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introduccion

Se aborda la problematica que plantea el estado de
necesidad en que se sacrifica un bien juridico de menor
valor que el que se salva. A partir de su ubicacion en la
Teoria del modelo Iogico, se tratan cuestiones
fundamentales, que van desde una referencia a la teoria
tradicional, conceptualizaciones y un desglose a partir de la
base legal que el articulo 15 fraccion V del Cédigo Penal en
México proporciona.

1. Teoria tradicional

El estado de necesidad como causa de licitud se ubica en
la estructura del delito, concretamente en uno de sus
elementos: la anti juridicidad.

El delito se define como la accion tipica, antijuridica y
culpable. Tanto la corriente causa lista como la finalista asi
lo han conceptualizado. Sus diferencias esenciales
estriban en el concepto de accion. Del movimiento corporal
ciego, mecanico del casualismo, se pasa al ejercicio de la
accion final en el finalismo, es decir el movimiento corporal
regido por la voluntad.

La accion por estar descrita en el tipo -con independencia
de su connotacion tedrica- es contraria siempre a derecho,
contraria a una prohibicion penal, contraria a la norma
juridica. Es antijuridica.
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Para Jescheck la esencia de la antijuridicidad ha de verse
en la violacién por parte de un comportamiento del deber
de actuar o de omitir que establece una norma juridica.' Es
de observar que para designar la antijuridicidad se emplea
también el término de injusto: sin embargo, antijuridicidad
es la contradiccion de la accion con una norma juridica, en
tanto que injusto es la propia accién valorada
antijuridicamente.?

La antijuridicidad guia al legislador en la creacion de tipos
penales y permite la graduacion del injusto segun su
gravedad y su expresion en la medicion de la pena. El tipo
aclara el bien juridico que le da sentido a la norma penal y
las modalidades de ataque que han de comprenderse, es
decir, la materia prohibicion se describe exhaustivamente
por el tipo ya que el legislador ha de expresar la totalidad
de elementos que integran el hecho y la antijuridicidad
radica en la violacidon del valor o bien protegido a que se
contrae el tipo penal respectivo.®

Asi, se han disehado algunas formulaciones en torno al
concepto de antijuridicidad. Para Cuello Calon, la
antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion de la
oposicién existente entre el hecho realizado y una norma
juridico penal;* Max Emesto Mayer dice que la
antijuridicidad es la contradiccion a las normas de cultura
reconocida por el Estado.’
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elementos: la antijuridicidad

El estado de necesidad como causa de licitud se ubica en la

estructura del delito, concretamente en uno de sus

En este juicio que es la antijuridicidad los juristas perciben
dos aspectos: formal y material. El acto sera formalmente
antijuridico cuando implique transgresion a una norma
establecida por el Estado (oposicion a la ley) vy
materialmente  antijuridico en cuanto  signifique
contradiccién a los intereses colectivos.’

Para Cuello Calén hay un doble aspecto: la rebeldia contra
la norma juridica que es la antijuridicidad formal y el dafio o
perjuicio social causado por esa rebeldia que es la
antijuridicidad material’. Es decir, la antijuridicidad, es un
juicio unitario que al mismo tiempo en que entra en
contradiccion con el orden juridico niega los valores
sociales. En términos de Jiménez Huerta: "sin contrariedad
formal con un mandato o prohibicién del orden juridico no
puede formularse un juicio des valorativo sobre una
conducta. Lo que contradice dicho orden ha de representar
una substancial negacion de los valores sociales que
nutren el contenido y la razén de ser del orden juridico" ®

En Alemania, de acuerdo con Jescheck, en la expresion
antijuridicidad formal se toma en consideracion soélo la
contradiccién de la accién con el mandato de la norma. En
tanto, en la antijuridicidad material se atiende al
menoscabo que supone en el bien juridico protegido por la
norma correspondiente: en su lesion. Lesion no ha de
entenderse en sentido naturalistico, como causacion de un
dafio a un determinado objeto de la accion (por ejemplo
como muerte de una persona o dafios a una cosa) sino
como contradiccion del valor ideal que debe protegerse por
la norma juridica (lesion del bien juridico).’ La lesion es un
dafo a la comunidad. En Espafa es dominante la
consideracion de la antijuridicidad formal y material (Cuello
Calon, Antén Oneca, Rodriguez Mourullo), y a decir de Mir
Puig "existe amplio acuerdo en ver la esencia mate
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7. Ibidem.

8. JIMENEZ HUERTA, Mariano, La Antijuridicidad, Imprenta Universitaria,

México, 1952, p. 31.
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rial de la antijuridicidad en la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos. Un sector entiende dicho ataque a bienes
juridicos como comportamiento socialmente dafioso,
mientras que otros autores destacan el caracter de valor

ideal o ético social del bien juridico"."

El ordenamiento juridico no sélo consta de prohibiciones.
La antijuridicidad resulta excluida ante ciertas conductas.
Hay ocasiones que, prohibidas por una pena, sin embargo,
se realizan porque el ordenamiento juridico consta de
autorizaciones que levantan la prohibicién bajo ciertos
presupuestos. Asi es que no toda conducta humana es
delictuosa, aun cuando se haya realizado una hipétesis
tipica.

El derecho se enfrenta a situaciones sociales conflictivas
en que la ponderacién de valores debe inclinarse por el
mantenimiento del bien juridico protegido ante otro valor
también reconocido por el ordenamiento juridico, y ello
dentro de limites de necesidad y de proporcionalidad. Son
situaciones que, frente a la norma prohibitiva, tienen un
contenido valorativo propio."" Tales conductas resultan
justificadas y no se sancionan en virtud de las
denominadas causas de licitud: "la accién tipica, pero
justificada, no resulta merecedora de pena porque, pese a
lesionar el bien juridico protegido, no enrona. injusto
material alguno... la accién tipica y en particular su
resultado 110 pueden desaparecer sino que Unicamente
resultan aprobados juridicamente.' A las causas de licitud
también se les llama de justificacion o eliminatorias de la
antijuridicidad y constituyen el elemento negativo de la
antijuridicidad. Las causas de justificaciéon a decir de
Castellanos Tena, son objetivas porque se refieren al
hecho y no al sujeto. Favorecen a cuantos intervienen,
quienes resultan cooperando en una actuacion
perfectamente juridica.

Las causas de licitud, al constituir el aspecto negativo de la
antijuridicidad, excluyen la existencia del delito.

10.  Ibidem, p. 328.
11. Ibidem, p. 340.
12.  Ibidem, p. 442.



2. Marco teorico: teoria del modelo légico

El estado de necesidad como causa de licitud, es un
aspecto negativo del delito, especificamente de la violacién
del deber juridico penal tipico, que es un elemento del
mismo.

El delito es un hecho y se sitta en el mundo de la
facilicidad; aparece después del proceso legislativo, una
vez que el legislador ha creado la norma que con toda
precision lo describe y sanciona. La norma juridico penal y
el delito dan lugar a dos niveles conceptuales: nivel
normativo y nivel factico. Niveles, cuya correspondencia da
lugar a la existencia del delito.

En el nivel normativo, la norma se integra de tipo y
punibilidad. El tipo es una figura elaborada por el
legislador, descriptiva de una clase de eventos
antisociales, con un contenido necesario y suficiente para
garantizar la proteccion de uno o mas bienes juridicos." La
punibilidad es conminacién de privacion o restriccion de
bienes del autor del delito, formulada por el legislador para
la prevencién general y determinada cualitativamente por
la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la
magnitud del bien y del ataque a éste.™

El tipo, al integrar una definicién en abstracto de lo que es
el delito, contiene una estructura propia (elementos), que a
su vez es el fundamento del delito.

En virtud del principio de legalidad y para que exista el
delito, debe darse una correspondencia entre elementos
del tipo legal y los contenidos del delito, ademas de un
especifico grado de culpabilidad.

La correspondencia que se da entre tipo y delito es la
tipicidady, se insiste, es necesaria para configurar el delito.

La tipicidad es "la correspondencia univoca, uno a uno,
entre los elementos del tipo legal y los contenidos del
delito; es decir, que para cada elemento del tipo tiene que
haber una porcién de contenido del delito que satisfaga la
semantica de aquél y para cada porcion de contenido del
delito tiene que haber un elemento del tipo que exija su
concrecion.""®

Ademas de esta correspondencia, para que se configure el
delito se requiere un grado especifico de culpabilidad,
determinado por el conocimiento de la violacion del deber
juridico penal.'
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15.  ibidem, p. 57.

16.  Ibidem.

Lo expuesto se expresa en el siguiente cuadro. En él
aparecen 22 elementos del tipo legal, distribuidos en 8
subconjuntos en adecuacion con los contenidos del delito.
Se aprecian dos niveles conceptuales: normativo (tipo) y
factico (delito).

En el nivel factico, la culpabilidad aparece como elemento
del delito.

Los contenidos del delito adquieren la connotacion de
"tipico" o "tipica", que se deriva del concepto de tipicidad
que los ubica en un nivel conceptual diferente: el delito.

NIVEL NORMATIVO TIPICIDAD NIVEL FACTICO

Tipo legal

DEBER JURIDICO
PENAL

Deber Juridico Penal
BIEN JURIDICO
Bien Juridico
SUJETO ACTIVO

Voluntabilidad
Imputabilidad
Calidad de garante
Calidad especifica m

Pluralidad especifica
SUJETO PASIVO .

Calidad especifica

Pluralidad especifica
OBJETO MATERIAL
Objeto material
KERNEL

Voluntad dolosa

Voluntad culposa
Conducta

Actividad

Inactividad

Resultado material

Medios

Modali- Referencias temporales
dades Referencias espaciales

Referencias de ocasiéon

LESION O PUESTA EN

PELIGRO DEL BIEN JURIDICO

Lesion del bien juridico
Puesta en peligro del bien
juridico

VIOLACION DEL DEBER

JURIDICO PENAL

Delito

DEBER JURIDICO PENAL
TiPICO

Deber Juridico Penal Tipico
BIEN JURIDICO TiPICO
Bien Juridico Penal tipico
SUJETO ACTIVO TiPICO
Voluntabilidad tipica
Imputabilidad tipica
Calidad de garante tipica

Calidad especifica tipica

Pluralidad especifica tipica

SUJETO PASIVO TIPICO

Calidad especifica tipica

Pluralidad especifica tipica
OBJETO MATERIAL TIPICO
Objeto material tipico
KERNEL TiPICO

Voluntad dolosa tipica
Voluntad culposa tipica
Actividad tipica

Inactividad tipica

Resultado material tipico

Medios tipicos

Referencias temporales tipicas
Referencias espaciales tipicas

Referencias de ocasion tipicas

LESION O PUESTA EN

PELIGRO TIPICAS

Lesion del bien juridico tipica
'uesta en peligro del bien
juridico tipica

Violacion del deber juridico

penal tipica

CULPABILIDAD



Cuando no se satisface el requisito de la exacta
adecuacion al tipo legal, se estara frente a la hipétesis de
atipicidad y, en consecuencia, en el caso concreto, no
habra delito. Esto puede suceder con cualquier elemento
del tipo legal. En este analisis se centra la atencion en la
violacion del deber juridico penal.

La violacion del deber juridico penal es un elemento del
tipo legal y un elemento del delito. A nivel tipo legal es
oposicion al deber juridico de la conducta que, al lesionar o
poner en peligro el bien tutelado en el tipo, no va a salvar
bien juridico alguno o es innecesario por existir otra
alternativa de actuacién no lesiva o menos lesiva."
Cuando, en el caso concreto, la violacion del deber juridico
penal que exige el legislador se presenta en la realidad,
junto con los otros elementos del delito, entonces hay
tipicidad y habra delito. Cuando esto no ocurre, se estara
frente a la hipdtesis de atipicidad por ausencia de violacion
del deber juridico penal y en consecuencia no habra delito.
Esta situacion esta dada por las causas de licitud y el
estado de necesidad es una de estas causas.

Las causas de licitud constituyen estos aspectos negativos
y su efecto esta dado en la eliminacion del delito.

TIPO LEGAL TIPICIDAD DELITO

Violacién del

ATIPICIDAD

Violacién del Causas de licitud

deber juridico deber juridico

penal penal tipico No hay delito

La iuspenalista, doctora Olga Islas, observa que "si los
tipos son prohibiciones de conducta en funcién de la tutela
de uno o mas bienes juridicos, entonces la realizacion de la
conducta que lesiona o pone en peligro esos bienes
juridicos es violatoria del deber juridico penal, excepto
cuando esa misma conducta esta ordenada o permitida por
una norma juridica diversa, ya sea penal o extrapenal.'®
Consecuentemente, toda causa de justificacion se
sustenta en la necesidad de salvar un bien juridico que se
encuentra en peligro de ser lesionado y que el sujeto, al
actuar, 110 tenga otra alternativa de actuacion que dé
margen a salvar los dos bienes en conflicto, o que sea
menos lesiva.'

Es la necesidad de salvacion de un bien juridico lo que
caracteriza a este aspecto negativo de la violacion del
deber juridico penal. Estado de necesidad en que se
sacrifica un bien juridico de menor valor que el que se
salva.

24.  Ibidem. p. 53.
25.  Ibidem. p. 65.
26. ibidem. pp. 65. 66.

3. Concepto

La situacion de peligro frente a la lesién de bienes juridicos
permite realizar una actividad salvadora que la impida. No
se esta ante una agresion contraria a derecho. Por
ejemplo, el sujeto que lanza al mar una pesada carga
porque de otra manera se hundiria su barco, no actua
frente a una agresién, actua salvando un bien. Ante tal
situacion, el estado de necesidad surge como justificacion
cuando el mal causado no es mayor que el que se trata de
evitar.?’ Se sacrifica un bien juridico de menor valor que el
que se salva.

Las definiciones en torno a esta permision para salvar
bienes juridicos coinciden con la idea de salvacion. Una de
ellas es la que otorga el iuspenalista aleman Jescheck:
"estado de peligro actual para legitimos intereses que
unicamente puede conjurarse mediante la lesién de los

intereses legitimos de otra persona".?

Para Castellanos Tena, el concepto indica que rige
siempre el interés preponderante "ante el conflicto de
bienes que no pueden coexistir, el Estado opta por la
salvacion de uno de ellos; nada mas cuando el bien
salvado supera al sacrificado se integra la justificante,
porque soélo entonces el atacante obra con derecho

juridicamente”.?

En México, el articulo 15, fraccion V del codigo penal,
conceptua el estado de necesidad como:

Art. 15 CPDF, frac. V: "Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro,
real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo”.

4. Elementos del estado de necesidad
4.1 Bien juridico propio o ajeno

La situacion de estado de necesidad se orienta a la vida, la
integridad fisica, el honor, el patrimonio u otro bien juridico
que sdlo pueda ser conjurado mediante una accion tipica.?
Jescheck afirma: "El estado de necesidad puede referirse,
pues, a todo bien

20. MIR PuiG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 3". Edicion.
Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1990. p 478.

21. JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 483.

22. CASTELIANOS, Femando, ob. cit., p. 176.

23. JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 492.



juridico, incluso a los de la comunidad, por ejemplo,
suministro de comestible, seguridad del trafico, interés en

la existencia del Estado".%*

La doctrina considera que se da la figura del "auxilio
necesario" cuando alguien resuelve una situacién de
necesidad de otra persona lesionando un bien juridico
ajeno; en lugar de actuar el necesitado, lo hace un tercero
que le ayuda. Ejemplo: como ultimo recurso, el médico
toma un vehiculo ajeno para trasladar con urgencia al
hospital a un herido muy grave.*® Lo que demuestra la
afirmacion de la salvacion de un "bien juridico propio o
ajeno".

4.2 Situacion de peligro

Para Olga Islas peligro es la "probabilidad de que un bien
juridico sea lesionado".?® Segun el texto citado ha de ser
real, actual o inminente. Para Castellanos Tena es la
"posibilidad de sufrir un mal".?’

Tal probabilidad de lesion debe ser real, actual o inminente.

Real significa que la probabilidad como tal existe, no es
imaginaria. Si son suposiciones no se justifica la conducta.

Actual significa que existe en el momento en que se actia
por la necesidad de salvaguardar el bien juridico®.
Jescheck afirma: "el peligro es actual cuando una
consideracion objetiva ex-ante muestra que la produccion
de un dafio con caracter inmediato o en un momento
posterior (peligro continuado), es hasta tal punto probable,
que es racionalmente preciso adoptar en seguida las
medidas necesarias® para la proteccion del bien juridico
amenazado®. La medida necesaria es que uno de los
bienes aparezca, de antemano, como medio de salvacion
disponible para el otro. Frente a ello debe considerarse la
importancia de los bienes afectados, la idoneidad de la
accion que se realiza en estado de necesidad, la
insustituibilidad del dafio producido. Por ejemplo, Jescheck
menciona que en el incendio de un bazar, los bomberos
pueden emplear sus equipos de extincion aunque exista el
peligro de que los curiosos se mojen y posiblemente se
enfrien.*® El Legislador califica el peligro como actual o
inminente, cuando en realidad inminente significa lo

24.  Ibidem.

25.  MIR PuiG, Santiago, ob. cit., p. 494.

26. Islas de Gonzalez Mariscal, OLGA, OB. CIT., P. 67.
27.  CASTELLANOS, Fernando, ob. cit, p. 206.

28. Islas de Gonzalez Mariscal, OLGA, OB. CIT., P. 206.
29.  JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit.. p. 493. 10 "
30. "lbidem, p. 494.

El estado de
necesidad como
causa de licitud, es un
aspecto negativo del
delito,
especificamente de la
violacion del deber
juridico penal
tipico, que es un

elemento del mismo.

muy préximo, lo cercano y el peligro si ya es actual -ya
existe- no puede ser préximo. Lo inminente -lo proximo-es
la lesién del bien juridico que pretende impedirse con una
accion salvadora.

Otro requisito para que se configure el peligro es: "no
ocasionado dolosamente por el agente". El peligro para
que sea relevante no debe haber sido ocasionado
dolosamente por el sujeto que actia en estado de
necesidad. Si hubo dolo, no se justifica la conducta. Si
hubo culpa, si se admite la justificacion.

La doctrina sostiene que la conducta imprudente podra
realizarla el autor impulsado por un estado de necesidad y
para evitar un mal propio o ajeno. Cabe que el estado de
necesidad cubra la accion imprudente (por ejemplo,
conducir demasiado rapido), y si esta accion esta permitida
por el estado de necesidad, el resultado de dicha accion
licita tampoco podra castigarse.*’

De acuerdo con la fraccion V del articulo 15 CPDF, sélo se
justifica un peligro que no haya sido ocasionado
dolosamente. Consecuentemente, si configura el estado
de necesidad un peligro culposamente provocado.

La doctrina sostiene que la justificacion de una conducta se
da aun en aquellos casos en que el sujeto ha provocado el
peligro, pero desaparece cuando el peligro haya sido
provocado con la finalidad de poder destruir una cosa con
arreglo a derecho. El autor que, dolosamente causa un
peligro,- tiene el dominio del curso de la accion: "El autor al
desencadenar un peligro en wuna cosa, domina
ampliamente el curso causal".*?

31. MR PUIG, Santiago, ob. cit., p. 500.
32. JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 487.



Tal situacion no queda amparada por la causa de licitud,
asi lo afirma Jescheck: "la accién tomada en su conjunto,
desde un principio no constituye mas que una causacion

de dafios dolosa y antijuridica".*®

Finalmente, en cuanto al peligro, el legislador exige: "y el
agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”. En tomo a
ello se afirma que la naturaleza de algunas actividades
implica un especial deber de tolerar riesgos. El bombero
enfrenta el fuego y tareas de salvamento; el capitan del
barco antepone la salvacién de los pasajeros: el policia
debe soportar el riesgo que implica la resistencia en una
detencion. Por ello, estas personas no pueden invocar el
estado de necesidad ya que, por razén de su posicion,
estan obligadas a correr determinados peligros, como
proteccion del derecho de autodeterminacion del
afectado;** deben asumir riesgos para la vida y la
integridad fisica y no pueden ampararse en el estado de
necesidad cuando incumplen sus deberes.

4.3. Elemento interno
Es el animo de salvacion de bienes juridicos.

Si en el caso concreto falta la voluntad dirigida a salvar un
buen juridico, la doctrina se ha encargado de afirmar que
debe castigarse por tentativa o por un delito consumado
con una atenuacion facultativa de la pena. Asi, el médico
que practica un aborto

33. VID. JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cii., p. 487.
34.  Ibidem, p. 496.

sin saber que se dan en la embarazada, los presupuestos
objetivos de una indicacién médica que justifica la
interrupcion del embarazo debe ser castigado Unicamente
por aborto intentado.*®

4.4 Elemento externo

Se configura con la actividad tipica racionalmente

necesaria para salvar el bien juridico.

En la actividad necesaria para salvar bienes juridicos debe
estar presente la racionalidad regida por un criterio de
proporcionalidad: un bien juridico de menor valor cuyo
sacrificio permite la conservacion de un bien de mayor
valia.

La doctrina tradicional ha analizado esta cuestién a la luz
de algunas teorias, como por ejemplo, la teoria de la
diferenciacion, la que, partiendo de la situacién de la
coaccion psicoldgica en que actua el sujeto y de la accién
que salva el interés mas importante, explica que la
exencion de la responsabilidad penal se fundamenta en la
salvacion del interés objetivamente mala importante: "son
los casos en que se lesiona un interés esencialmente

inferior al que se salva".*®

Fue Goldschmidt -afirma Jescheck- el primero en alumbrar
una nueva comprension del estado de necesidad a través
de esta teoria, cuya esencia -como se observa- esta en la
contraposicion de estado de necesidad justificante y ex
culpante. Al hacer esta diferenciacion el analisis se orienta
hacia el derecho civil, concretamente en la defensa de
cosas. También, en esta diferenciaciéon surgen supuestos
especiales como la indicacion médica, eugenésica, ética y
de necesidad previstas para la interrupcion del
embarazo.”’

Otra teoria es Ila teoria de Ila adequidad
(adaquitats-theorie). Esta teoria se basa en Kant, que
consider6 la accion realizada en estado de necesidad
Como "impunibilis", ya que cuando concurre una coaccién
irresistible no puede determinarse al autor a actuar
conforme a derecho.®® El criterio es que, por razones de
equidad, el hecho no puede ser castigado: "se llegdé a
sostener que, en estado de necesidad, el ordenamiento
juridico retira, en cierto modo, sus mandatos y
prohibiciones, dejando la decision a la conciencia del
individuo".*

El valor de los bienes juridicos es la esencia del estado de
necesidad justificante (causa de justifica-

35.  Ibidem, p. 449.

36. Para el estudio de estas teorias véase MIR PUK;, Santiago, ob. til.. p.
483.

37.  JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 484."

38.  JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit:, p. 483.

39.  Ibidem.



cién), que se distingue claramente del estado de necesidad
como causa de inculpabilidad en el que peligran bienes de
igual valor. En relacion a este ultimo, Mir Puig afirma:
"como no se salva un interés esencialmente superior, no
cabe justificacion sino sélo exclusion de la culpabilidad: se

habla aqui de un estado de necesidad exculpante".*’

En Espania, el articulo 8,70. del Cédigo Penal abarca estas
dos hipodtesis: la de justificacion y la de exclusion de
culpabilidad. Esta conceptualizacion, al parecer de la
doctrina, debe limitarse solo al estado de necesidad
justificante. Mas aun, a decir de Mir, el estado de
necesidad ex culpante debe entenderse comprendido por
la eximente de miedo insuperable.*'

Como se ve, la estricta proporcionalidad es el limite
caracteristico del estado de necesidad. Cuando el cédigo
habla de un bien de menor valor que el salvaguardado, se
refiere a este criterio. La doctrina profundiza en tal
concepto. Asi, para Mir Puig, la ley no compara "bienes",
sino "males", y en la gravedad del "mal" no sdlo influye el
valor del "bien" tipico lesionado sino también la forma en
que se lesiona. Una lesion producida por la naturaleza no
permite mas valoracion que la del bien tipico lesionado, por
lo que la gravedad del "mal" es aqui igual a la importancia
de dicho bien. Indica que el mal causado al lesionar un bien
juridico penalmente protegido, supone no sélo un
menoscabo sino ademas una perturbacion del orden
juridico y, siendo individual el bien, una ingerencia anormal
en la esfera del lesionado. Deduce que el "mal" causado
por la accion realizada en estado de necesidad
necesariamente debera ser mayor que la lesién del bien
tipico que supone.*

Jescheck presenta ejemplos de proporcionalidad: dar
muerte a un perro rabioso para evitar su ataque; el médico
sobrepasa con su automoévil el limite de velocidad
establecido para llegar cuanto antes hasta un herido grave;
el empleado es obligado mediante un arma a ayudar al
atracador en el robo del botin.**

Estas teorias poseen importantes consecuencias y una de
ellas, derivada del criterio de proporcionalidad, es la
defensa de cosas, propia del derecho civil y que trasciende
al ambito penal por el valor de los bienes que entran en
juego. Un ejemplo lo constituye el paragrafo 228 del codigo
civil aleman, que menciona que es licito dafar o destruir
una cosa ajena para conjurar un peligro que dicha cosa en
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cierra, si el dafo o la destruccion son necesarias para ello
y, los dafos producidos no resultan desproporcionados
con el peligro conjurado. Tal precepto se aplica en ataques
de animales, aunque hay que intentar primero ahuyentar al
perro mediante gritos o golpes, antes de acudir a un arma
de fuego. Jescheck llama la atencién en que: "el dafo
causado por la defensa de cosas no puede resultar
desproporcionado al dafio a que se refiere el peligro
derivado de la cosa... basta con que el dafio sea
especialmente grande para que no resulte compensado

por la voluntad defensiva juridicamente aprobada".**

También el paragrafo 904 del cédigo civil aleman,
establece que "son licitas las intromisiones en el
patrimonio ajeno (cosas, muebles o predios) que resultan
necesarias para conjurar un peligro actual si el dafio que
amenaza resulta desproporcionadamente mayor que el
dafio producido por la ingerencia". Como ocurre ante la
necesidad de llevar a un enfermo grave a la unidad de
cuidados intensivos y, al no encontrarse un taxi, se utiliza
un automovil estacionado. Dependiendo de si podia
esperarse 0 no la llegada de un taxi, o, de si era necesario
para salvar el bien amenazado. Lo necesario ha de
referirse a una intervencion eficaz y lo menos lesiva
posible. No cabria este concepto de necesidad en el
ejemplo de Welzel. una sefiora que lleva un costoso abrigo
de pieles, al ver que empieza a llover, de modo subito,
arrebata el abrigo y el paraguas a una mujer para proteger
su vestimenta.*®

Finalmente, la doctrina sostiene que el mal causado en
estado de necesidad -que no debe ser mas grave que el
que trate de evitarse- tiene que ser penalmente tipico a la
fuerza, es decir que solo sera un "mal" relevante para el
estado de necesidad, un mal penalmente tipico, la lesion
de un bien juridico penalmente protegido.*” Asi, Mir Puig
sefiala que la doctrina y la jurisprudencia sostienen que no
hay que atender a la valoracion individual del sujeto. Asi,
no bastaria para fundar el estado de necesidad el hecho de
que la madre nuevamente embarazada, se represente el
nacimiento de un nuevo hijo como un grave mal y acuda a
la comadrona para que le provoque el aborto. Hay que
atender a una valoracién mas objetiva.*®

La idea de la justificacion de la conducta se funda en dos
valoraciones, una relativa al rango de los intereses y la otra
referente a su sentido ético social,
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es decir, en palabras de Jescheck: "que ha de
desprenderse de los principios superiores de la comunidad
que sea adecuado, digno de aprobacion y permitido en
interés de la justicia el superar una situacion de necesidad

mediante el menoscabo del interés en conflicto".*°

Solo deben atenderse situaciones en las que se salven
bienes de importante y prioritario valor para el normal
desarrollo de la vida del sujeto.

4.4.1 Necesidad de lesionar un bien juridico

Significa que no exista otra alternativa de actuacion no
lesiva o menos lesiva.

Para que concurra un estado de necesidad es preciso que
no haya un modo menos lesivo de evitar el mal que
amenaza el Unico medio para evitar el mal, acompafiado
de la exigencia del principio de proporcionalidad de que el
mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar.

5 Casos especificos de estado de necesidad como
causa de licitud en el cédigo penal mexicano

5.1 Aborto terapéutico

El legislador mexicano en el articulo 334 del codigo penal,
contempla un caso especifico de estado de necesidad: el
aborto terapéutico.

Articulo 334 CPDF: "No se aplicara sancion: cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y
no sea peligrosa la demora".

En la interrupcion del embarazo los bienes afectados,
como la vida de la madre y la del producto, son de distinto
valor. En ambos casos lo decisivo es que la vida y la salud
de la madre, en atencion a su status de persona
completamente incorporada a la vida social, aparecen
como merecedores de mayor proteccion que la vida del
nifo.>

Realmente, al existir una férmula de contenido general en
la parte general del codigo penal, no es necesario incluir
este caso especifico, sin embargo, el legislador asi lo
contemplé.
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5.2 El robo de Famélico

Este es otro caso que se adecua exactamente a la férmula
general del articulo 15 fraccion V, del codigo penal, y que el
legislador contempla en un apartado de la parte especial,
en el articulo 379 CPDF:

Articulo 379 CPDF: "No se castigara al que, sin emplear
engafio, ni medios violentos, se apodera una sola vez de
los objetos estrictamente indispensables para satisfacer
sus necesidades personales o familiares del momento".

El criterio de necesidad racional para salvar un bien
personal o familiar estd presente: "el derecho del
necesitado de lo ajeno, que puede ser de tanta importancia
como la misma conservacion de la vida".*' Gonzalez de la
Vega advierte que la justificacion se limita a una sola vez,
siendo asi que el hambre o las necesidades apremiantes
pueden repetirse. Afortunadamente, todos los casos caben
en el articulo 15, fraccién V, CPDF. La justificacion no
ampara aquellos casos en que se finge necesidad para
justificar vagancia o mal vivencia habituales.”* Esto lo
afirma porque caben las actuaciones de personas
acomodadas que ejecutan el apoderamiento en los
momentos precisos de experimentar la necesidad.

6. Jurisprudencia

Gonzalez de la Vega, en su Cédigo Penal Comentado nos
presenta una tesis de jurisprudencia que encierra la idea
de necesidad y refleja una situacion econdémica y una
necesidad de salvar bienes juridicos:

Tesis de jurisprudencia: "la responsabilidad de la quejosa
se halla excluida en la especie de funcion de la justificante
por estado de necesidad a que se contrae una parte de la
fraccion IV del articulo 15 del Codigo PENAL, si se
demuestra en autos que la acusada es una persona de
edad avanzada, de escasisimos recursos econémicos, que
su sostén es un hijo vicioso y que el efectuar el trueque de
la marihuana no lo motivé ningun afan de lucro sino la
urgencia de alimentos. Por otra parte, esta evidenciado
que, precisamente, a cambio de la yerba recibié pan duro y
tortillas duras para atender a sus apremiantes necesidades
alimenticias, por lo cual se impone la concesion del
Amparo". Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. LUI, p. 27.
A.D. 2793/61. (Anteriormente la causa de licitud citada se
encontraba en la fraccién IV del articulo 15 CPDF).*®
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