
medios, toca al juzgador considerar si los mismos fue -
ron empleados como consecuencia de un verdadero estado-

de necesidad, en el cual se utilizaron a fin de que se-

salvara el interés de mayor preponderancia.

Independientemente del andlisis que se ha he-
cho del precepto legal en comento, debe destacarse que-
la mayoria de los penalistas menclionados en este aparta
do, consideran que se trata de un verdadero estado de -
necesidad, luego entonces como consecuencia, existe un-
conflicto de bienes en el que se permite el sacrificio-
del interés de menor jerarquia, para salvar el mAs pre-
ponderante, ello en atencidn a que sostienen que en di-
cho caso especifico, se dan los supuestos del genérico=-
estado de necesidad, contemplado en el articulo 15 frag

cidn IV del Ordenamiento Punitivo vigente.

Criterio totalmente contradictorio, es el sos

tenido por el jurista Radl Carranci y Trujillo, quien -

(8

iene que se trata de una excusa absolutoria al de -

cir que: "A su juicio lo que contiene el Art. 379 del -



C8dige Penal es una causa de impunidad fundada en la -
utilidad social que se revela en presencia de un estado
de necesidad especifico, y de aqui gque veamos en el Art,
379 del C8digo Penal una real excusa absolutoria, de o=
circulo por tanto mis restringido que el amplisimo de -
los estados necesarios previstos por el Art. 15 frac- -

cibén IV del Cédigo Penal%. {153)

Ahora bien, después del breve anilisis que he
hecho de las figuras especificas de estado de necesidad,
contempladas en la parte especial del Cddigo Penal, és-
to es, del aborto terapéutico o necesario y del robo de
indigente o famélico, a fin de terminar el presente tra
bajo, expondré mi punto de vista sosteniendo el porqué-
considero que las mgncionadas figuras especificas, de -
ben ser consideradas como excusas absolutorias, puesto-

que éste es el motivo principal de la presente tesis.

3.~ NUESTRO PUNTO DE VISTA.

Bste es el Qltimo punto que tocaré en este -

B

{1%3) T"Derecho Penal Mexicano!, Parte General, Ob.
’ -
?ag. 558,



229

trabajo v e@s precisamente donde expondr? las razones ==

{

por las cuales c¢onsidero que las figuras especl

h

icas =
de estado de necesidad que se analizaron con antelacidn
constituyen verdaderas excusas abpsolutorias, para ellio-
comenzaré en la forma en gue fueron presentadas en este

capitulo.

En rela;ién con el aborto necesario, conteni-

do en el artfculoc 334 del Cédigo Penal, diré que lo ha-

_ce suponer una excusa absolutoria, en primer lugar el =
hecho de gque se encuentre contemplada dicha disposicidn

legal, en la Parte Especial del C8digo Penal, como to =

das las excusaé absolutorias, resaltando ésto a simple-

vista, dado qué las excusas absolutorias que regula la-

Ley Penal Mexicana, estén contenidas en el Libro Segun-

do de la ley citada.

En segundo lugar por la redaccidn que contie-
ne el precepto juridico en comento al sefalar: "No se -
aplicard sancién:...", pues dicha redaccidn evidentemen
te suprime ia-pena, y si la finalidad aspecifica de las
excusas apsclutorias es la supresidn de la pena, es in=-

cuestionable que se trata de una excusa absolutoria.

En tercer lugar, el hecho de que si en &l 2s-



tado de necesidad siempre hay un confiicto de biznes en
el cual subsiste el de mavor jerarquia, tratindess de -
bienes desigualeé, Y sl en esta figura se advierte s2 -
estd frente al concurso de dos intereses iguales como -
son la vida de la madre y del embridn, de é&sto, es evi=-
dente que no se surten los supuestos del estade de necg

sidad como causa de justificacidn,

Se dice gue son dos bienes iguales, porque si
se toma en cuenta lo dispuesto en el articulo 22 del ==

Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual dice:

"Art, 22.- La capacidad juridica de las perso
nas fisicas se adquiere por el nacimiento y =
se pierde por la muerte; psro desde el momen-
to en que un individuo es COnCebidé, entra —-
bajo la proteccidn de la ley y se le tiene —=
por nacido para los efactos declarados en el=-

presente Cédigo".

De dicha redaccldn, se observa claramente que
para la ley desde el momento en gue un ser es concapl -

do, entra bajo la proteccidén de la ley v se 1
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por nacido, obviamente que si la ley le otorga a esg -m=

4]
(1]
vy

el derecho de considerarlo como nacido, es incues--
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tionable gue adn cuando no es todavia viable o consiga-
sobrevivir, para la ley civil es una vida y por lo tan-

to se encuentra protegido por la misma,

Atendiendo a ésto, se estd terminantemente en
presencia de dos vidas iquales, mismas que estén en pe-
ligro y que el sujeto que actla en esas condiciones, ==
obra en funcién-de la no exigibilidad de otra conducta,
puesto que no puede exigirsele otro modo de obrar, con-
siderando la conducta de quien sacrifica un bien para =
salvar otro del mismo valor delictuosa, con ello se ob=

‘serva que el caricter delictivo del aborto es permanen-—
te, pero por cuestiones sociales debe suprimirse la pe-

Na.

Finalmente en mi oéinién considero que si den
tro del concepto amplisimo que se contiene en la frac -
cidén IV del articulo 15 del Cédigo Penal, se encuentran
todos los posibles casos de estado de necesidad, resul-
ta ociosa y por demds innecesaria la redaccién del ar =
ticulo 334, pues si se establecieran todos los posibles
casos de necesidad, entonces no seria necesaria la re =
daccidn del primer numeral citado. Ademés de que si ==
sucediera lo dicho en primer término, el C8digo Penal -

ser{a totalmente inadmisible puesto que contendria una-



[aes
[
[

infinidad de casos de necesidad, que harie

te o sujeto activo alegara a su favor es0s3
necesidad aln cuando cometiera un delito, por tanto alw
estar reglamentado en su forma amplia, queda al arbi= -
trio del juzgador determinar si el sujeto se encuentra-

dentro de dicha justificante,

En lo tocante al robo de famélico, también se
manifiesta que al ubicarlo el legislador de 1931, dentro
de la parte especial destinada a los delitos, Libro Se=
gundo, Tftulo Vigésimo Segundo,Capitulo I, Articulo ==
379, quiso eliminar las hipdtesis de ese hurto en forma
geneéral, para circunscribirlo a una propia circunstan -
cia de excusa absolutoria, sobre todo en los apodera= -
mientos realizados por vez primera, éuesto que el pro -.
pio numeral antes mencionado, s&lo se refiere al apode-
ramiento por una sola vez, ya que de suceder repetida -
mente dicho hurto, éste seri considerado como una causa
de justificacidn por estado de necesidad, invocindose -
para ello el articulo 15 fraccidn IV del C&dige Penal,-
mismo que consagra todos los posibles casos genéricos -

de necesidad.

De lo anterior se concluye gue el robo de in-

digente es una real excusa absolutcria, de tal manera -
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que su circulo es m&s restringido que el amplisimo de =
los estados de necesidad previstos en la fraccidn IV ==

del articulo 15 del Cédigo Penal vigente,

La naturaleza excusante que se determina en -
el robo de famélico se encuentra con el solo hecho de -
advertir 2l estado de circunstancias que el articulo ==
379 del C8digo Punitivo resefia, como son: que el robo =
sea por una sola vez; no émplear ninguna clase de enga-
fios ni medids violentos; apoderarse de los objetos es =
itrictémente indispensables para satisfacer sus necesida
des propias o familiares cuyo imperio presenta peligro=
momentineo de perecer. De todas las circunstancias an-
teriores, ampliémente se justifica la impuﬁidad del ro-
bo, pero si por cualquier motivo desobedeciera alguna =
de estas circunstancias, por consecuencia la excusa ab-
‘solutoria desaparece para hacer posible la aplicacién -
del genérico esiadOjde necesidad consignado en el ar ==

ti;ulo 15 fraccidédn IV de nuestro Ordenamiento Penal.

En apoyo a las consideraciones anteriores, se

transcribe la parte relativa de la Ejecutoria dictada -

b

f

en el juicio de Amparo Directo nfimero 5630/54 .= Quejo =
so: JOSE HERN_ANDEZ MACRINQ Y COAGRAVIADOS.,= Resuelto el

12 de abril de 1956, por unanimidad de 4 votos, y que a
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la letra dices

"a) .= Ahora bien, el robo por estado de nece-
sidad pudo ser considerado como circunstancia excluven-
te de responsabilidad conforme al C8digo Penal de mil -

novecientos veintinueve.(articulo 45 fraccidn VII) pero

la parte especial destinada a los delitos (Libro II; -=
T{tulo Vigésimosegundo, Capftulo I, articulo 379), qui-
so eliminar las hipdtesis de ese hurto en forma general
para circunscribirlo a una propia circunstancia de excu
sa absolutoria, sobre todo en los apoderamientos reali-
zado§ por vez primeéra de ah{ que, tomando como modelo -
el C8digo de la Entidad al del Distrito Federal, no es-
aplicable en la especie, por ser robo ocasional, la cau

sa de justificacibédn que sefialan los quejosos.

f) = Por lo que mira el robo de indigente, ==
previsto en el precepto 341 del C8digo Sustantivo de --

Durango, que sigue el 379 del Cuerpo de Leyes Punitivas

a

del Distrito Federal, requiere, para integrar excusa ==

absolutoria, la reunibn de los siguientes requisitos ==

conformadores:

1) .= Una cualidad: que el hurto sea ordinario



o no violento v sin empleo de medios engafosos;
2) .~ Limitacidn: que sea por una sola vez;

d) o= Finalidades: que los objetos satisfagan-
las necesidades estrictamente indispensables del agente

o familiares; y

4) o= Condicidn: que esa satisfaccidn sea mo =

menténea © no permanente.

g) .= En estas condiciones, si alguno de los -
supuestos no se surten; la excusa absolutoria no opera-
y por ende, no se libra el sujeto activo de la sancidn~
correspondiente a la clase de robo que ejecutsa, por Lo-
que, si bien en el caso concreto se ignora el valor del
semoviente, por ausencia de datos que asi lo detarminen
(peritaje, sefalamiento del pasivo etc.), sin embargo,-
dadas las caracteristicas peculiares de la cosa muebls,
que los mismos inculpados proporcionaron, o sea, de que
se trata de una vaca y que ésta tenia una edad de seis-~
afios, estos datos son bastantes para evidenciar que gor
la cantidad de kilos de carne que lograron obtsner de -
su sacrificio, no sblo satisficieron las necesidades --

sino que inclusoc tuvieron ==
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para repartirld entre sus amigos como asevera uno dg ==

ellosY.

Es pertinente sefalar por Gltimo, que por De=
creto publicado en el Diario Oficial de 1la Federacidn -
el dia 13 de enero del presente afio, se reformé, adicig
né y. derogaron diversas disposiclones del Cddigo Penal-
para el Distrito Federal en Materia de Fueroc Comiin y ==
para todé la Repfiblica en Materia de Fuero Federal de =

1931,

Pero dichas reformas, adiciones y derogacio =~
nes al ¢ddigo en cita, entrarian en vigor a los 90 dias
de haber sido publicado el Décreto de referéncia, tal y
como se establecid en sﬁ a;ticulo primero transitorio,-

que al efecto dice:

"ARTICULO PRIMERO.- El presente Decreto entra
‘r8 en vigor a los 90 dias de su publicacidn -

en el Diario Oficial de la Federacién',

Una vez expuesto lo anterior, es conveniente-
manifestar que la institucidn juridica del estado de -
necesidad, apreciada en su norma genérica, ésto es en -

el artfculo 15 fraceidn IV del C&digo Punitivo vigente,



no sufrid modificacidn alguna, por tanto no reguisre —-
mayor ampliacidn, dado que sigue coaservandc su mismz -

esencia.

Igualmente los casos especificos de estado de
'neces;dad contemplados en los articulos 334 y 379 de la
Ley Penal Mexicana, referentes al aborto necesario y al
robo de fémélico, respectivamenté, tampoco sufrieron —e
-modificacidén alguna con motivo del Decreto anteriormen-

té citado.

En con;lusién, se ve que el legislador toda -
via no alcanzs a comprender que si existe una norma ge-
neral que regﬁla todos los posibles éasos de estado ne-
cesario, con el Decreto aludido, debid de haber deroga-

do los casos especificos antes resefados.
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PRIMERA.- El delito a través de los siglos ha
evoluecionado s tal grado gque muchos de los delitos con-=
siderados en la antigiliedad como tales, han desaparecido
con la integracidn de las leyes que rigen el orden so -
cial, Adem&s de que en realidad nunca fueron actos an-

tijuridicos.

SEGUNDA.- Se puede ver que el caricter delic~
tivo en la antigiiedad s8lo se referia al efecto dafioso-
que se producia, sin tomar en cuenta los elementos sub-
jetivos que originaron el mismo y no es sino en los al=-
bores de la mitad del Siglo XIX que se toma como base -
para la determinacidén del dafio y la pena a aplicar, la-

peligrosidad del delincuente.

TERCERA.- Las definiciones que se han tratado
de dar al delito desde la iniciacidn de las escuelas ==
penales, han sido vagas e imprecisas, ademas de que $6=

lo se ajustaron al momento en el cual se redactaron,

CUARTA.- Considero que la definicidn dada por
el jurista Luis Jiménez de Asfa es la mis completa y ==

acertada para analizar todos los elementos integrantes-



del delito, al decir que es: "El acto tipiczmenz2 an=i-
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juridico culpable, sometido a veces a condiciones 2o
tivas de penalidad, imputables a un hombre y sometido 3

una sancidn penal®.

i

QUINTA.= Doctrinariamente el estado de neces]

i
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dad tiene raices muy antiguas, concretamente los 23
y ordenamientos juridicos que cuentan con antecedentes-
del estado necesario son: E1 Derecho HindG, =21 Derscho-

Romano, £l Derecho Germénico, El Derecho Medieval y Zl=-

Derecho Espafol.

Siendo que los ordenamientos legales gue han=-

hecho una elaboracidn mis exhaustiva de la figura del -

v

estado de necesidad, son &1 Derecho Romano, 1 Derscho-

Germénico, y consecuentemente el Derecho Candnico, asta

Gltimo limiténdolo al hurto famélico.

"Ss una situacidn de peligro actual de los --

echo, en la cual no gusz-
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de otro remedid que la vielacidn de los intereses de ==

otro juridicamente protsgidos".

SEPTIMA.= Para el redactor, el estado de necg
sidad se define como aquel conjunto de circunstancias -
de hecho que obligan al individuo, ante la alternativaf
o predicamento de que un bien valioso para &1 inclusive
la vida misma sucumba o siga subsistiendo, aunque a con

secuencia de esa decisidn se origine la comisidn de un-

acto que las leyes penales consideran como delito.

OCTAVA.- Dentro de la evolucién que ha tenido
el e;tado de necesidad dentro de la Legislacién Penal -
'Méxicana, se tiene que desde el C8digo Penal de 1871, -
ya se contenia un precepto legal que regulaba elAestado
necesario, encontrindose en el articulo 34 fraccidn ==
11a. del Cédigo de referencia, precepto que aln cuando-
de ménera e#presa no sefialaba los derechos y-bienes pro
tegidos se entendfa que estaban comprendidos la vida,'f
la integridad corporal, la libertad, el honor, el pudor,
limitando el dafio Gnicda y exclusivamente a la propiedad

y no asi a las personas.

Adem&s se puede notar que el C8digo en cita -

limita el valor del bien sacrificado siempre y cuando =
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sea menor el salvado,

NOVENA,~ El estado de necesidad en el Cédigo=
Penal de 1929, cambia literalmente la redaccidn del Orw-

denamiento de 1871, pero conserva su contenido.

En efecto, el C8digo Penal de 1871 lo definia
como el "causar dafic en la propiedad ajena por evitar -
un mal grave y actual, siempfe que el mal gque se cause=
sea menor qﬁe el que se trate de evitar y que para impe
dirlo no se tenga otro medio practicable y menos perju-

dicial que el que se emplea,

El CSdigo Penal de 1929 en su articulo 45 = =
~ fraccidn VI lo def;nia como "el causar dafio en propié =
dad ajena para evitar un mal grave y actual siempre que
para inferirlo el causante no tenga otro medio practica

ble y menos perjudicial que el que se emplea'.

De lo anterior advertimos que sdlo campia en-
cuanto a lag palabras, pero su contenido no varfa, pues
to que el enfoque del estado de necesidad se circunscri
be dnicamente a causar el dafio en la propiedad ajena, =
no haciendo extensiva la facultad para causar dafo en -V

la vida y dem&s derechos de otras personas, Como lo ha=
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ce el C8digo Penal vigente.

Se puede observar que lo Gnico que olvidd el-
Cédigo Penal de 1929 al transcribir la redaccidn que da
el Cédigo Penal de 1871 del estado de necesidad, s ha-
ce? referencia a que el mal séa menor que el que se tra

te de evitar.

DECIMA.- El Cldigo Penal de 1931 como se pue-
de advertir de lé lectura de la segunda parte de la n'-
fraccidn IV del artfculo 15, sigue conservando propia -
‘mente el contenido de los dos ordenamiento sefialados ==
con anterioridad,-pero autoriza é causar el dafio no sé-
lo en la probiedad, sino en la vida también, admitiendo
édemés la intervencién de terceros y no amparando a = =
aquellas pérsoﬁas qﬁe tienen e;-deber juridico de Su- =

frir el dafio.

DECIMA PRIMERA.- Los casos especificos de es-
tado de necesidad que regula el Ordenamiento Penal vi -
gente, se puede observar que sus antecedentes legislati
voOs més remotos, se encuentran, del aborto necesario ==
desde el Ordenamiento de 1871 y del robo por hambre, -=

su antecedente se consigna desde el Cédigo Penal de - =
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los 334 y 339 del Cddigo Penal de 1931.

DECIMA SEGUNDA.- Zn los Cédigos Penales de -=
- 1871 y 1929 ya .existia una duplicidad del estado necesa
:io, pues por un lado egiste una norma general y por =
otro una particular y si dentro de la norma general en-
tran todos los posibles casos de estado necesario, no -
era imprescindible la redaccién especifica de estos ca=-
‘sos- especiales de necesidad, por tanto ya era obsoleta-
la redaccién de los mismos desde los Ordenamientos cita
dos con antelacidn.

DECIMA TERCERA.- /L.a institucidn juridica que- -
me ocupa, doctrinalménte empieza a desentrafiar su natu-
.raleza jurfdica en el Siglo XVII, tratando.de ubicarla=
en un principio fuera del campo del Dérecho, con las -=
teorias neutralistas, en las que se encuentran tres &r-
denes de pensamiento, siendo é&stos, el de volver a la «
ﬁomunidad de bienes y al estado de naturaleza; situéndg
io fuera del Derecho Penal o bien amparédndolo en la iny
tilidad préctiéa de la pena o también buscando un ori -
gen de fndole subjetivo, fundéﬁdolo como una causa de -
inimputabilidad o de la violencia moral, como causa de=
impunidad, como causa de inculpabilidad o dentro de la-

teoria de la propia conservacidn que sustentd la Escue=



la Positiva.

Finalmente otorgindole un nacimiento p§ramenm
te objetivo9 con las teorias mixtas o intermedias, en-
‘las que se encuentran la de la propia conse;vacién en =
su pleno auge, la de colisidn de intereses y la de coli

sién de derechos o bienes.,

DECIMA CUARTA.- La Legislacién Penal Mexicana
.define‘al estado de necesidad, en la segunda parte de -
la fraccibn IV del articulo 15, como la necesidad de ==
saivar su propia persona o sus bienes o lavpersona O mex
bienes de otrb,.de un peligro real, grave e inminente,-
siémpre que no éxista otro medio practicable y menos ==

perjudicial.

‘DECIMA QUINTA.- Los requisitos integrantes de
la definicién anterior son: que exista un peligfo real,
grave e inminente; que se lesione o destruya un bien =-
‘protegido por el Derecho; que el peligro no sea provecca
do dolosamente Yy que no exista otro medio practicable vy

menos perjudiciale.

DECIMA SEXTA.~ El estado de necesidad propia=-

mente se encuentra sujeto al requisito de que no exista
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otro medio practicable y menos perjudicial para que se-
origine, puesto gue~aln cuando se de la realidad, grave
dad e inminencia del peligro, si 8ste puede ser evitado
por un medio que sea menos perjudicial no. se estaria en

presencia de la figura jurfdica del estado necesario.

DECIMA SEPTIMA.,- El Cddigo Penal vigente, in-
cide en una redundancia al exigir dos requisitos de = =
-idéntico significado, ésto es la necesidad y la no exig
tencia de otro medio practicable y menos perjudicial, -
ersto que este Gltimo requisito es indiscutiblemente -
la necesidad en su amplia extensidn, por lo tanto debe-

suprimirse diche requisito.

DECIMA OCTAVA.- El estado de necesidad descan
sa bisicamente en un conflicto de intereses, haciendo =
notar que la fraccidn IV del articulo 15 del Ordenamien
to Punitivo no hace distincidn alguna al valor del bien
sacrificado y el subsistente. Pero la mayoria de los -
penalistas, sostienen que cuando se sacrifica un bien -
menor, sobreviviendo el mayor, se estid en presencia de=
una verdadera causa de justificacidn y cuando se trata-
de un conflicto de bienes iguales se estd en presencia=-
‘'de una causa de inculpabilidad por la no exigibilidad -

de otra conducta,
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DECIMA NOVENA.- De acuerdo a la doctrina pe =
nal, el Ordenamiento Punitivo no limita el auxilio necg
sario s8lo a la persona éue sufre el dafio, sino que ade
mfs lo amplia a terce;as personas, pero es de sefialarse
que dicha norma debe ser perfeccionada, de tal manera -
que sélo sea -extendida a‘persbnas que se encuentren in-
timamente ligadas, para determinar que actuaron verdade

ramente en estado de necesidad.

" VIGESIMA.- Reséeéto de ié figura especfifica -
del aborto necesario que régula el C8digo Penal en su -.
articulé 334, sostengo que se trata de una excusa abso-
,lﬁtoria, porque se encuentra contem§lada dicha disposi-
cién legal en la parte especial del C&digo Penal como =
‘fédas las excusasAabsolutorias y también- porque suprime
- ié:pena y si 1a'finélidad especifi;a de las excusas ab-
solutorias es la supresidn de 1la hisma, es evidente que

se trata de una excusa absolutoria.

Asimismo por el hecho de que si en el estado-
de necesidad siempre hay un conflicto de bienes en el -
~cual subéiste el de mayor jerarquia, traténdose de bie-
nes desiguales, si én_esta figura exiéten dos intereses
iguales como son la vida'de la madre y del embridn, es=

incuestionable que no se surten los supuestos del esta-
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do de necesidad como causa de justificaciédn.

Lo anterior es asi, puesto que si el artfculoe
22 del C&digo Civil le otorga la proteccidn de la ley -
al individuo desde el momento en que es concebido, 18gi
camente debe ser considerado una vida éﬁn cuando toda -

via no sea viable.

En estas condiciones, se puede afirmar que ==
-jurfdicamente se esti en presencia de la no exigibili -~
dad de otra conducta, puesto que no puede exigirsele &-
la .madre otro modo de obrar, considerando la conducta =
de quien sacrifica un buen para salvar otro del mismo -
valor antijuridica, pero que por cuestiones sociales ==

debe suprimirse.

VIGESIMA PRIMERA.=- En lo tocante al robo de -
famélico, considero que no puede ubicarse como una ver=
dadera causa de justificacién, ya que el legislador de-
1931, 1limitd el apoderamiento a una sola vez, circuns -
tancia que excluye su justificacidn, y que por elloc se-~
circunscribe a una circunstancia de excusa absolutoria,
pues de repetirse dicho hurto varias veces, se caeria--r

en una causa de justificaciédn.
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VIGESIMA SEGUNDA,=- Por Gltimo depen suprimir-
se del C&8digo Penal los casos especificos de estado de-
necesidad consignados en 2l mismo, puesto que si dantro
de la fraccidn IV del articulo 15 del citado Cédigo, ==
existé un concepto amplisimo, en el Que se encuentran -
todos los posibies casos de estado de necesidad, resul=
ta ociosa y por demis innecesaria-la redacciédn de los -

articulos 334 y 379, de la Ley Penal.
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