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CAPITULO 1 

CONSIDERACIONES GENERALES. 

La acción humana constituye delito cuando el hecho realizado tie-

ne caracteres antijurídicos y culpables. 

Existen también características como la imputabilidad y la tipici 

dad. Esta Ultima es una exteriorización de la antijuricidad y es ftind~ 

mental, tal como 10 expone el principio consagrado de que no hay pena -

sin ley. 

Sabemos que existen circunstancias en virtud de las cuales se exi 

me de responsabilidad a quien ejecuta ciertos actos. Son las llamadas , 

según general aceptación de la doctrina, causas de justificación, de --

inimputabi1idad y de inculpabilidad. Además están las llamadas excusas 

absolutorias. 

Las primeras que mencionamos , o sean las Causas de Justificación 

contraponen la conducta controvertida a la conducta antijurídica. Son 

las que excluyen -según nos dice don Luis Jiménez de Asúa- la anti-

juricidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo legal. Esto 

es, que existen actos u omisiones que revisten aspectos de delito, fig~ 

ra delictiva , en los que falta, sin embargo, el carácter de antijurici-

dad que es el .elemento más importante del crimen. (1) 

(1) Jiménez de Asúa, Obra Citada en Bibliografía, Pág. 284 
Redaccion ligeramente modificada. 
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En consecuencia, el acto ejecutado u omitido no esta contra la 

norma penal. De tal suerte que si el acto ejecutado u omitido está 

previsto por la ley, sera antijurídico; siernpre y cuando no medie 

una causa de justificación. Lógicamente, al mediar una de ellas, el 

hecho sera lícito~ estara acorde con el derecho. Tales son los ac-

tos legítimos ejecutados en cumplimiento de un deber o en el ejerci

cio legítimo de un derecho, autoridad u oficio, la legítima defensa 

y en ciertos casos el estado de necesidad. 

En segundo término tenemos las causas de inimputabi1idad que -

eximen al agente por faltarle desarrollo o salud mental , ya sea en 

forma permanente, esporádica o transitoria. Por ello, se pierde o -

se disminuye grandemente la facultad de conocimiento que el agente -

debe tener del deber que respalda a la norma penal y existe imposibi 

bilidad de imputarle el hecho ( aunque no obviamente de atribuirle -

la autoría). No estaroos aquí en presencia de una persona que facu1 

tada para conocer el deber tenga que aCé~tarlo y estar en consonancia 

con la norma penal: Se trata mas bien de un sujeto de derechos y no 

de obligaciones , y por no estar obligado, no responde de sus actos. 

Luego tenemos las causas de inculpabilidad. 

La culpabilidad es amplísima. Comprende el dolo y la culpa en 

sus distintas formas y se gradúa desde el dolo directo hasta la im-

prudencia simple, pero se basa en la voluntariedad del agente que nos 

de la pauta para saber ante que clase de culpabilidad estamos presen-
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tes, dependerá de como se prormncie o hac i a. donde se porfile tal vo

luntariedad. 

El tratadista hace una va10ra cion sobre la conducta del agente, 

valoración que a ve ces es simple porque se obtienen conclusiones que 

el "sentido comú..l" nos indican y a veces encierra toda una problemá

tica con raíces filosóficas que amerita un estudio científico de la 

cuestión. En base a ~a valoración que se hace, así se formulan las 

leyes y éstas estarán conformes con las corrientes del momento o se 

rezagaran. Pero decíamos que el estudi o de la materia analiza con-

cienzudamente la actuación del hombre en las distintas circunstncias, 

genéricas diríamos nosotros, en que pue de ocurrir y hace un juicio -

en base a todos los elementos a su alcance, un juicio de reproche c.Q. 

mo lo denomina un autor y cuando se cons idera que el Derecho Penal -

debe de eximir de responsabilidad al agente es porque, precisamente, 

se absuelve de la misBa, en el juicio qU2 an t eriormente se ha hecho. 

Es entonces que surg011 las caucas de in ,:.,.tlpabilidad; ó al revés, es 

por ellas que se absuelve y así tenemos la violencia moral, la fuer-

za física v.g. Pero la que mas nos interesa es la llamada no exigi-

bilidad de otra conducta que es donde corresponden ciertos casos de -

estado de necesidad; por cierto . los de mayor impacto emocional. 

Hasta el momento podemos observar que el estado de necesidad 

puede ser causa de justificación o causa de Inculpabilidad pero no -

existe ninguna causa genérica de ambos con una denominación específi

ca, excepto, claro esta, el de causa de exclusión, el cual es más am·-
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plio. 

Ahora bien, con el objeto de encausar bien el tema de este -

trabajo, agregamos que no hay que confundirlo con la fuerza moral 

ni con ( mucho menos) la legítima defensa. 

La violencia moral ha ido perdiendo extensión conforme el es 

tudio del Derecho Penal ha avanzado y su mismo nombre nos indica -

que se violenta la voluntad, por lo que no es responsable el agen

te. Mucho tiempo atrás, podía considerarse que el estado de nece

sidad e inclusive la legítima defensa eran especies de la fuerza -

moral, pero hoy día ésto se ha restringido a lo que se conoce como 

miedo insuperable, situación que sí responde exactamente a la vio 

lentacion de la voluntad; en cambio no ocurre lo mismo en el esta

do de necesidad que alcanzó su autonomía y consecuentemente tiene 

sus propios perfiles y aparte de eso en 10 que estrictamente se re

fiere a la violencia en la voluntad, no necesariamente se da ese -

clímax de violencia moral que ocurre en el miedo insuperable; 10-

mismo sucede en la legítima defensa. Ahora bien, entre ésta y el -

estado de necesidad son muchas las diferencias. Veamos: en primer 

lugar, como en su oportunidad lo estudiaremos, en el estado de nece 

sidad no hay agresión ilegítima que se repela que es 10 esencial de 

la legítima defensa ~ ello nos indica que el conflicto de intereses 

que en ambas eximentes ocurre, se diferencia uno del otro en que, -

mientras en el estado de necesidad ambos intereses son legítimos,en 

la legítima defensa el del agre90r es ilegítimo; Por ello, la legí-
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tima derensa¡s iempre implica una acción lícita por parte de quien se 

defiende o defiende y pct' 10 hrto eerá una causa de justificación, mien-

tras que el estado de necesidad a veces es causa de justificación y 

a veces de inculpabilidad, punto éste que oportunamente desarrollare 

mos. Para redondear la situación, podemos decir que en el estado ele 

necesidad, para que opere la eximente ) los titulares de ambos intere 

ses en conflicto son ajenos a l hecho que produce la situación, ajenos 

en forma directa , encaminada a ella (dolo directo) y ademas su acti

tud ha sido pasiva y el acontecimiento se da por sorpresa, es inespe

rado, o si en ciertos no hay sorpresa ni es inespero.'do, no se sd;been 

todo caso, a ciencia cierta, cuando la situación llegará a hacerse -

insostenible. La idea la encierra muy bien Carrara cuando dice que 

el estado de necesidad es acción, mientras que la legítima defensa -

es reacción. Tenemos entonces que en el estado de necesidad cabe la 

legítima defensa, es decir. que hay casos en que contra quien actúa -

en estado de neces idad o sea del necesitado, puede darse la legítima 

defensa por parte de quien sufre la acción del necesitado. Aunque

no es el momento, con el objeto de dejar la idea clara expondr~ un e

jemplo: ante el conflicto de dos vidas en una situación necesaria, -

una de los sujetos puede tratar de quitarle la vida al otro para 

subsistir y si lo logra gozará de la eximente, pero si el agredido se 

defiende del ataque, que aunque sea originado por el estado de necesi

dad siempre constituye agresión ilegítima , actuara ya no por el esta

do de necesidad en sí ( y pudo haberlo hecho) sino en legítima defen-

sa. 
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El estado de necesidad , no como Instituto Jurídico ~ sino como 

simple situación . es aquella, en que S 8 encuentra una persona o co-

sa ffilte la irresistibilidad de su conservación por la falta de ele

mentos indispensables que la colocan riesgosamente . Cuando t al si

tuación origina un conflicto entre bienes protegidos por el derecho 

entre a la órbita del Derecho Penal y~ fijemos bien que, aunque sin 

importar la causa ; esta tendrá que considerarse hasta que se analice 

como eximente, pero como situación, simplemente ocurre; ahora bien,

decíamos que ya es objeto de estudio del Derecho Penal, cuando hay -

conflicto de bienes jurídicamente protegidos y es entonces precisa-

mente que para considerarlo como excluyente de responsabilidad se e

xigen ciertos requisitos que posteriormente veremos, los cuales obe

decen a los principios mismos que sustentan al Derecho( a nuestro e~ 

tender la mayoría ). Una persona actúa en estado de necesidad aunque 

con dolo directo haya creado tal situación , pero obviamente no se le 

eximiría de responsabilidad. Tal negación surge expontflnGo por-

que se recuerda que cuando la sociedad se organiza y crea el Derecho 

para proteger los. valores que tiene, este no podría pe rmitir que alg~ 

no de ellos fuera vulnerado mlicamente porque existe estado de necesi 

dad, ya que el mismo puede darse en forma muy variable; por lo tanto 

hay que atender a las circunstancias previas y actuales para dilucidar 

sobre la responsabilidad del necesitado. 

Por ello es la exigencia de los requisitos que posteriormente -

veremos. 
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CJ\l' ITULO II 

ENFOQUE FILOSOFICO -- - JURIDICO. 

1.- BIENES JURIDICAHENTE PROTEGIDOS . 

Si el ordenamiento jurídico le ha negado su protección a un de-

terminado bien, es porque carece de i n tel-és vital para el individuo ó 

para la sociedad ; porque como hemos dicho, cuando ésta se organi za -

en Estado, como consecuencia natural, surge el Derecho mediante cuyas 

normas coercitivas se mantiene la paz , protegiendo con ello a la conu 

nidad en sus intereses inalienables, intereses que surgen de la vid i1 

misma, como son: la vida, la integridad corporal, la libertad, l a pr~ 

piedad. Por lo que cuando uno de esos intereses esté ante otro seme-

jante en una situación de necesidad en la cual no puedan coexistir y 

uno de ellos tenga que perecer o al menos resUltar lesionado para la 

salvación del otro, surge el conflicto de bienes jurídicamente prote-

gidos. 

Hemos llegado a un punto esencial de l estado de necesidad, cual 

es, el que ambos intereses en pugna deben ser legítimos, tal como lo 

afirma Liszt (2) quien menciona el caso de que el condenado a muerte 

no esta en estado de necesidad frente al verdugo ya que para éste si 

es lícito quitarle l a vida. 

(2) Franz Von Liszt.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo ll.-Madrid, 
Editorial Reus, 1927.- Pago 342. 
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2. -- MORAL Y DERECHO PENAL. 

Como luego veremos, hay distintas explicaciones para la funda-

mentación del estado de necesidad; pero algo que queremos dejar asen 

tado de una vez, es lo relativo al choque entre la moral y el Dere--

cho Penal suscitado precisamente por la Institución en estudio. 

Giuseppe Bettio1 (Neceasites Legem non habet) (3), es el único 

autor entre los consultados, que manifiesta que el estado de necesi-

dad constituye el punto de fricción entre ambas disciplinas y así 

tiene que ser porque desde el punto de vista moral, decir "que el es 

tado de necesidad no reconoce ley, por lo cual se tiene derecho, pa-

ra salvarse a sí mismo o salvar a otro, a lesionar los bienes de ter 

ceros" (4) es una absoluta inmoralidad. 

Sabemos que la moral es una y que sus normas ob1ig¡m por 

igual a todos y a cada uno de los hombres y que sus obligaciones im

plican sacrificios en muchos casos. Por eso es que las. religiones -

son tan exigentes, para el caso la Iglesia Catlica, en lo que respe~ 

ta al cumplimiento de sus preceptos. 

Alguien dijo que la diferencia qUE: sobre moral hay, entre la -

Iglesia y el Derecho Penal, es que aquella exige un respeco absoluto 

a la Moral, mientras que el segundo , se contenta con el mínimun éti 

(3) Giuseppe Bettiol.-- Derecho Penal,Pte.Gral.- Edit. Tomis, 
Bogotá-1965- Pág. 293. 

(4) Idem. 
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ca posible y es natural que así eea 9 porque si hemos dicho que la m~ 

ra1 nos obliga a sacrificanlos en ciertas circunstancias -sacrificios 

que según el sujeto se verificarían y sobre los que existe una escala 

que va desde el héroe hasta el individuo pusilánime, pasando por lo -

que podríamos llamar el hombre común y corriente- no podría el Dere

cho Penal exigir lo que de antemano se sabe que no se cumpliría por -

no ajustarse a la naturaleza de las personas que le han dado vida; si 

éstos no son perfectos moralmente hablando, mal podrían crear un Dere 

cho en desarmonía con ellos mismos. Esa es la idea general, pero hay 

una escala que va, desde aquel que responde a las normas morales en -

forma absoluta hasta el pusi1anime, pasando como ya dijimos, por el -

que hemos denominado al hombrecomún y corriente, que se encuentra en 

un término medio; El primero se convierte en héroe para la sociedad -

tan grande es la admiración que por él siente por haber demostrado -

tan extraordinario valor o tan tremenda capacidad de sacrificio ante 

una situación aflictiva. En cuanto al pusilanime, éste es incapaz de 

un sacrificio, aún elemental, es un sujeto netamente egoísta y cree, 

equivocadamente, que la moral no obliga por igual y que cada quien -

tiene la suya. La moral existe, nos obliga y según sea la persona, -

así acatara sus normas, alejándose menos o más, del hombre ideal, del 

"hombre moral" de Kant. De.ta1 manera que la realidad nos demuestra 

que no nos ajustamos a ese hombre ideal, nos demuestra que tributa-

mos honores de héroe a aquel que en una o varias ocasiones ha acatado 

las normas morales, vale decir , se ha identificado con el "hombre mo-
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ral". Por ello el Derecho Penal tiene que reconocer que los compone!!. 

tes de la colectividad, cuya tranquilidad busca~ carecen de esa mora

lidad absoluta, que son individuos con flaquezas, con debilidades . -

lImuy humanas" y que no es propio esperar y mucho menos exigir, el e~ 

tricto cumplimiento de los preceptos morales y mucho menos en el esta 

do de necesidad; de tal suerte que el Derecho Penal, producto de una 

sociedad como la descrita, aunque su finalidad sea imponer el respeto 

a los valores existentes, tiene como límite la naturaleza misma de la 

sociedad que creo tales valores. 

3.- FUNDAMENTACION DEL ESTADO DE NECESIDAD. 

Oportunamente se analizaran los requisitos del estado de necesi 

dad para que se configure la eximente. Por el momento, bastenos de

cir, que el daño que se cause debe ser menor o igual que el que se -

evito. 

Aunque la generalidad de las personas, por no decir todas, le -

dan 11 la razón" a aquel que actúa en estado de necesidad, forzoso es, 

cuando se estudia el caSo técnicamente, darle su asidero científico. 

Por ello expondremos las teorías al respecto. 

Hay doctrina subjetiva que considera que el acto necesario en 

sí es injusto pero por estimaciones precisamente subjetivas 10 excu

san. La hay, objetiva que no 10 excusan porque estiman al acto en 

sí, justo. Por último, esta otra que no enfoca como las anteriores -

el acto necesario, sino que 10 sitúan al margen del Derecho. 
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DOCTRINAS SUBJETIVAS: 

la. Teoría de la Violencia Moral (Tiraqueau, Puffendorf, Garra 

ud, Rossi, Carrara, Possina, Filangieri). Se basa en que la conduc-

ta del hombre se encuentra coaccionada y canalizada por la amenaza t 

ya que se ha nulificado su capacidad de decisión, "Si bien las leyes 

civiles deben inspirar la perfección moral no tienen el derecho de -

exigirla; pueden dar mártires al heroismo, como la religión los ha 

dado a la fe, pero no pueden penar a los que no tienen el valor que 

exige un esfuerzo de esta especie" (5) • En lo único en que difie-

ren Carrara y Possina al considerar al Estado de necesidad como ori-

ginado por la violencia moral es en la manera de apreciar " al que--

rerll de quien causa el daño ya que el primero dice: "Hay voluntad, -

pues incluso el que obra violentado quiere" (6) y el segundo sostie 

ne que 10 esencial de la violencia moral "esta en que ha desaparecido 

la voluntad de querer, porque la voluntad ya no tiene ante si .•• ac--

tos posibles donde elegir, sino que se halla entre dos caminos por -

uno de los cuales ha de ir forzosamente"(7) ; de tal manera que en 10 

fundamental no difieren, porque el hecho de que Carrara considere que 

"hay voluntad" no significa que considere incriminable la acción nece 

saria ya que el daño se causa, no por quererlo asi directamente, sino, 

(5) Filangiere, cit. Puig Peña- D.P.-Tomo 1, 4a. Edic. Edit. Rev. 
D.Pdo.- Madrid.1955. Págs. 409 y 410 . 

(6) Cit. por Cuello Calón. D.P.T. 1, lla. Edic.- Edit. Bosch Urgel 
51 bis, Barcelona 1953. Pág. 378 

(7) ldem. 
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como consecuencia de querer evitar un daño igualo mayor ; así, el -

naúfrago que ultima a su compañero de infortunio ( en la clásica his 

toria de la balsa que no podía llevar a dos) no lo hace porque qui-·- /' 

siera la muerte del otro; no es esa su finalidad, sino que salvnrse

él, pero para poder lograrlo es que tiene que causarle la muerte al 

otro. 

2a. Teoría de la Escuela Positiva (Alimena). Parte de la fal

ta de temibilidad del agente. Por ello, se sostiene, el daño debe -

permanecer impune aunque el hecho sea antijurídico, apreciado objeti 

vamentc. Su raíz está en que el motivo no ha sido antisocial. 

3a. Teoría de la debilidad humana (Anton Oneca). Apoya la im

punidad de la accion necesaria, ya que, tal como lo indica la denomi 

nación de la Teoría, el sujeto prefiere el mal ajeno al propio. Es, 

obviamente, un razonamiento de~siado simplista. 

DOCTRINAS OBJETIVAS: 

Teoría de la Colisión de Derechos. Al respecto, los autores -

hacen distintos enfoques: 

Hegel: Hace una fundamentación eminentemente objetiva del estado de 

necesidad al decir que "No permitir a un individuo salvaguardar su -

vida en peligro s sería negarle de un golpe, todos los derechos", 

Lo critica Puig Peña, porque Hegel no contempla los casos de -

conflictos entre vidas. 

StammIer: Sostiene que el resultado dara la pauta para decidir. En 
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un conflicto entre vidas, sale triunfante la más fuerte, y por ello. 

el dere cho debe protegerla. 

Se critica porque la fuerza del derecho no debe de proteger al 

derecho de la fuerza, o mejor dicho, no puede supeditarse a esta. 

Berner: Considere:>. que puede hablarse de la existencia de un derecho, 

únicamente en el caso de conflicto entre bienes desiguales ( protec

ción al superior); pero no así, cuando son iguales, caso en el cual 

debe haber simplemente una excusa. 

Sermet: Lo considera un caso fortuito. Un caso fortuito I:especialí 

simo ll dice Sebastián Soler ~ pero al cabo, un caso fortuito. 

Moriaud; 10 considera dentro de la categoría de tanto suceso fatal -

para la humanidad ( tal como la guerra). 

l1ichailoff: Nos dice que debe de haber impunidad del homicidio nece

sario porque al Estado, menos perjudicial le es perder únicamente ~ 

na vida, que dos. 

Consideramos que correspondiente a la tesis de Hichailoff, es 

la equiparación que Soler hace del conflicto de vidas con el conflic 

to de bienes desiguales, no porque sea partidario de aquella, sino -

como mera especulación, podríamos decir, de adecuar el caso de las -

vidas a una tesis que sostenga que siempre el conflicto sucede entre 

valores desiguales. La cuestión la formula diciendo que dos vidas -

constituyen un bien de mayor valor que una sola, por lo que perder -

una, en lugar de dos, implica lesionar un bien menor para salvar uno 

mayor. 
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o T R A s: 

Existen además otras t eorías para las cuales no existe un pa

trón definido, doctrinariamente hablando, es decir, no encajan exac 

tamente entre las subj etivas y objetivas. Ademas, existe una ( de la 

diferenciación) cuyo punto de vista no es otro que el análisis hecho 

en base 1:1 la legis la.ción punitiva alemana de la epoca. 

Teoría de la Inutilidad Práctica de la Represión (Kant, Ben-

than\ F€Uerbach, Garcón). Tiene como base la intimidación que produ 

ce la pena. Cualquiera que sea la finalidad de ella, no siendo es

te el momento a discutirlo, sí es cierto que intimida, pero como se 

hace lli~ paralelis~o entre la certeza del peligro que amenaza en el -

estado de necesidad y 10 incierto de la aplicación de la pena, . el 

efecto intimida torio desaparece. Si acaso piensa el necesitado en u 

na posible pena , relega ese temor ante el otro sentimiento mas fuerte 

que lo embarga, cual es, el de salvarse o salvar un bien s~yo. Es

así que, en el caso de los neúfragos ya referido, quien mata , no -

piensa, o al menos no teme la posibilidad de una sanción, no le im-

porta esta s tal es la magnitud del anhelo de vivir. 

Teoría de la Propia Conservación. Se basa precisamente, en -

cse instinto. Como es analizada desde el plano subjetivo por Puffe~ 

dorf y ThoTM.sius ( con cierta tendencia objetiva),es considerada de~ 

tro de la doctrina subjetiva, aunque como también esta el enfoque -

eminentemente objetivo que hace Janka, se considera una teoría mix

ta. 
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Puffendorf: Lo esencial en su tesis es que excusa inclusive el homi 

cidio necesario s en virtud de la:!irresistibilidad" del instinto de 

consenración: "El agente se encuentra invitus aut coautus (8) o sea 

"la impotencia de la naturaleza humana ante la fUGrza de ciertos ins 

tintos ll como dice Díaz Palos. 

Thomasius: La propia conservación es un DEBER , es instinto legítimo 

porque Dios nos lo ha dado. 

Janka: Considera que es Ley Suprema de la Naturaleza la propia con 

servación. 

Por los ,~xCesos que puede motivar, se critica esta Teoría; --

así como también porque se garantiza jurídicamente la victoria del -

más fuerte si a ceptamos la posición de Janka~ semejante en ese senti 

do , a la de Stammler. 

Teoría que sitúa al estado de necesidad fuera del Derecho. (1-

rre1evancia Jurídica: Fichte). 

Se basa en el principio de coexistencia ; en que, el Derecho --

surge para hacerla posible, para que exista en un ambiente pacífico ; 

pero en el estado de necesidad, el Derecho pierde la razón de ser y 

consecuentemente es inoperante ya que la coexistencia es imposible --

y es precisamente esa imposibilidad lo que constituye la esencia de 

la situación necesaria; de tal manera que el Derecho queda sin base. 

(8) De iure naturas et genti~. Cit. por Puig Peña. Derecho Penal 
Pág. 411. 
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También se considera que el Estado de Necesidad está fuera úni 

camente del Derecho Penal, pero comprendido en el Civil. (Es por esa 

concepción de un delito civil, que la mencionamos como Teoría Objeti 

va). 

Teoría de la vuelta al Estado de la Naturaleza (Grocio). 

Se basa en la comunidad de bienes; in necessitate omuia sunt -

communia. Con una fundamentación así , obviamente al haber un conflic 

to de bienes, no habrá conflicto entre titulares distintos, porque -

sera uno solo. En ella se destacó San Buenaventura. Como consecuen 

cia de su fundamentación, únicamente tendrá repercusión en el patri

monio. En sus inicios no se superó esa etapa y la apoyaron Santo To 

mas de Aquino y s~~ Alfonso Maria Ligorio. 

Consideral110S que es la única teoría que realmente sitúa al ac

to necesario al margen del Derecho. Le que hemos expuesto como cons.§.. 

cuencia es taobien 10 criticable o sea que el único bien posible de -

lesionar es el patrimonio. 

Teoría de la Diferenciacion ~ 

Expusimos anteriormente que en base a la leeislación punitiva 

alemana, ha nacido esta teoría. Se denomina de la Diferenciación, 

porque en su estudio diferencian el estado de necesidad en el Dere-

cho Civil (Teoría del simple delito civil, de Halschher) y en el De

recho Penal, basándose en los Códigos respectivos. Ello conduce a -

las causas de justificación y de inculpabilidad que veremos posterio~ 

mente al estudiar la exclusión de responsabilidad. 
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Para conc1uír diremos que comulgamos con Díaz Palos al exponer 

que la Ilconcepcion moderna repudia toda diferecia sustancial entre -

la antijuricidad civil y penal. El injusto es único y es 8010 la ti 

picidad la que 10 delimita y específica. a 
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CAPITULO III 

A) CONCEPTO 

B) ANTECEDENTES. 

a) CON"CEPTO: 

Variados son los que encontramos pero pareciéndonos que el más 

aceptado por su comprensión ( toda clase de intereses ilimitadamente), 

es el de Liszt. 10 transcribiremos con el objeto de continuar el de-

sarrollo de este trabajo sobre tnla base precisa: "El Estado de Nece-

sidad es tnla situación de peligro actual de los intereses protegidos 

por el Derecho, en la cual no queda otro remedio que la violación de 

108 intereses de otro, jurídicamente protegidos" (9). Algo más que 

esa situación se exige para que el estado de necesidad excluya lá re~ 

ponsabilidad; tales requisitos los veremos por separado posteriormen-

te. 

b) ANTECEDENTES: 

Los encontramos en distintas legislaciones antiguas. En las -

leyes de Manú; en la Judas, con las leyes de Moisés" se autorizaba 

a tomar racimos en las viñas, espigas de las mieses y ramas de 108 -

olivos en campos ajenos" (10) ya figura el principio Necessitas LE--

GEM NON HABET pero sin formulación técnica ( 10 cual ocurre hasta en 

(9) Liszt.-- Ob. Cit.-- Pág. 341 

(10) Dr. Enrique Córdova.- Rev. Gral. de Leg. y Jurisp.- V. 160 
de 1932, Pág. 290. 
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los tiempos modernos). El griego Carneades contempló el caso cQ 

nocido por su nombre, el de Tablas de Carneades equivalente al -

romano Tabula Uniuscapax . Pero en Grecia no solo se habló al --

respecto por dicho Bofista sino también en su Derecho. 10 mismo 

acontece en Ro~ donde encentram08 las leyes Aquilia, Rodia de -

Iactu(" el capitán que en caso de peligro arroja al mar al carga 

mento"). (11), y de incendio, ruina, naufragio rate nave expugna 

tao 

Eran hechos lícitos, no había dolo; non injuria facit, do-

locarere ya que como la lengua 10 dice: necessitas 1egem non ha 

bet. 

En el Derecho Germánico se reguló sobre el Estado de Nece-

sidad de los ,~ajeros, indigentes y mujeres embarazadas. Se re-

conoce el principio de que la necesidad no tiene ley: "El viajero 

podía tomar lo necesario para alimentar a su caballo; el hambrie~ 

to ••. 10 necesario para saciar su hambre; la mujer embarazada po-

día coger 10 que irresistib1emente deseara" (12). 

En l a edad media ( por la frecuencia de guerras que arrasa-

ban los campos de cultivo) se contempló Primordialmente el caso -

del robo famélico. 

(11) Ulpiano, De Lege Rhodia de Jactu, D.I.X, Cit. Por Cuello 
Calón; Ob. Cit. -- pág. 383 

(12) Ob. Cit.- Pág. 383. 
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El Derecho Canónico contemplo el robo de alimentos y ropa 

(13). E1 robo famélico, lo veremos por separado posteriormente. 

En España, en las Partidas, se contempla un crudo caso de 

canibalismo de padres e hijos en defensa de una fortaleza(14). 

Mucho tiempo dcspúes, acuden distintos acontecimientos de 

Estado de Necesidad . que no creemos por supuesto, fueron los úni 

cos pero sí, que por patéticos, se hicieron fAmosos; tales son -

los casos de los naufragios del William Broun, de la Medusa, del 

Ya te "" ~.,.tta que en síntesis fueron hechos en los que se sacri 

fico algunos hombres para salvar la mayoría, ya echándolos al --

agua, ya con actos de antropofagia; detallar tales casos no val-

dra la pena, basta saber que fueron muertes ocasionadas en esta-

do de necesidad. Más apropiado de narrar consideramos ( quizá -

por lo raro) el caso de las gemelas indias Radica y Doodica qui~ 

nes unidas por una membrana vivían inseparables hasta que se le 

causo la muerte a Radica cuando se cortó la membrana con el obj~ 

to de evitar contagiara de tuberculosis a su hermana, quien pr~ 

videncialmente no se enfermo y posiblemente por su estado saluda 

ble no fué afectada por la intervención de los ciruj~los. Quizá 

el caso mas sonado fué el proceso de Luisa ~~nard en el Tribunal 

de Chateau-Thierry pero ttat.ándose de hurto famélico 10 veremos 

en el capítulo X.-

(13) 

(14) 

Cuello Ca1~n -- Ob. Cit. -- Pág. 303 

Federico Puig Peña- Ob. Cit. Indica: L, VII. Tit. XVII 
Pta. IV. 
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CAPITULO IV 

NATURALEZA 

Aunque no se ha agotado el estudio sobre el estado de nec~ 

sidad, sí se ha llegado a aceptar que dehe de haber i1imitación 

tanto para los bienes que se protegan como para los que se lesio 

n&.. En &~bos sentidos, se trata de bienes autorizados; pero p~ 

ra que opere la eximente, es fundamental que el bien que se tra

ta de proteger sea de igual o mayor valor que al que se lesiona. 

Si se estudia bajo el rubro de exclusión de responsabilidad 

es porque como ya 10 hemos indicado, él veces se trata de una cau

sa de justificación y a veces de causa de inculpabilidad ya que -

el acto necesario puede ser, en uno u otro caso, lícito o ilícito. 

1- CONFLICTO ENTRE BIENES DE IGUAL VALOR. 

Lo que es un conflicto entre bienes iguales no amerita mayor 

explicación. Consideramos que es muy difícil que cstemos en pre

sencia de bienes del mismo valor cuando no se trata de vidas, po~ 

que siempre -aún cuando se llegue él detalles ínfimos- habra uno 

que supere al otro. Por eso nos quedare:nos con el caso de la vi

da frente a la vida, que obviamente es el de nas trascendencia 

por cuanto representa el bien jurídico de mayor relevancia. 

10 fundamental es decidir sobre la licitud o ilicitud del -

acto necesario. Cuello Calón nos dice: rIel que para salvar su vi 
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da causa la muerte de otro no ejecuta un hecho justo porque sacri 

fica el derecho de un tercero que no puede ser inculpado pués na-

da hizo para provocar la situación de necesidad. Aquí no hay cau 

sa de justificación si no una causa de exclusi6n de penal! (15). -

Lo esencial estriba en la falta de provocación, pues ésta, da la 

pauta para decidir la licitud o iltcitud del hecho y como en el -

estado de necesidad en los térmihos exigidos -no hay ninguna pro-

vocaci6n, falta el elemento que señala la licitud del acto. 

Es por la no exigibilidad de otra conducta que se exime de 

pena; hay causa de inculpabilidad. Hay antijuricidad -manifies-

ta Ignacio Villa10bos- "pero podría reconocerse .•• la presencia 

de un motivo de perdón o de excusa puesto que, si a ningún homr-

bre Se puede exigir el heroísmo, la situación sería ejemplar co-

mo de no exigibi1idad de otra conducta .•• o podría también en con-

trarse comprendido el caso en la excluyente subjetiva de miedo --

grave o temor fundado ••• pero nunca excluyente de antijuricidad"(16) . 

Consideramos, como ya 10 hemos dicho, que 10 que opera es -

una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta 

aunque habrá autores que sostengan qu~ el acto necesario no es -

justo pero tampoco es injusto. Tal conclusión obtendrá quien flJ!!. 

damente el estado de necesidad al margen del Derecho. Pero, mode~ 

tnmente, no participamos de eee criterio porque no nos parece 10-

(15) Ob. Cit.- Págs. 380, 381 
(16) Der. Penal Uaxicano, Pte. Gral., 2a. Edic., Edit. Porros, 

S.A., Av. Rep. Arg. 15 Mex. 1960- Pág. 367. 
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gico que fundaQentemos una institución con razonamientos aparent~ 

mente validos, fuera del ámbito jurídico y que a la vez se regule 

en el mismo Derecho ( 10 cual es imprescindible hacer, por razo-

nes de seguridad pública). Es cierto que la regulación puede ha

cerse en forma muy variada; puede en principio ser meramente pe-

nal con sus consecuencias inherehtes a tal calidad o ser de natu

raleza civil; pero se alegue cualquier cosa, serán simplemente a~ 

gucias mentales porque 10 cierto es que se está sujetando al Der~ 

cho yeso es 10 que debe de ~M~ • se enfoque desde --

cualquier punto de vista, el resultado es el mismo; cobra interés 

jurídico puesto que se norma legalmente. Por otro lado, no se PQ 

dría, en un afan de que hubiera congruencia en la teoría que mar

gina del Derecho al estado de necesidad, omitir su regulación le

gal, porque -ya 10 indicamos- tal omisión sería atentatoria a la 

seguridad y al orden social. 

Asimismo, el Derecho Positivo no responde al Derecho Natu-

ral por lo que, basar el estado de necesidad en este último, no -

soluciona nada. 

2- CONFLICTO ENTRE BIENES DE DISTINTO VALOR. 

Esta clase de conflicto es muy simple ya que los bienes de 

mayor valor deben salvarse a costa de 108 demas. Asi es en virtud 

de la Teoría del Interés Preponderante, "No actúa antijurídicame~ 

te el que acciona o pone en peligro un bien jurídico, si solo por 
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ello puede ser salvado otro bien de más valor lf (17). Nos encontr~ 

m03 en este caso ante una Causa de Justificación porque si es lí

cito lesionar cualquier bien con el objeto de salvar al más impo~ 

tante; no inporta que sean bienes de la misma o distinta clase, -

10 que cuenta es el valor. Así, la vida y el patrimonio son bie

nes de distinta clase y ni necesidad hay de decir, que de distin

to valor. Los bienes ~ueb1es son de la misma clase pero pueden -

ser de distinto valor. De tal manera que cuando es imposible la -

coexistencia de dos bienes, no se puede condenar a la pérdida de 

ambos o principalmente el de más valor; ya que en virtud de ese -

mismo valor tiene primacía y mayor protección jurídica: le es mas 

importante al Derecho; y si el Derecho no puede protegerlo de otra 

manera, debe de amparar su rescate y ademas debe de propugnar su -

defensa con lo cual legítima la misma; convierte en lícito el acto 

realizado en miras de su conservación aunque tal acto implique la 

destrucción de otro bien menor. Por eso se trata de una causa de 

Justificaci6n. 

(17) Ob. Cit. Pago 408. 
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CAPITULO V 

VALOP~CION. 

Hemos visto que la naturaleza del estado de necesidad varía 

según el valor de los bienes en conflicto o sea que hablamos de -

causa de justificación y de inculpabilidad según se lesione un -

bien de menor o de igual valor al protegido. Decimos eso, porque 

apriori se suponen los casos que pueden darse; pero la interroga~ 

te surge precisamente en como hacer la valoración, en como saber 

cual dé los bienes en conflicto vale más. Al respecto hay dos cri 

terios fundamentales. 

1~) Criterio del valor individual. Es un criterio eminen 

temente subjetivo por cuanto se supedita a las consi

deraciones que el necesitado haga al actuar, es decir 

de que éste considere que el daño o lesión que cause 

sera en un bien de menor o igual valor al de aquel que 

protege. Lógicamente que es una valoración influencia 

da por intereses de toda índole con grandes probabili

dades de que se aleje de la realid~d, ya que habra una 

sobreestiroación del bien protegido y como consecuencia, 

una desproporci6n manifiesta entre los valores reales. 

Sabemos que un bien cualquiera no tiene el mismo valor 

para todas las personas porque, como dijimos t cada una 

es influenciada por distintos factores. Exi8te un va-
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lar comercial , uno utilitario , uno afectivo y así, se 

gúu desde el ángulo en que se enfoque. Para una per

sona puede valer más un objeto de ínfimo valor econó

mico, recuerdo de un ser querido, que otro que impor

te una gran swna de dinero, pero como lo que el Dere

cho debe propugnar es la defensa de valores de re1e-

vancia colectiva ( sin excluir las individuales por -

supuesto. Si digo 10 anterior es porque estamos ante 

un conflicto de bienes), es decir, vistos objetivamen 

te, valores por la generalidad aceptados como más im

portantes que otros. 

2~) Criterio del valor real. Para analizar el valor de -

dos bienes jurídicamente protegidos cuya coexisteneia 

es imposible, llegamos a la conclusion en el apartado 

anterior~ hay que regirse por las normas establecidas 

como de aplicacion general, normas que responden al -

sentir colectivo, como son la vida, la integridad cor 

poral, la propiedad, el honor, etc. O sea que se de

be ser eminentemente objetivos, para destruir la idea 

de que lo nuestro vale más que lo ajeno, 10 cual sería, 

usando palabras de Ignacio Villalobos: 17 el triunfo -

del egoísmo primitivo y de la falta de respeto al dere 
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eho aj eno y a la solidaridad so cial ll (18). 

Cuando el conflicto se suscita entre ciettos bienes de dis

tinta clase no hay, a nuestro entender ningún problema pues se su 

be que la vida como el bien jurídico mas preciado, priva sobre 

cualquier otro; que la integridad física priva sobre la propiedad 

y en términos generales se sostiene que hay que e~t~r a la valora 

ción que haga el mismo Código Penal al señalar las penas por le-

sionar los biene& jurídicos para ver cual es mas importante, es -

decir, cuanto mayor sea la pena por lesionar un determinado bien s 

mayor sera su valor. Cuello Calón sostiene que "la Valoración de 

los bienes en conflicto había de realizarse con criterios objeti

vos, en primer lugar conforme a los preceptos legales y si en --

ellos no se hallare base suficiente para efectuarla, se haraso-

bre las ideas de derecho y de justicia i
' (19). Este criterio es -

llamado por Puig Peña Como del valor social y 10 critica diciendo 

que muchas veces hay penas iguales correspondientes ale.lone. en 

bienes distintos y que por lo tanto, en esos casos, tal sistema -

no daría la solución, además de que, continúa señalando, muchas -

veces no hay correspondencia entre las penas indicadas y el valor 

social del bieft perjudicado. En base a ello, es que Mezger sos

tiene que hay que basarse además, en "las concepciones culturales 

(18) Ob. Cit., pags. 367 y 368. 

(19) Ob. Cit., Pago 380 
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de índole general , y en ú1tL~o término en la idea misma del Dere 

cho ll (20). lo cual critica Sebastián Soler, diciendo que se fina 

liza en un estado supralega1, \ I cuyo contenido se pierde en vagas 

consideraciones sociológicas" (21). Agrega Soler, que cuando no 

basta la comparacian de pena, por los motivos expuestos como crí 

tica por Puig Peña . "Hay que recurrir a la interpretación siste-

matica teniendo en mente los fundamentos genéricos de la justifi 

cadon y a los principios de interpretaci6n da la Ley Penal" es-

tablaciendo "concretamente la situación de peligro y la Relación 

existente entre el acto cumplido y el mal que se evita", (22) --

fundamental es 10 anterior por cuanto encierra la idea de la va-

10ración en forma completa, pero reconocemos que muy ardua sera 

la tarea del Juez para dilucidar sobre un caso complicado y que 

no es de los que extrañamente pueden suceder; pero el hecho de -

que ante una situación determinada la solución no · sea facil no -

significa que no sea un avance -posiblemente el límite del dere-

cho- el que la valoración se haga esgrimiendo los principios ¿e 

equidad y justicia, observando la proporción entre uno y otro 

bien con sus valores reales ( usando el sistema ya dicho), toman 

do en cuenta la mor21 y la cuantía de bienes protegidos y compe-

(20) Ob. Cit., Pago 415 
(21) Sebastian Soler, Der. Penal Argentino, la. reimpres10n 

Tomo 1, Tipografía Editora Argentina, Bs. Aires, 1951-Pág. 
421. 

(22) Ob. Cit. Pago 421, 422. 
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netrándose de lila situación de pzligro y la relación axistente en 

tre el acto cumplido y el mal que Be evita". Se obtendrá así, 

una valoración absoluta que no nos interesa por el momento , no del 

hecho en sí, sino de los bienes en conflicto. Muy en lo particu

lar, creenos que aunque se presenten casos tan complicados en los 

que se 11egue a los extr'~mos expuestos, lé'. mayor parte serían con

flictos erl donde ambos bienes fueran patrimoniales, tanto por una 

mayor frecuencia de estados de necesidad en los que el patrimonio 

esta presente en los dos bienes cuya coexistencia se imposibilita, 

como por ser los casos en que los elementos de juicios inmediatos 

no resolverían la cuestión y se tendría que profundizar más para -

que en definitiva se obtuviera una conclusión. Obviamente, no nos 

referimos a ningún caso de desproporción manifiesta, donde el mó

vil del agente sería el valor individual, que ya hemos desechado, 

porque hay que descartar toda idea de relatividad sobre 10 que i~ 

porta un bien a una u otra persona y mantener, sobre todo, la idea 

de generalidad. Me ilustraré con un ejemplo: un barco esta en -

grave peligro de naufragar, pudiendo evitarse la desgracia lanzan 

do al mar parte de la carga. Hagamos abstracción absoluta de las 

vidas y concretémonos a los objetos. Entonces hay que decidir si 

salvar una computadora, que por cierto pertenece a un señor muy -

acaudalado, o bien, salvar una serie de objetos caseros que cons

tituyen todo al patrimonio de otra per8o~a; pues bien, el señor a 

eauda14do lanza al ~r estos objetos y así se salva su maquina. -
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Parecería que lo justo sería que los acontecimientos hubieran oc~ 

rrido al reves, y el dueño de los enseres caseros hubiera gozado 

al menos de una atenuante o quizá tendría éxito al alegar otra e

ximente o -por último -y ello< saliéndonos completamente del Dere-

cho Penal7 sería el Tribunal del Jurado el que decidiría sobre -

la culpabilidad, tal como podría suceder en nuestro país. Pero-

10 fundamental es que el estado de necesidad, como excluyente, --

protege al necesitado en el ejemplo expuesto, porque haciendo ob

jetivamente la valoración, es indudable que una computadora vale 

más que una serie de artículos para el hogar; valor económico cie~ 

to está, que es en 10 que redunda toda apreciación sobre los bie

nes patrimoniales. 

Como simple exposición, sin participar de tal criterio, te 

nemas la tesis que sostiene que en muchos casos únicamente existe 

una aparente igualdad, porque lo que debe compararse no es un bien 

con otro, sino la suma de ambos con cualquiera de ellos. Siguien

do este criterio, SIEMPRE se lesionarían bienes menores porque v.g. 

sediria: se quemaron cien arboles para salvar diez ( 10 que sería 

absurdo); pero cien ( lesión causada) es menor a ciento diez, por -

lo tanto se causa un daño a un bien menor: cien, para proteger a -

otro mayor, porque se tiene en mira el total, salvar de aquel todo 

lo más que se pueda. El único caso en que tal tesis tendría valor, 

según pensamos, sería cuando ese todo forma una sola unidad, un so

lo bien jurídico; en los demas no ; porque se confunde lo que consti 



tuye la esencia misma del 8stado de necesidad: El conflicto de 

bienes. 
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CAPITULO VI 

EL SOCORRO A TERCEROS. 

La teoría del interés preponderante, que hemos mencionado, 

como logica consecuencia de su esencia tiene aplicación en cual

quier caso, es decir, no importa que el necesitado sea quien ac

túe u otra persona él su favor, pues lo interesante de la cuestión 

es salvar el bien mas valioso; por tal motivo no hay ninguna duda 

en cuanto a la participación de extraños en una situación de nece

sidad: es un acto lícito y por ende, causa de justificación. La

duda se plantea en el caso de conflicto de bienes iguales o concre 

tamente, en el caso de vidas. Al respecto no hay un criterio uni 

forme, pudiendo sintetizarse en las siguientes posiciones: 

1~ - No puede intervenirse a favor de un tercero. Se a-

lega que no existe razón para que un extraño decida que bien sal

var lesionando a otro, ya que la causa de inculpabilidad que pro

tege al necesitado cuando es él quien actúa, no se puede aplicar 

en est~ caso. Se afirma que la consecuencia del estado de necesi

dad es un suceso poco feliz, pero que al fín y al cabo, al intere

aado no se le puede exigir otra conducta y por ello se le exime de 

responsabilidad; que no es lo mismo cuando quien actúa es un ex

traño, porque no puede ampararse en la " no exigibilidad de otra -

conducta", precisamente y por la razón misma, de que no le intere-
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sa el resultado. 

2~ - Algu..'1as personas pueden intervenir a favor de un terc~ 

ro. A la negativa tajante del apartado anterior, se hacen excep

ciones que pueden reunirse en una sola: la existencia de un víncu 

10 especial entre quien actúa y el tutelar del bien salvaguardado; 

un víncuio en el que puede o no haber parentesco, pero en el que -

hay sentimientos tan fuertes que motiven la intervención, 10 hacen 

imperiosa y de interé~ para el actor. Este inter~8 sera general 

mente uniforme aunque habra casos muy especiales, denominados por 

Moriaud como de identidad de personas, que son aquellos en los c~ 

les quien actúa sera capaz de sacrificarse él mismo en lugar del -

necesitado por quien ha actuado. Una madre por ejemplo es muy -

probable que actúe así. Jiménez de Asúa participa del mismo crite 

rio. 

El Código aleman ha permitido únicamente a los parientes pa

ra actuar a favor de 1m tercero. 

3~ - Se admite la intervención de terceros ilimitadamente. 

Se sostiene que ante la realidad del peligro de que perezcan 

los bienes, aunque no existe el impulso íntimo, sentimental o int~ 

resildo porque sobreviva uno de ellos en específico, basta salvar -

a cualquiera. Es una regla de mera conformidad: en lugar de que -

ambos perezcan, pues salvase uno al menos. Quien actúa no tiene -

en mente la importancia que para él representa el bien protegido ( 

y si lo tuviere con mayor razón su acto), le es indiferente la su-
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pervivencia de ln1.0 con respecto al otro~ pero choca a la razón el 

que ambos se destruyan cuando se puede salvar uno, cualquiera de 

los dos, aunque sea a costa del otro. El Código Italiano y el -

español admiten a cualquiera en la defensa de un bien ajeno. 

4~ - Dejase el caso al arbitrio del Juez. Berner sostiene -

que por delicadeza de la situación no se puede sentar a preiori -

mas regla que la de facultar al Juez para que decida sobre lo ju~ 

to de la intervención del tercero. As! se pronurlcia también Ca-

rranea y Trujillo: "como en el estado de necesidad no hay ni el -

tiempo ni la presencia de espíritu suficiente para investigar si 

ee encuentra uno en la lista de los allegados a quienes el Código 

faculta para intervenir con criterio realista y justo pudiera es-

timarse que solo el arbitrio judicial pued;.: reconocer qué terceros 

han estado capacitados para intervenir y aún si fuere procedente 

el perdón judicial" (23) 

Según el caso, consideramos que esta'1J.OS en presencia de una 

causa de inculpabilidad o de una excusa absolutoria. Cuando exis 

te un vínculo afectivo muy poderoso como cuando la madre que ante 

el estado de necesidad de su pequeño hijo inmola otra. vida pára -

salvarlo, sostenen~s que opera la causa de inculpabilidad porque -

no le podemos exigir otra conducta. Pero cuando se trata de un ex 

(23) Raúl Carranca y Trujillo. Derecho Penal Mejicano.Tomo lI. 
5a. Edición Antigu. Librería Robrado, Esq. Cuat. y Arg. Me 
jieo 1, 1968. P!g. 99 
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traño, no podemos hablar de tal exigibilidad sino de un perdón de 

la pena en razón a las circunstancias y a que no existe aquella mo 

tivación imperiosa, aquel anhelo profundo de salvar un bien deter 

minado. 
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CAPITULO VII 

CONSECUENCIAS. 

Cuando sucede un determinado hecho siempre hay un autor y 

puede que haya, cómplices y encubridores. Si tal hecho goza de 

exclusión de responsabilidad puede deberse -para el caso- a

una causa de justificacion o a una de inculpabilidad. Estas-

causas, que constituyen la naturaleza jurídica de la eximente -

tienen sus consecuencias propias. 

1- RESPONSABILIDAD PENAL. 

La responsabilidad penal se excluye en cualquier caso para 

los autores y sí se trata de una causa de justificación, el bene 

ficio comprende a los cómplices y encubridores. Si se trata de 

causa de inculpabilidad, los cómplices y encubridores sí respon

den criminalmente porque siendo una circunstancia puramente per

sonal solo ampara al autor. 

Cuando se trata de una causa de justificación no cabe la -

legítima defensa contra el necesitado o contra quien presta el 

auxilio ya que su hecho es legítimo por hacer uso de un dere-

eho; en cambio, cuando es causa de inculpabilidad sí cabra la -

legítima defensa porque no se hace uso de un derecho; el acto es 

ilegítimo y en consecuencia - hay agresión i1egítima-. 

Z- RESPONSABILIDAD CIVIL. 

No hay nin8una cuando se trata de una causa de justifica--
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ción y comprende tanto al autor como a los cómplices y encubri

dores. 

Si es causa de inculpabilidad, la responsabilidad civil sub 

siste para el autor. De mas esta decir que también la tienen los 

otros participantes del hecho y es precisamente por la i1ícitud -

de este que en sí mismo es delictivo, que la responsabilidad civil 

existe aún para el autor ; es una indemnización "enraízada" en 10 -

ilícito del hecho. Por lo tanto? cualquier responsabi1idad civil 

emanara de la naturaleza misma de la causa de inculpabilidad y si 

se establece indemnización aunque se trate de una causa de justi

ficación, es imposible que se ba .. en la naturaleza jurídica de 

tal causa porque penalmente no hay ningún motivo para que ello 

ocurra; por 10 cual ser~ una responsabilidad estrictamente de orí 

gen civil, de norma del Código Civil. Sobre la indemnización en -

estos casos, dice Puig Peña que el perjudicado nada hizo para sa 

lir así y como ello no es justo, debe de haber una indemnización 

pagadera por quien salió beneficiado, en concepto de "simple re

paraciónH surgida de !lun supuesto consentimientoll o de "una espe

cie de gestión de negocios"; el primer caso se trataría del su-

puesto consentimiento de quien al hacer uso de un bien ajeno esta 

dispuesto a pagar cualquier daño que ocasionare y en el segundo, 

se trataría del caso de que alguien se beneficie por el deño que 

un extraño causó a otro bien por proteger el de aquel. 
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R E Q u 1 S 1 TOS. 

Consideram0s que 10 fundamental es le siguiente: 

1,- Que el peligro sea actual o inminente ; 

El peligro debe ser cierto , es decir que no sea producto de 

la imaginación o una mera suposición; debe ser efectivo. 

Actual, significa que el peligro se haya dado. 

Inminente, significa que el peligro esté por darse: de no 

ser así ii no se configuraría la justificación de lesionar otro -

bien por que q-ien cause el daño, pudo haber actuado en forma di~ 

tinta, es decir, no había razón de lesionar por que nada lo impe-

lía a ello, y pudo evitar sin violencia el mal que amenazaball (24). 

2.- Que el daño que se trata de evitar sea razonablemente ma 

yor ; 

lila entid8.d relativa al daño causado y del evitado ~ es cue~ 

tión de apreciación circunstancial, para lo cual debe tenerse en -

cuenta no solo el grado de ambos sino la jerarquía social 

de los intereses jurídicamente protegidos en uno y otro caso. Así 

por ejemplo ; no se justificaría un atentado contra la vida, para -

salvar un derecho meramente patrimonial<i (25). 

(24) Puig Peña. Ob. Cit. 
(25) Mario A. Oderigo- Ob. Cit. Pág. 38 

BIBLIOTECA CENTRAL 
U,,"I'JfRSIOAO DE EL SAl VADOR 
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lila relación de proporción entre el heého y el peligro -nos 

dice Bettiol- debe hacerse sobre la base de una valoración comple 

ta de todos 108 elementos de hecho'; (26). 

3.- Que no lo haya provocado intencionalmente. 

Tanbién se usa la fómula " a que ha sido extraño, es decir, 

que se trate de un daño injusto~ que no surja de la conducta inten 

dona! del suj eto n (27) o 

Queda comprendida la culpa, pero se excluye al dolo. Igna--

cio Villalobos, nos dice que no opera la exclusión de responsabili 

dad cuando " hay intención dirigida a provocar tal estado y prepa-

raree la impunidad, el contraventor haya originado el peligro con 

tra el que actúa despúes 1l (28). o sea que para este autor el dolo 

en crear el peligro no es provocación suficiente como para alegar 

que opere la eximente. "Es mas -nos dice- aún creandose directa 

y dolosamente el peligro~ como el comerciante que pusiera fuego a 

sus existencias para cobrar un seguro y luego se hallara amenazado 

por las llamas, si el estado de necesidad .... 111 f ... de IU powt .. " 

y de su voluntad, habría que justificar los medios de salvamento) -

pues sólo con criterios bárbaros podría sostenerse que tal incen--

diario, cogido en su propia trampa, debiera perecer allí por car~ 

cer de justificación para romper una puerta o una vidriera de pr~ 

piedad ajena que le impidiera el paso. Sería preciso separar 108 

(26) Bettiol, Ob. Cit., Pág. 297 
(27) Oderigo, Ob. Cit., Pág. 38 
(28) Villalobos, Ob. Cit.~ pág. 377. 



-40-

hechos y procesarlo por el delito de que fuera causa física y ps! 

quica , no por 10 demás que sobrevenga f uera de su voluntad y aún 

de su prevision 9 aunque s i n olvidar, para la clasificación exacta 

del caso, la posibilidad de un dolo indeterminado o eventual, de -

imprudencia o de culpa sobre las consecuencias del acto, y la ca-

pacidad del Juez para regular la pena por el incendio en atención 

a todos los elementos subjetivos y objetivos, y a todas las cir--

cunstancias concurrentes"(29). 

Así, Sermet citado por Cuello Calón, d!i:ce: ItQue el necesi-

tado no haya dado orígen con su conducta intencional al surgiroie~ 

to del estado de necesidad ; pero es lógico que cuando prevee las 

consecuencias del acto" (30). 

Puig Peña, nos hace el siguiente análisis : "se plantea en -

la doctrina el prob l ema interesantísimo de si podrá considerarse -

que existe estado de necesidad cuando la situación fue provocada -

por el necesitado . 

Algunos como Horiaud, siguen distinguiendo entre conflictos 

de bienes de va l or i gualo de valor desigual, sosteniendo que el -

primer supuesto, cuando la situación de necesidad había sido pro-

vocada, incluso culpos a~ente por el sujeto, no puede jamas conce-

derse la exención . Otros se desprenden dl~ esta distinción soste-

(29) Villa1obos s Ob. Cit. Pág. 377 
(30) Sermet, (L'etat de Necessité) cit. por Cuello Calón 

Ob. Cit., Pág. 382. 
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niendo que en todos los supuestos c..~ s aparece la justificante (Mar 

chand). Otros~ finalmente (Berner, Janka, Stammler, etc.) distin 

guen perfectamente entre si el estado de necesidad ha sido provo

cado por dolo o por simple culpa. 

No sería absurdo. sostienen estos t~atadistas. que un acto 

meramente imprudente nos condenara a la muerte o la pérdida de un 

bien estimado? En cambio . en la hipótesis de dolo la cosa cambia. 

Los autores presentan un curioso ejemplo: Un individuo provoca -

el naufragio de su buque con el fín de cobrar la prima de seguro. 

Ya en el mar, podrá desalojar a un tercero de la tabla unius capax? 

Los tratadistas entienden que si lo hace no podra despúes ampara~ 

se en el estado de necesidad. Esta es la doctrina que ha recogido 

nuestro CÓdigo Penal. en donde '~stimamo8 que la palabra intenciona 

damente que emplea el artí~ulo supone: 

a) Que si el estado de necesidad se causó dolosamente, no puede el 

autor del mal posteriormente realizado Sl'lpararse en la eximente . 

Hay que tener en cuenta. que, como (15.c2 el C6digo el obrar dolo-

, so ha de ser dirigido a provocar la situación de necesidad, no 

el peligro~ que puede ser posterior a aquélla. 

Si existe ese proceder doloso, se transformara esta eximente -

en atenuante? Entendemos , corno un autor, que este requisito 

es absolutamente indispensable 9 y que si existe ese proceder -

doloso no puede transformarse en atenuante, pues el derecho no 

puede sacar consecuencia alguna favorable de un acto doloso. 
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b) Que si la situación de neces idad se origino por un mero acto 

imprudente el sujeto podrá beneficiarse de la eximente) ya -

que no ha obrado intencional ment e. En el3te caso, como dice 

SANCHEZ TEJERIHA, re",poudera de la culpa , pero no estara obli 

gado a sufrir el mal mayor y podrá evitarlo causando otro da-

ño men.or. 

e) Qué ocurrirá cuando se trate de dolo eventual? Parece que la 

expresión ~l intencionadamente" -apenas utilizadas en otras 0-

casiones por el legislador para referirse al dolo, pues utili 

za sólo la de "intención:1
- indica que ha de ser un dolo diree 

to; luego con el eventual se puede seguir amparando. De todas 

maneras la cuestión es algo confusa. 

La terminología usada sobre no haber provocado intencionalmen 

te la necesidad, debe entenderse a juicio de Don Luis Jimenez de 

Asúa en 11 sentido intencional de creación del conflicto"(31). 

Es decir g se exclu~ la culpa. La conducta del que salva

guarda su bien no debió haber sido dirigida a causar el conflicto, 

no debe de haber habido propósito. Lo mismo opina Liszt(32). 

4.- Que no se pueda evitar de otra manera: 

"Existe una subsidíaridad del acto necesario que provoca la 

sanción cuando ha sido posible evitar el mal de otra manera. Cla 

ro que hay que interpretarlo racionalnontd' (33). 

(31) Jimenez de Asúa, Ob. Cit., Pago 311 
(32) Liszt, Ob. Cit., Pago 406 
(33) Bettiol, Ob. Cit. , Pago 297 
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El mal que se cause debe ser la única solucion para evitar -

el perjuicio al bien protegido , es decir o que no haya otro medio 

practicable para defenderse. La inevitabilidad implica que no e-

xista tampoco un medio menos perjudicial pa r a actuar, porque si 

bien es cierto que en un caso determinado no se puede evitar el 

mal con que amenaza el peligro más que lesionando otro bien jurídi 

co, no menos cierto es ~ que debe hacerse tal lesión en la forma me 

nos perjudicial ó dicho en otras palabras, que para resolver la si 

tuacion necesaria no exista mas solucion que lesionar un bien jurí 

dico y ademas que se lesione con el menor perjuicio posible. 

Es el llamado ¡'Principio de la Acción Subsidiaria" citado 

por Liszt. 

5.- Que el necesitado no tenga el deber jurídico de afrontar 

el riesgo; 

tiNo se aplica el estado de necesidad a aquellos que tienen -

el deber jurídico de someterse al peligro ( por ley o contractual

men te II (34) . 

Algunas legislaciones exigen que el que salvaguarda su bien 

jurídico no este obligado a sacrificarse y que aún cuando expresa

mente no se exigell si interpretamos teleólogicaTllente la expresión 

de peligro, o la que quien obra haya sido extraño a la causación -

(34) Bettiol, Ob. Cit., Pago 297 
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del mal, llegaríamos a concluír que no puede invocarse esta eximen 

te cuando tenemos el deber de afrontar situaciones apuradas"(35) 

(35) Jimenez de Asúa, Ob. Cit., Pago 311 
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CAPITULO IX 

ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO. EXCESO. 

Cuando 8'2 cree en una situación necesaria se excluye total ó 

pi3.rcialmente de responsabilida d según el error sea ó no imposible 

de vencer. Tal es un caso de estado de necesidad putativo. 

Cuando hay una situación de angustia, pero podía salvarse 

sin necesidad del daño que se hizo, siempre y cuando el individuo 

este en un error (vencible ó invencible) de los medios que 10 hu--

biesen salvado. Este es otro caso del tema que nos ocupa. 

Tambien podemos considerar dentro del mismo, el caso de un -

exceso~ es decir, cuando el daño se causa por error ( vencible 6 -

invencible) de creer que la amenaza era mayor. 

"Cuando en la realidad objetiva no se dan todos los requisi 

tos exigidos por la ley, pero el agente por error excusable, los 

crea presentes. En tales casos de necesidad putativa no cabe du-

da alguna acerca de su naturaleza jurídica~ se trata de una cir--

cunstancia que incide sobre la culpabilidad de la accion, dejando 

inalterable su ilícitud. entendida objetivamente H (36). 

Ignacio Villalobos. considera que el exceso es consecuencia 

del error, el cual puede deberse por inexistencia del peligro(que 
: . 

(36) Bettiol, Ob. Cit., pag. 298 
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se cree amenaza) por no haber evitado el peligro real existente -

por otro medio menos dañoso que el que se empleo ó bien por una -

falsa apreciación valorativa en cuanto ~ los bienes ? creyendo que 

los que defeMt. valféll .is que los lesionados, creencia sincera. En 

tal caso el hecho es ilícito porque la situación no erel realmen

te como se la imagino el agente tal como se exige que sea para ~

que opere el estado de necesidad como causa de justificación; pe

ro en virtud de la ignorancia podría operar una excluyente de in 

culpabilidad. 

En la Argentina "el que hubiere excedido los límites impue~ 

tos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, sera c8stig~ 

do con la pena fijada para el delito por culpa o imprudenciall (37). 

(37) Mario A. Oderiso, Codo Penal Anotado, 3a. Edición Roque 

Depalma editor, Buenos Aires 1957, Pág. 38. 
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CAPITULO X 

CASOS ESPECIFICOS. 

1.- HURTO FAMELICO. 

El Derecho gerrnanico lo contempló expresamente pero fué con 

el canónico donde se atendio específicamente. Dúrante la Edad Me 

dia Santo Tomás de Aquino y San Alfonso María de Ligaría fueron -

según Puig Peña quienes mas escribieron al respecto,justificando 

el hurto famélico en el Evangelio, en el derecho que cualquier --

persona tiene de saciar el hambre tomando lo ajeno si no se le -

da voluntariamente como es obligación de un buen cristiano. · Se -

tomaba como base la vuelta a la comunidad de bienes. Los requisi 

tos eran muchos y por ello Sanchez TeJerina observa muy atinada--

mente 9 que la Iglesia regula las situaciones de pecado sa1vaguar-

dando la moral en forma absoluta pero que al Derecho Penal "so10 

le interesa defende r el míni~um ético(38) ; adewÉs ? entre los re-

quisitos estaban el que el necesitado no hubiere provocado esa si 

tuación y que restituyera 10 hurtado, por lo que sí se admite la 

comunidad de bienes no tendría por qué restituírse nada ni ten--

dría importancia que el necesitado se hubiere colocado en esa si-

tuación por su culpa, porque en todo caso lo que tomaba era suyo. 

Tal es la crítica de Puffendorf(39). 

(38) Citado por Puig Peña, Pago 423 
(39) Citado por Puig Peña, Pago 423 
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El Código Penctl esp<!T.w l de 1822 contcmplnba como atenuante 

( un tercio Henos) al que por primera vez hurtaba para alimentar

se. vestirse, alimentar a su familia <5 vestirla, al estar en "cir_ 

cunstancias calamitosas:! y que honesta..'nente no hubiere podido ob

tener 10 necesario. 

La doctrina del Tribunal Supremo de España fue considerar -

como atenuante el hurto famélico de acuerdo al Código Penal de --

1870. 

Con el caso Menard se inicia la polémica sobre 10 que debe 

concederse en caso de hurto famélico. Unos hablan de atenuante -

en términos generales; otros, de una atenuante y ca1ificadísima y 

otros mas, de una eximente. 

El caso en cuestión fue el de Luisa Menard, ventilado en--

1898 en Chateau-Thierry; parte de cuyo fallo expresa: "consideran 

do. dice la sentencia del Juez Hagnaud, que el hambre es suscepti 

ble de privar a todo ser humano de una parte de su libre albedrío 

y de aminorar en él~ en gran medida. la noción del bien y del mal 

-que un acto ordinariamente- represible pierde mucho en su carac 

ter fraudulento cuando el que lo comete obra impulsado por la im

periosa necesidad df~ procurarse un alimento de primera necesidad, 

sin el cual la naturaleza rehusa poner en movimiento nuestra cons 

titución física , que la intención fraudulenta esta mucho más ate

nuada aún cuando a las torturas angustiosas, resultantes de una -



-49-

larga privación de alimento~ se añade como en este cas0 9 el de

seo" tan natural en una madre , de evitarlos él un tierno hijo -

que tiene .:: .. su cargo~ qU2 en c·:¡nsecuencia. ha lugar de absolver, 

libre de cost as, .3. la procesada. Fue confirmada la sentencia 

por el tribunal de apalaci6n de Amíens: " considerando ~ que las 

circtmst.:tnci .. as extremadamente exc'21'ciona:Les del caso no permiten 

decir si ha habido i)or parte de la inculpada intención fraudulen 

ta ;. considerando : que la duda debe aprovechar al acusado; sin --

adoptar los motivos de los primeros jueces. Confirma la sen ten-

cia de que se apela absolviendo él la joven Menardsin multns ni -

costas n (L!O). 

El Doctor Enrique Cordova considera que ninguno de los fa

llos ensenan un cJncepto preciso sino mas bien son ;Imanifestacio 

nes de sentimentalismo puri.tano y justiciero, prolltL'1cia<las con 

cierto s élbor socialista; para eso nc se necesita sapiencia jurí-· 

dic? o has t a l.e2r aVíe tor Hu::;o ~n Los ~1iserables con el caso del 

indingente Juan V.'lljeanl!. 

El Código Hexicano de la materia, en el año de 1929 excluía 

totalmente de responsabilidad si era primera vez 9 pero restringía 

al hurto de alimentos la f2ximente en virtud de considerarla una 

causn de justificación, habiendo extendido él las vestimentas 1a

exclusión de rcspons~.~ilidad en el año de 1931, pero al amparo de 

(40) Doctor Enrique Córclova, Ob. Cit., Pág. 293 
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una excusa absolutoria y sienpre condiciOl'l8da El que fuera por pti-

mera V8Z. Ahora bien, COTIlO aparecí"" un,q excluy(~nte generrll de es 

tad" de necesidad, ante un CftSO concreto tendrá que fallarse de 

acuerclG a las círcunstnncias ¿el misma sin torrLi~r en cuenta a la 

persona que causaba el daño ni si era primera vez que c emetía uno 

semej an te. ·-

El Código espa'col de 1932 10 incluye como eximente siempre 

que "llegue al extremo de poner en grave e inminente p(;;ligro la _. 

vida de quien lo padece, de modo que no tenga otro medio practic~ 

ble y menos perjudicial ¿ara evitarlo que atentar contra la pro--

piedad. ajena~ por lo que, a demás de la f,üta de recursos prepios, 

se requerirá como requisito indispensable la imIlosibilidad de ob-

t"merlos de la. benefic<:!ncia publica ::; privada, falt.qndo en otro 

caso el elemento esencial del concep to de la eximente!l(41). 

(41) Puig Peña) Ob, Cit.~ Pago 424 

r,.,.,,'[ 1(',":""'0' 0'r.1 .;;:'-=-~-I 
'. " !!. 't'1,, 1 t~ J.!:!., 1'· .1. ':í.,r"f ~ ~ 

i<: (¡l/~t, ( Jt EL s VJ\ DOI 
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ABORTO TERAPEUTICO. 

:SI e st '_'. .Jo neces e .. rio j usti fica el. 8.lJC' rtc' terapeutico porque -

presentándos e un conflicto de 'J ienes en que hay que salvar uno u 

Gonzi11ez de 1<2 Vi,g", citado po r Ca rra..'1di y Truj iIlo , manifies 

ta ~ liLa causn es~)eci~ l de jt!stificación Gel ab orto por un estad:; 

de necesi¿ad deriva ele : .. !:l c·::¡uf licto entre Jos distintos intereses 

protegidos amb os por el derecho: la vida de la madre y la vida -.

del ser 2n f0rmación. Cuanco la embarazada) víctima de una enfar 

;nedad incompatible con el desarrollo norm~ll de la gestación, como 

ciertas formas de la tuberculosis, v6~it~s incoércibles~ afeccio

nes cardíacas o males renales, se encuentra en pe-igro de perecer 

de no provocarse un .:1~,orto medico artificial con sacrificio del -

embrión o del feto , la ley mexicana resuelve el conflicto autori

zando al médico ?ara que a su juicio y oyendo el dictamen de o tro 

facultativo. siempre que esto fuere posih12 y no sea peligrosa la 

demora~ provoque el aborto. La Iglesia Católica se op0ne a la em 

brio tonlÍa por es tado de necesidé~J > i'1\ponienoo a la. muj er como o

bligación una maternida .. l heroica con peligro de su misma vida, si 

es menester. fundán dose o riginariam;;ntc en con diciones espiritua--

les sobre la r ec1encifh elel nuevo ser. El dGrechn él..nte el conflic 

to de bienes, ?..nte lo inevitab le de S3.crificar una vida para que 

la otra se conserve, ante este estado de necesidad, debe resolver 
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lo prot2giendo la vida ", 

l!tRS importante para la sociedad, que obje-

tivamente es la de la madreo de la que generalmente necesitan 0-

tras personas~ como sus anteriores hijos o fa~iliares. .Al<:mnos o ..... -

pinan que el rtborta te:::-apeútico no debe practicarse sin que el mé 

dico obten?a previamE.mte el consentimüonto de los ]?adres. La ley 

mexicana clcxamente c:mfía la s olución del conflicto al juicio d2 

la (mica persona capacitada por sus conocimientos técnicos ~ el mé 

dico. "Demandar -dice Jiménez de Asúa- el consentimiento de -

los padres para la practica del aborte científico me parece un e~ 

crúpulo exagerado y casi contraproducente. El desmedido amor ma-

t ernal puede hacer que la madre prefiera morir ella a que impida 

el nacimiento de su hijo y QT1 móvil concupiscente ,)uede guiar al 

marido que. pHra asc :;,urar la transmisión de una cuantiosa heren--

cía j.3 su esposa ? opte por la muerte de e113, mejor que po r el de~ 

pedazami'2nto cel futuro suces or, Cuane'.:J el I!l2dico constate un - -

verc~.qJerc caso de peliF!ro ?ar<1 la ,riela d~~ la mac~re y no haya me--

dio hábil para practicar un ;:>. pubiotomía o una cesárea sin ries¡;o ~ 

debe a¡lei.'1r a l o tr() ~ roce<1imiento, prevü~ aut 0rización de 1GS pa-

c:res. Lo que hace el r<}'1icc es dirimir un estado de necesidad en 

el c¡u,::! no es pn:ciso consentimiento al¡;un() de las partes cuando -

se salva un i:lterres superi8r " como es la vic.a de la madre s que -

prepondern sobre la existencia del feto" (42) 

(42) Carranca y Trujill()s Ob. Cit. P5,-:¡. l05-l06. 
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Ignacio Villalobos nos dice que 81 C6digo P.::nal ;:·1exicano lo -

considera -al iGual que el nuestro (ATt. 169)- como eXCl~a abso-

1utaria porque parte del principio de igualdad de va10rüs entre -

la madre y el ser que lleva en su vientre pero que por las circun~ 

tancias en que ocurre se penkmn. la pena, aunque en realidad sea -

un auténtico estado ele necesidad entre dos valores desiguales que 

amerita ser causa de justificación. El embrion o feto no puede ~ 

quipararse a la vicIa de la madre ya que subsiste a través de ella; 

en cambio ~ la madr;:! es de interés no so10 familiar sino también .-

social. Es un conflicto entre la vida de la madre y el ¡¡bien de-

mografico" como 10 llama Jirnénez (:e Asúa.. 



CAPITULO XI 

Crítica; 

nuestro é'.nterio r Cndi go Pen~l , der')f;ado ,"-!:l 197Lf; conside..-aba 

como esta ~'o de ~ ,Q cC!sidad únic<11'le,1te el caso de lesi,)nnr bienes p~ 

tri:;~:)niales en deL~nsa de cua lquier clase: de bienes juríclicanente 

protegi dos. l'r2sentaDn , '.'OSé) sí " un.':'. situací6n doctrinariamente .-

debatida, cu"tl era la (~e (¡ue aún si el daño que se trataba de evi 

tar fuera i gu?l al. causado. operaba la causa de justificación. 

Si se 1esion1!ban bienes no patrimoniales, tenían que haber -

sido ::malizados a la luz de otras eximentes ; pé'.ra el caso, inimp.!:!. 

tabilidad ( privación ele la razón por el mal que amenaza), o inin 

culpabilidad ( miedo insuperable). En fin, ver el caso concreto 

para concluir si procedía o no el aplicar otra eximente. Incluso, 

para ñecidir si el médico que practicaba un aborto terapeútico e~ 

taba amparado por la ley, se tendría que haber hecho lIuna aplica-

ción extensiva" como dice el Docto r 1\1anuel Arrieta Gallegos, de 

l<? causa de justifica ción que amparabn y volv'Ln lícitos l '.)s actos 

cometidos en el ej0rcicio legítimo de un oficio. 

El actual C6digo Penal contempla e l esta'k: de necesidad n o 

solo com.) C3US ,:1 d.e justificé".c.ión sino también en forma genérica 

como ¡1 conflicto de bienes iguales'!' (causa de inculpabilidad). 

Como causa de justificación > 13. ley dice~ liEl que en situa--
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cian de peligro para un bien j urídicG :) ropio o aj eno ~ lesiona ,;:¡tro 

bien para evitar un daño. sierm:r~ que concurran l~s siguientes re-

quisit,.)s: 

a) Qae ,ü pclisr'J sea actual o inminente ; 

1.:; ) Que ~l di3.ño '1U2 se trata de evitar sea razonablemente 
mayor ; 

c) Que no lo h,:!ya. provocado intencionalmente~ 

d) Que no se pueda evitar de otra manera; y 

e) Que el necesitado no tenga el ~eber jurídico ce afron
tar el riesgo. 

Actualmente el aborto terapeútico si esta expresamente con-

templado , pero como excusa absolutoria (Art. 169 N~ 2). Mejor-

hubiera sido que quedara comprendido en el IIEstado de Necesidad" 

(Art. 37 N.?. 3) como causa de justificación~ o bien en las causas 

de ínculpabili<J.:1d por no exí[;ibilidad de otra conducta (Art. l}O, 

N~ 3 Lit. e) en ;!Conflicto de Bienes I p;uo.les", según ,~1 criterio .. 

del l Cf;isla:lor de consicierar que se trata '.;e bienes desiguales 0 -

i guales. Nos inclinamos por el primer criteri,). es decir s el que 

la vidf\ de la ¡r..,:ldre tiene mas valor qu~ la del embrión o feto. 

Ahora bien, en relación al conflicto de vidas -no al aborto 

terapeútíco- el Códi p';o Pe.nal nos dice ~ "El que comete un acto -

antijuríiico ~premíado por la necesidad de salvarse a sí mismo, o 

a un tercero de un ~elisro inminente o no evitable de otro modo, 

contr.!\ la vida o la integridad personal, si habida cuent~ deo·'l.'l.s 
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circunstancias especia l e s en que se hal1a'o2. no le era razonable'

nente exi¡;-;ible '.1118. conducta distinta a la realizadao
• 

b imc) s a c ontinuacíSn :.'oL lue .L:ls c ons:i..der21rnos valederas p.:1.ra. nues 

tI-a J.e.'3is18.cion pen,;ü an t erio-::- y .", la vez h:ndam.2nt!1 la necesidad 

de contenÍ:~l21rl,) como exiDen tB. Así, el citado autor nos dice: --

" Cuando se pres.~ntab .q> pues, un supuesto de estos conflictos) sin 

gularment e la muerte de una i:'ersona para salvar la propia vida, -

el problema se complicaba y vari.'\s fueron las s oluciones que po-

dían ?resentarse. Las mSs importantes eran las siguientes: la. 

Considerar que estáham.os .:lnte un caso claro ce exceso en el acto 

necesario , es decir, que existía una causa de justificación incom 

pleta. Esta solución respondía efectivamente a la letra del Códi 

go , pero tenía el ir~conv .. ;niente de sancionar hechos cuya i mpuni-

dad esta r~cQnoci¿~ p0r las le~islacion8s y jurisprudencias. 221. 

Entender que esta cuestión se sale por con~: lctc del ámbito del De 

recho I)enal y > por consi¡::,uie.nte , no compnmdidt1. dentro del artícu 

lado del C6Ji s o d~ rDpado. Esta s oluci5u , ~e acue r rlo con la tesis 

doctrin~l quizá i["¡2.S sq;uicla po r l os tratadistas , tenía el incon

veniente de no ser anIl(miz ab le cc:n los :-) rinci ~') io s d", nuestra le'-

gislaci6n cm 1? que las C"~usas de justifü:aciJn s ·:m t .::xativas, ex 

cepcion8.les~ aunque existan ; como dijimos en teTI!as anteriores, 
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tratadistas ~ que opinal1 l e contrario . 3a. Colocarse en un pun-

t o de vista éxtre~,adamente subjetivo y . en su consecuencia, de-

clarar que la vi ,: ~"t a j ena es siempre de menos importancia que la 

nuestra. 

Esta s,:úuci;')n '12 2s caSD alcance mor ."'!l y doctrinal, tenía --

sin ernbarf:~) , el valor ~) rú.3r;;át ic ,) de élue con ella se justificaba 

dentro de la exinente de estado de necesidad en el anterior Códi 

f.O, el conflict0 de vidas. aún forzando la letra del precepto. 

40. Encerr~r el prohlema dentro de los límites de la culpabili

dad y entender que si el autor ha obrado propter perturbationen 

aninú. procede at:>licarle una causa de inimputabilidad. Con esta 

solucicn se justificaba un hecho con una eximente distinta de la 

propia, aunque la postura no dejaba de ser correcta. Para evi-

tar todas estas discusioneS y conceder estado oficial a la jus

tificación del at.::que a la vi(l.'l ajena, estando la propiJ. en inm 

nente peligro de i)erderse. el nuevo C6dii30 ha adopt.:ldo una nueva 

redacción amplia que cobije. sus anteriores supuestos: 1 (43) . 

Para concluír ~ diremos que los bienes en conflicto deben ser 

jurídicamente protegi dos? de tal suerte que '<:!n el caso de un con

denad') e. muertE-1 no podría ampararse en conflicto ele !Jienes igua--

les, porque su vida por ley debe cesar , es d:2cir~ no es un bien -

juridic~mcnte protegido en cuanto al de ejecutar 11'\ sentencia. 

(43) Puig Peña, Ob. Cit. , Pá:;s. ¡~16 y 417 
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CAPITULO FPV\L 

CONCLUSIONES. 

:r.,,~ s istemat i~~¿l.d-,3n del e st! .?ci.o de ne cesidad se ha llevado a -

cabo en el Den:;cho Peno. l m" derno . 

Lfci.:':c :'5 ilíc i t o , e l .J. ct o necesRrio implica un constreñimien 

No l o consideramos supra l egal ; sino po r el contrario 9 la si-

tua cion necesaria gira en tClrno a bi(~:1es protegid~s por el derecho. 

Su orí2en puede ser humano. 

Nuestra Legislación considera amplíamente a este Instituto JE. 

rídico, tanto como Esta do de Necesidad como Causa de Inculpabili---

dad, permi tiéndns e l a int (~rvencion de terceros. 

No estamos de acuerdo en que lega lmente se. considere al abor-

to tarapeútico benefü:iac1o C O T.l una excusa <tbsolutoria. Debería de 

operar una Causa de J ustifica ción. 
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