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I.  Introduccién

(p. 253) En este estudio se realiza una interpretacion de los presupuestos y de la
estructura dogmatica del articulo 20.4 CP, que regula el estado de necesidad justificante, a la
luz del desarrollo de los conceptos dogmaticos que se vienen elaborando y discutiendo en la
doctrina. Sobre esto, ya de entrada, puede afirmarse que la regulacidon de esta causa de
justificacion se inspira en el (p. 254) 8 34 StGB de 1975, que introdujo la regulacion del
estado de necesidad como causa de justificacion en la moderna discusion dogmatica.

Hasta antes de 1975 en Alemania sélo se regulaba el estado de necesidad disculpante —
§ 54 StGB de 1871—, que se limitaba a la proteccion de la vida y de la integridad corporal y al
auxilio s6lo de parientes; con lo que eran pocos los casos que se podian resolver y sélo
aquellos donde la accién de salvaguarda era tipica y antijuridica, mas no culpable (caso de la
tabla de Carnéades). Las acciones que significaban injerencias en ambitos u objetos ajenos
pero que merecian justificaciéon por el estado de necesidad estaban contempladas en el
Burgerliches Gesetzbuch (BGB)' aleman —Cadigo Civil-. Los primeros intentos realizados
para diferenciar el estado de necesidad disculpante del justificante (teoria diferenciadora) fue
llevada a cabo por Goldschmidt (1913) y Freudenthal (1922), quienes afirmaron que la
regulacién del mencionado 8§ 54 StGB s6lo comprendia problemas de culpabilidad. Y aquellos
casos que no eran contemplados (en el § 54 StGB), estaban regulados extrapenalmente
como causas de justificacion® Esta misma linea de orientacién fue apoyada mas tarde por
Liszt, Schmidt y Mezger®.

En la praxis judicial los problemas que generaba la carencia de una regulacién penal del
estado de necesidad justificante se ponian de manifiesto y exigian una regulacion legislativa
en ese sentido. Sin embargo, el reclamo que exigia cubrir legislativamente esta carencia, tuvo
que esperar aun mucho, hasta que la reforma penal alemana de 1975 regulara el estado de
necesidad justificante en el § 34 StGB. Pero mientras tanto, la laguna legal, en cuanto a la
regulaciéon del estado de necesidad justificante, llevé por su parte a la jurisprudencia a
desarrollar criterios de solucién con el denominado «estado de necesidad supralegal», para

Véase al respecto Jakobs, 1997, p. 495 y 520; Stratenwerth, 1982, p. 137-138; Roxin, 1997, p.
671: «s6lo comprendia la defensa frente a peligros procedentes de cosas (§ 228 BGB) y la intromision
en cosas de terceros ajenos que sea necesaria para afrontar cualquier peligro (8 904 BGB) ... faltaba
una norma que, para salvar la vida, hubiera permitido perturbar la seguridad del trafico» u otros bienes.

Véase con mas referencias Maurach/Zipf, 1994, pp. 465-468; Jakobs, 1997, p. 495; Jescheck,
1993, p. 322; Roxin, 1997, pp. 209y ss., 671.

3 Cfr. Maurach/Zipf, 1994, pp. 465-468.



aquellos casos que no constituian estado de necesidad disculpante.

Asi, el estado de necesidad supralegal representa uno de los casos mas destacados de la
jurisprudencia, pincipio general cuya necesidad derivaba (p. 255) de la insuficiencia del
derecho penal. Un caso representativo que se dio en la praxis es el que conocemos como el
de «la perforacién», donde se practico la interrupcion del embarazo por el riesgo de suicidio
de la madre (o los de interrupcién por indicacién médica). Esta necesidad objetiva desde el
punto de vista médico, se enfrentaba a obstaculos insuperables desde la perspectiva del
derecho penal escrito. Los casos del estado de necesidad regulados en la ley sélo admitian
intervenciones sobre objetos materiales, de modo que fracasaban ante la lesion del feto. La
tabla salvadora fue proporcionada por el Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich), quien*
cred (praeter legem) la clausula general del estado de necesidad justificante «supralegal»,
creacion que iba mas alla del derecho escrito®. Por lo que como puede apreciarse constituye
uno de los mas claros aportes de la Jurisprudencia en el «desarrollo continuador del
Derecho». Con esta fundamental decisidn, apesar de la insuficiente regulacion penal, el
Reichsgericht hizo a la teoria diferenciadora dominante en la practica. Ciertamente la
Jurisprudencia no hubiera encontrado el camino hacia una soluciéon semejante, si la doctrina
no hubiera realizado décadas aras un fructifero trabajo previo; como ya referimos desde
Goldschmidt, Freudenthal, Liszt, Schmidt y Mezger, entre otros °.

Il. Naturaleza y fundamento del estado de necesidad justificante

En la doctrina se discute hasta ahora si las situaciones de necesidad configuran sélo
estado de necesidad disculpante o también justificante, o acaso solo éste Ultimo o
simultdneamente ambos. Sobre ello, y su desarrollo se ha pronunciado la doctrina a través de
teorias. Asi, por una parte, la teoria unitaria’ en sus origenes postulaba que en estado de
necesidad, toda defensa (p. 256) que lesiona bienes es antijuridica, dejando subsistente que
en el caso concreto sea disculpable por defender bienes esenciales. Posteriormente, han
surgido otras posturas, que defienden sélo la justificacion cuando del conflicto de intereses y
de la lesién de una de ellas, el resultado global concluya como preponderante para el interés
legitimo. Asi entonces, se hallan los que defienden en el estado de necesidad: una causa de
exculpacién o una causa de justificacion. Dentro de esta tesitura monista, una posicién
interesante, considera que el estado de necesidad es ley general respecto del resto de
causas de justificacion®. Por su parte, la teoria diferenciadora, desarrollada por la doctrina y
jurisprudencia, es actualmente dominante.® En ella se distingue el estado de necesidad
justificante —en razén de si la afectacion del bien lesionado es inferior en valor que el del bien
salvado—, y el estado de necesidad disculpante —donde la afectacion del bien lesionado es
de igual valor respecto del bien salvado—™.

4 11/3/1927. RG 61,242 [254]

Véase ampliamente al respecto y sobre otros casos de la jurisprudencia alemana Roxin, 1997,

pp. 671-675y 209-210; Jakobs, 1997, p. 495; Maurach/Zipf, 1994, pp. 466 y ss.; Jescheck, 1993, p. 322.
Stratenwerth, 1982, p. 147.

6 Cfr. Con més referencias Maurach/Zipf, 1984, p. 467; Roxin, 1997, pp. 671-675 y 209-210;

Jescheck, 1993, p. 322.

Es comun en la doctrina identificar como partidarios de esta teoria a von Hipel, Gerland, Welzel
—pero sélo en un prim er momento—, Mayer y Maihofer; véase las referencias entre otros Roxin, 1997,
p. 671; Gimbernat Ordeig, 1990, pp. 219y ss.

8 Selmann, citado por —y comparte esa posicion— Molina Fernandez, 2000, p. 201; quien

ademas afirma —en el mismo lugar— que: Una tesis proxima mantiene Lenckner, 1997, § 34, num. 6.
Por su parte, Mir Puig, 2002, pp. 447 y ss., respecto al art. 20, 5 del C4digo Penal espafiol, considera
que en ella s6lo se prevé el estado de necesidad justificante; en tanto que los casos de estado
neces idad exculpantes son comprendidos por el miedo insuperable (art. 20.6 del Cadigo Penal espafiol).

o En sus origenes defendié Goldschmidt y Freudenthal, posteriormente en la misma linea Liszt,

Schmidt, Mezger, Welzel, Stratenwert y Jescheck entre otros ; véase las referencias en: Jakobs, 1997, p.
493, nota 7; Maurach/Zipf, 1994, 465; Gimbernat Ordeig, 1990, p. 219.

10 Mas referencias en Gimbernat Ordeig, 1990, p. 219; Bernal del Castillo, 2002, pp.82 y ss.



Desde antafio la «teoria de la ponderacion» y la «teoria del fin» se encontraban
enfrentadas en cuanto a la fundamentacion del estado de necesidad. De una parte, la teoria
de la ponderacion de intereses, tiene como precursor a Binding quien formulé un principio
general que considera que: el Estado enfrentado ante dos males, debe elegir el menor y
evitar el mayor™. En esta idea se reconoce los comienzos de la teoria de la «ponderacion de
bienes», que el Reichsgericht hizo suya. Tiempo después, Mezger planted que «no actla
antijuridicamente quien lesiona o pone en peligro un bien juridico de inferior valor, si sélo de
ese modo se puede salvar un bien juridico (p. 257) de superior valor»™. En un desarollo
posterior se paso de la ponderacion de bienes a la «ponderacion de intereses», en ésta el
conflicto de bienes era uno de los criterios adicionales (como el grado de peligro y el medio
adecuado) a ser ponderados. En la regulacién legal del § 34 del StGB encontraron acogida
ambas variantes de la ponderacion®,

La «teoria del fin», propugnada por v. Liszt y Schmidt, atendia a la «persecucion de un fin
juridicamente reconocido a través de medios adecuados». Este principio estaba orientado a la
idea de justicia y cabria deducir de ella la ponderacion de bienes. Este cometido de llegar a
decisiones justas atendiendo cada estado cultural, recurrid al principio mas general del
«medio correcto para el fin correcto». Sin embargo, la abstraccion de esta teoria la hacia
impracticable; por lo que luego se planteé en forma de correctivo adicional como «un medio
adecuado para un fin reconocido por el Estado», clausula de adecuacién, encontrando
acogida en el § 34 StGB™.

El estado de necesidad justificante (§ 34) debe ser interpretado a la luz de este desarrollo
previo. El precepto del estado de necesidad justificante unié estas dos teorias en una
arquitectura complicada. La primera etapa de valoracion es la ponderacién extensiva de
intereses en la cual deben ser consideradas todas las circunstancias del caso particular: Dos
criterios han sido destacados esencialmente a modo de ejemplo: bienes juridicos y grado de
peligro. El resultado de esta ponderacién debe ser la preponderancia del interés salvado. Una
segunda valoracion tiene lugar con posterioridad, segun el criterio de la adecuacion®.

Asi, el fundamento del estado de necesidad justificante es el «interés preponderante»'®, es
decir, el resultado de la ponderacién del interés salvado (p. 258) debe ser preponderante
respecto del interés afectado. Lo que determina la exclusion de la antijuricidad es la
necesidad de la lesion unida a la menor significacion del bien sacrificado respecto del
salvado. La contrapartida de la justificacion otorgada al autor es, naturalmente, el deber de
tolerar impuesto al titular del bien sacrificado, al que se le conoce como «deber de
solidaridad».

Sin embargo, la perspectiva actual del Derecho penal es distinguir entre estado de
necesidad defensivo y agresivo. En el estado de necesidad defensivo, tendra implicancias, en
cuanto la responsabilidad del titular del bien (sujeto-afectado) surge de haber originado la
situacién de peligro. En el caso del estado de necesidad agresivo, el sujeto-afectado ajeno a
la fuente de peligro, tolera la lesion debido al deber de solidaridad que el ordenamiento

e Maurach/Zipf, 1994, p 467, quien ademas sefiala que Binding (1885) «habia exigido para el

caso de la colisiéon de obligaciones, el reconocimiento de un principio general como derecho vigente, sin
vinculacién con el derecho escrito, en el sentido de declarar que el cumplimiento de la obligacién mas
importante a costa del menos importante no podia ser antijuridico».

12 Citado por Roxin, 1997, p. 672.

B c Maurach/Zipf, 1994, pp. 467, 471; Roxin, 1997, pp. 674 y 682 ss. Y de manera implicita

Jescheck, 1993, pp. 322 y 323; Jakobs, 1997, pp. 504 y ss. Octavio de Toledo/Huerta Tocildo, 1986, p.
229: «la esencia del estado de necesidad, es el conflicto de intereses».

¥ e Maurach/Zipf, 1994, pp. 471y ss.; Roxin, 1997, pp. 573y 672.

5 e Maurcah/Zipf, 1994, p. 472. Por su parte Molina Fernandez, 2000, pp. 204-218, propone

una fundamento Unico a todas las causas de justificacion, expresa en el interés preponderante.

16 Entre otros Jakobs, 1997, p. 504; Jescheck, 1993, p. 324, considerando que el estado de

necesidad so6lo descansa en el principio de la conservacion del interés mas valioso puesto en peligro,
mientras la idea de afirmacion del Derecho, no juega papel alguno. Por eso, el peligro ha de ser rehuido
siempre que resulte posible, y la ponderacién de intereses aparece como fundamento determinante de
la justificacion.



juridico impone a todas las personas.

lll. Estado de necesidad justificante: agresivo y defensivo

1. Planteamiento general

El tema del estado de necesidad que discurre a continuacion se desarrolla dentro del
marco conceptual que considera que persona en Derecho penal es aquélla que posee
capacidad de convivencia en sociedad y por ello posee facultades y deberes. El ambito
individual de la persona estd delimitado por su propia organizacién en libertad
(autodeterminacion), por un lado, y por la responsabilidad de no tener injerencia en aquellas
esferas que no le son propias. Es decir, «cada deber presupone la existencia de un derecho
que consiste en organizarse conforme a deber y cada derecho un deber que consiste en la
administracion inocua del derecho»”. Ya por ello, la libertad de la persona en sociedad no
puede ser ejercicio ilimitado, solo sera legitima en cuanto desarrolle o autodetermine su
propio ambito (su propia organizacion) personal sin afectar otras organizaciones personales,
que de hacerlo surge un conflicto de intereses. En este contexto, el Derecho penal tiene la
funcion de mantener relaciones de convivencia sustanciales a través de mandatos (que
incluyen permisiones) y prohibiciones que a su vez se rigen (p. 259) por principios que se
suponen inherentes a ellos. Expresado en otros términos, garantizan las normas -protegen
bienes juridicos (penales)-."® La injerencia en ambitos que trascienden la propia esfera
personal puede o no significar un conflicto de intereses. Y ello va ha depender de cémo cada
cual organice su ambito personal. No existira conflicto, por ejemplo, si la actuacién en esferas
ajenas (no propias) ha sido realizada con el consentimiento del sujeto que la permite.

Asi, en estos @sos pueden existir conductas si bien son tipicas, puede que no sean
antijuridicas, es decir sean constitutivas de una causa de justificacién en Derecho penal. Pero
para ser justificadas se exige que esas conductas sean realizadas bajo ciertas condiciones ™.
Condiciones que en forma de presupuestos o requisitos del estado de necesidad justificante,
estan establecidas en el art. 20.4 CP.

En este sentido —aunque es evidente decirlo—, destruir una casa no sera ilicito, si para
ello, el propietario dio su autorizacion. No obstante, aln en estos casos —pese a esa
autorizacién—, el sujeto que actla en ambitos ajenos (patrimonio, por ejemplo), tiene limites
que se circunscriben a dicha autorizacion, por el principio de responsabilidad. Sin embargo, si
se ingresa en ambitos ajenos, sin ningln consentimiento, el hecho constituira un conflicto de
intereses, cuya relevancia dependera del grado de peligro que esa injerencia conlleve y de los
intereses contrapuestos que se hallan en juego. En la que el sujeto amenazado por el peligro
estard facultado a reaccionar con una accién de salvaguarda que proteja sus bienes que
estén en peligro y que busque extinguir o evadir la fuente de peligro®. En las situaciones de
necesidad, la accién del sujeto «necesitado» posee un doble aspecto pero sin dejar de ser al
mismo tiempo una accion unitaria: por un lado, constituye un aspecto de «salvaguarda»
propia o ajena, y por otro, un aspecto de «agresion» para los intereses de terceros afectados.
Este doble aspecto, (p. 260) es lo que con acierto Baldo Lavilla ha denominado actio
duplex21. Sobre este mismo raciocinio, Molina Fernandez, lo plantea como un criterio que se
extiende y aplica a todo el &mbito de justificacion?.

17 Jakobs, 2002, p. 1.

18 véase por ejemplo, Baldd Lavilla, 1994, pp. 33 y ss, y 43 y ss.; Molina Fernandez, 2000, pp.

207 y ss.; Jakobs, 1997, pp. 44y ss.; Roxin, 1997, pp. 41y ss., pp. 51y ss.

¥ En este mismo sentido, Jescheck, 1993, pp. 290-291, sostiene que: Los tipos penales

contienen «reglas» que son rotas por las causas de justificacion operando como excepciones, puesto
gue deben concurrir especiales presupuestos para que la causa de justificacion actude.

2 Baldé Lavilla, 1994, p. 107: «el sistema normativo a través de las reglas permisivas juridico-

penales, que bajo determinadas condiciones, otorga al sujeto necesitado facultades de salvaguarda e
impone al sujeto afectado correlativos deberes de tolerancia».

2 Ampliamente, Bald6 Lavilla, 1994, pp.177 y ss.

22 Cfr. Molina Fernandez, 2000, p. 208; el mismo que interesado en sustentar su adscripcion a la



Ahora bien, el estado de necesidad en sentido general puede entenderse como la
situacién de necesidad (peligro actual) para intereses legitimos, que sélo puede ser superado
mediante la lesion de otros intereses reconocidos. M&s concretamente, las situaciones de
estado de necesidad, son situaciones de peligro que generan un conflicto de intereses entre
distintos sujetos y donde dicho conflicto es superado sélo a través de la lesion de intereses.
En situaciones de necesidad se permite lesionar bienes ajenos en razon de la facultad de
salvaguarda del «sujeto necesitado» (autor), y se impone un deber de tolerancia (en la
salvacion de bienes) al «sujeto afectado» (victima) competente —en alguna medida— (estado
de necesidad defensivo) o no competente (estado de necesidad agresivo) de la fuente de
peligro®. Relevante para el derecho penal es sélo aquella situacién de peligro ante la cual la
accion de salvaguarda ejecutada configura un tipo del hecho punible.

La accién necesaria en estado de necesidad, en principio no tiene impedimento —en su
salvaguarda— de lesionar cualquier interés geno. Pudiendo lesionar intereses de personas
individuales o sociales®. El estado de necesidad procede respecto de todos los bienes
juridicos. La mencién que hace el art. 20.4 CP, a titulo de ejemplo: la vida, la integridad
personal, la libertad, sélo tiene por objeto facilitar su mejor comprension. (p. 261)

El ordenamiento juridico no solo consta de prohibiciones sino también contiene
autorizaciones que en determinadas condiciones excluyen la prohibicién. Las autorizaciones
Se expresan como proposiciones permisivas que se oponen al tipo de injusto. Si concurre una
causa de justificacion la norma prohibitiva contenida como deber juridico en el tipo de injusto
pierde su efectividad en el caso concreto®.

2. Estado de necesidad agresivo

El estado de necesidad agresivo de refiere a aquellas situaciones de necesidad en las que
el «sujeto afectado» no es el competente de la fuente de peligro, pero sobre cuya esfera de
intereses recae la accion de salvaguarda. Es decir, se admiten intervenciones (de dafio) en
intereses ajenos que sean necesarias para evitar un peligro actual aiin cuando el afectado no
es el causante del origen del peligro. La cuestidon de porqué es legitimo dafiar en estado de
necesidad intereses de sujetos (afectados) ajenos a la fuente de peligro, se pstifica por el
deber de solidaridad general o «al cuidado por lo general»”® que tiene toda persona. Sin
embargo, esto se acepta en la medida en que el peligro amenazante sobre el interés salvado,
sea preponderante respecto al dafio ocasionado en el interés ajeno”. Se trata de
intethzagnciones sobre esferas no participantes, que son sacrificadas en beneficio de un interés
ajeno”.

teoria monista, que ubica al estado de necesidad en la cispide y como principio basico justificador, ha
expresado: «La necesidad de crear reglas de justificacion sélo surge de cuando existen acciones que
tienen un efecto dual y de sentido opuesto (actio duplex, en la atinada expresion de usada por Baldo:
por un lado lesionan bienes juridicos, pero por otro los salvaguardan, sin que sea posible prescindir en
el caso concreto de uno de estos dos efectos».

% En este sentido coinciden en general: Jakobs, 1997, p. 493; Roxin, 1997, p. Maurach / Zipf,

1994, p. 471 ss.; Jescheck, 1993, p. 316-317; Luzon Pefia, 1996, p. 620; Silva Sanchez, 1982, p. 665
ss; Baldo Lavilla, 1994, p. 107 ss., 121 ss.; Mir Puig, 2002, p. 439; en el mismo sentido pero refiriéndose
atoda causa de justificacién Molina Fernandez, 2000, p. 210 ss.;

# siva Sanchez, 1982, p. 675: «es posible lesionar no sé6lo bienes juridicos de otras personas,

fisicas o juridicas (entre ellas, las Administraciones Publicas), sino también bienes de titularidad
suprapersonal (de la sociedad o del Estado como ente politico)».

% En este sentido expresa Jescheck, 1993, p. 290-291, que el juicio de antijuricidad descansa en

dos raciocinios: de un lado, en el examen de la tipicidad de la accién, y de otro, en el examen de si
interviene una causa de justificacion. La accidn tipica no desaparece sino que Unicamente son de
aprobacion por el Derecho. La causa de justificacién prevalece sobre la norma prohibitiva

% Jakobs, 2002, pp. 7y ss., 12.

27 . —_ . Lo .
«La amenaza de un peligro inminente no reconducible siquiera objetivamente a la esfera

organizativa individual del tercero-solidario constituye el presupuesto conceptual basico de la situacion
de estado de necesidad agresivo», Baldo Lavilla, 1994, p. 122.

Existe aun la discusion de los efectos justificantes en el ambito de la responsabilidad civil,
privandolo de una consecuencia que la doctrina considera, en general, como inherente a toda causa de



A. Facultades de salvaguarda

En el estado de necesidad agresivo —articulo 20.4 CP—, se concede al «sujeto
necesitado» facultades de salvaguarda «agresiva», permitiendo la (p. 262) injerencia y lesion
de intereses en esferas del «sujeto afectado solidario», sujeto este ajeno (no responsable) a
la creacion de la fuente de peligro, pero obligado a tolerar (deber) por el principio de
solidaridad general. Sin embargo, el sujeto necesitado, tiene limites en el ejercicio de la
facultad de salvaguarda, cuando se impone al sujeto necesitado la regla de «asuncion
personal de riesgos no atribuibles a terceros». Es decir, si ninguna persona ha generado el
peligro, es él quien en primer orden —antes que otro— debe asumir el peligro que sobre él
recae® y en todo caso su accion de salvaguarda (agresiva) debe ejercitarla
responsablemente, sobre el bien que se sacrifica®.

B. Deberes de tolerancia

En d estado de necesidad agresivo el ordenamiento juridico (articulo 20.4 CP) impone
también un deber de tolerancia al «sujeto afectado-solidario» (ajeno a la fuente de peligro),
fundado en el principio de solidaridad —en su expresion mas general—, en contrapartida de
la facultad de salvaguarda que concede al sujeto necesitado. Este deber de tolerancia regido
por el principio de solidaridad desautoriza cualquier respuesta agresiva del sujeto afectado
ante la accion de salvaguarda del sujeto necesitado. No es posible invocar legitima defensa,
ni estado de necesidad defensivo ni agresivo frente a la actuacién en estado de necesidad
agresivo™. Sin embargo, de modo excepcional, el sujeto afectado solidario también esta
facultado a oponerse a la accion de salvaguarda, cuando ésta (salvaguarda) sobrepasa los
limites del baremo restrictivo del estado de necesidad agresivo, es decir, el interés
salvaguardado debe ser predominante sobre el interés dafiado®.

La accién de salvaguarda puede ser realizada también por un tercero auxiliante. En este
caso el citoyen (el ciudadano), «tiene que ocuparse de lo general mientras no se pueda
conseguir ayuda estatal, como el soportar menoscabos en casos de desastres para el
mantenimiento de la tarea publica»®. Aqui las cuestiones que resultan complejas se dan en
tanto el sujeto obligado por el deber de tolerancia se «opone activamente», interrumpiendo (p.
263) el curso salvador de un auxiliante. Un caso ilustrativo se da cuando: un sujeto mordido
por una vibora en una selva es auxiliado por otra persona, que pretende hacer uso de una
lancha ajena para trasladarlo a un refugio cercano donde tenia un antidoto, sin embargo el
duefio de la embarcacion se opone activamente al uso de su lancha, la utilizacién de la barca
habria impedido la muerte del sujeto necesitado. La resolucion de estos casos debe
considerar —primero— la infraccion del principio de solidaridad (consiguiente configuracién de
delito omision de socorro) y la interrupcion del curso salvador emprendido por el auxiliante.
Consideracién que al «sujeto titular del bien» le impone un deber de tolerancia derivada de la
solidaridad, pero cuyo sacrificio de intereses propios no sobrepasen las reglas del estado de
necesidad agresivo, y esta desautorizado a oponerse activamente a cursos salvadores ya
emprendidos por sujetos auxiliantes. Por su parte, el «sujeto solidario-auxiliante» no esta
obligado a atravesar —si no quiere— un riesgo propio (clausula «sin riesgo propio»)*.

justificacion. Sin embargo, la cuestidon subsiste en casos de sobrepasar los limites de predominancia y
adecuacion en la accion de salvaguarda. Aunque también, en principio esto rige s6lo para el caso del
estado de necesidad agresivo, mas no para el defensivo.

2 Cfr. Bald6 Lavilla, 1994, pp. 176 y ss.
Cfr. Jakobs, 2002, p. 8.

Cfr. Baldo Lavilla, 1994, p. 178.
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%2 Cfr. Baldé Lavilla, 1994, p. 178 y ss, 169y ss.

% Jakobs, 2002, pp. 89, «El individuo sélo puede sustituir al Estado en aquellos casos de

necesidad extrema en los que éste tendria que intervenir si estuviera presente».

34 Sobre estos caso y mas variantes Véase, Baldé Lavilla, 1994, pp. 183-189. Y las variantes

donde el propietario, no se opone activamente pero no entrega las llaves por ejemplo de la embarcacion
motorizada, es resuelta con las reglas de la omision, Véase, ampliamente Silva Sanchez, Barcelona
1986, pp. 227 y ss.



3. Estado de necesidad defensivo

En esta modalidad de estado de necesidad el «sujeto afectado» por la accién de
salvaguarda es competente en alguna medida (de modo preferente) de la fuente de peligro
que origina. Sin embargo, el comportamiento humano (accién de salvaguarda) que crea la
fuente de peligro no constituye agresioén ilegitima. El peligro amenazante le es objetiva, pero
no plenamente imputable®. Es decir, la fuente de peligro puede emanar de hechos que no
constituyen agresion ilegitima: de cosas, animales®, de comportamientos humanos (que no
configuran agresion ilegitima) o sélo de aquellos que configuran imprudencia®. Cuando la
fuente de peligro procede de cosas, la (p. 264) accion de salvaguarda es mas amplia,
respecto de cuando la fuente de peligro procede de conductas humanas. La valoracién no
puede ser la misma, si la fuente del peligro son procedentes de cosas o de conductas
humanas. Sobre las conductas humanas se imponen acciones de salvaguarda con
restricciones. Por su parte, el sujeto necesitado, no actla antijuridicamente cuando lesiona o
destruye un bien ajeno originador del peligro, con el propdsito de evitar un peligro de lesion
respecto de si mismo o de un tercero. Esto es aceptado en la medida en que la accién de
salvaguarda sea necesaria para evitar el peligro y que el dafio no sea desproporcionado a
éste®. Sin embargo, ello tampoco impide que en el estado de necesidad defensivo, cuando
esté en peligro la vida o la salud, incluso se mate o se lesione. Esto es asi no so6lo porque
nadie esta obligado a soportar peligros provenientes de fuentes ajenas, sino porque a nadie
se le puede imponer que tolere el peligro de muerte o lesion®.

En la doctrina, un sector opina que el estado de necesidad defensivo tiene un ambito
limitado de aplicacién, sobre todo, porque no podria resolver problemas donde el bien
lesionado es superior al que se que se queria evitar. Es decir, cuando el bien salvaguardado
por el sujeto necesitado (o0 su auxiliante) es valorativamente inferior (o incluso igual) al bien
dafiado del «sujeto-afectado». Los problemas en verdad son complejos, por ejemplo, cuando
es necesario matar a alguien para evitar la propia muerte: vida contra vida. Sin embargo, el
grave error en el que se incurre al interpretar (incluso cuando el bien salvado es inferior al
lesionado), esta determinado por la inadecuada nterpretacion que se hace del principio de
«ponderacion de intereses». Pues queda claro que la «ponderacion» no sélo se realiza entre
bienes —que por cierto es un primer nivel a ponderar—, sino que ademas existen otros
criterios (intereses) aln a ponderar. Por ello, el «hecho de que en tales casos muchas veces
el bien juridico protegido no sea sustancialmente mas valioso que el dafiado, no excluye que
«el interés protegido sea preponderante sobre el dafiado»®. Y ello, se deduce de una
correcta interpretacion del articulo 20.4 a) y b) (principio de ponderaciéon y clausula de
adecuacion): «Cuando de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la
intensidad del peligro que amenaza, el bien protegido, (p. 265) resulta predominante sobre el
interés dafiado» y «cuando se emplee el medio adecuado». La interpretacion teolégicamente
vélida responde ademas al espiritu de la ley*. Sin embargo, para evitar confusiones de lege
ferenda deberia incorporarse «interés» término que resulta mas apropiado que el de «bienx.

% cfr Baldé Lavilla, 1994, p. 71; «la amenaza de un peligro inminente objetiva pero no

subjetivamente (a titulo doloso) a la esfera organizativa individual del tercero-cualificado constituye el
presupuesto conceptual basico de la situacion de estado de necesidad defensivo» (p.122); Luzon Pefia,
1996, p. 632.

36 . . L .
El estado de necesidad defensivo, en su momento surgié su momento e incorporada en la ley

(8 228 BGB) «para resolver la cuestion tan discutida de si es admisible legitima defensa contra los
ataques de animales», Stratenwerth, 1982, p. 138.

37 Cfr. Luzén Pefia, 1982, p. 633.

3 Véase, Maurach, 1994, p. 483; también Roxin, 1997, pp. 705y ss.

%9 Cfr. Roxin, 1997, p. 708.

9 Roxin, 1997, p. 706.

4 Ya en el Proyecto de Cédigo Penal aleman de 1962 —como afirma Roxin, 1997, p. 706-707—,

«se reconocia la posibilidad de que determinadas circunstancias incluso un bien juridico que sea mas
valioso segun su rango absoluto retroceda frente a un bien —considerado absolutamente— menos
valioso, cuando el interés en proteger al Ultimo sea, por las peculiaridades del caso concreto,
sustancialmente preponderante frente al interés en que el otro quede intacto».



A. Facultades de salvaguarda

En estado de necesidad defensivo, el articulo 20.4 CP, conceden al «sujeto necesitado»
facultades de salvaguarda «defensiva», permitiendo la injerencia tipicamente relevante en
intereses del «sujeto afectado competente-preferente», sujeto este que no es totalmente
ajeno ni totalmente competente (es responsable en alguna medida) de la creacién de la
fuente de peligro, pero obligado a tolerar la accion de salvaguarda por el principio de
responsabilidad. Sin embargo, el sujeto necesitado, tiene limitado el ejercicio de la facultad de
salvaguarda, por el principio de solidaridad general. Ahora bien, tampoco toda accion de
salvaguarda del sujeto afectado es legitima: no lo ser4d cuando afecta intereses que
sobrepasan los limites del baremo restrictivo del estado de necesidad defensivo, es decir, que
no lesionen un interés predominante sobre el salvado del sujeto afectado®.

B. Deberes de tolerancia

En el estado de necesidad defensivo, el ordenamiento juridico (articulo 20.4 CP), también
impone un deber de tolerancia fundado en el principio de responsabilidad y restringido por el
principio de solidaridad al sujeto afectado-competente (en alguna medida responsable de la
fuente de peligro), en contrapartida de la facultad de salvaguarda que concede al sujeto
necesitado. El deber de tolerancia regido por el principio de solidaridad desautoriza cualquier
respuesta agresiva del sujeto afectado ante la accion de salvaguarda del sujeto necesitado.
No es posible demandar legitima defensa, ni estado de necesidad defensivo ni agresivo frente
al estado de necesidad®.(p. 266)

Cuestiones que presentan dificultades en su resolucién son, por ejemplo, los casos donde
el sujeto «solidario» obligado por el deber de tolerancia derivado del principio de solidaridad
general, no facilita el instrumento o medio idoneo necesario e interrumpiendo de ese modo el
curso salvador emprendido por otro sujeto auxiliante (también «solidario»)*. En la resolucién
de este tipo de casos debemos recordar, que el sujeto que en alguna medida es responsable
(objetivamente) de la fuente de peligro en estado de necesidad, esta obligado a soportar los
sacrificios que acarree la salvaguarda ajena, imposicion que rige por el principio de
responsabilidad y por el principio de solidaridad.

Sin embargo, el deber de tolerancia del «sujeto afectado-preferente» (en alguna medida
responsable) no esta obligado a atravesar —si no quiere— un riesgo propio («sin riesgo
propio») que signifique el sacrificio de sus intereses mas alla & las reglas (baremo) del
estado de necesidad defensivo, en correspondencia a que no se oponga activamente a
cursos salvadores emprendidos por sujetos auxiliantes. Y los casos donde no hay oposicidén
activa, pero si una negativa de entregar el instrumento de salvacion, son resueltos con las
reglas de la omision®. El sujeto que no colabora con entregar —por ejemplo— las llaves de
su otro coche, necesarios para la salvacion de la vida de un herido, no infringe el deber de
tolerancia desde la optica del estado de necesidad; en cambio si incurre en delito omisién de
socorro o auxilio (articulos 126 y 127 CP) por lo menos —por insolidaridad cualificada o0 no—,
segun sea el caso. Sin embargo, como contrapartida, tampoco se olvide que el sujeto en
auxilio del necesitado esti facultado de emplear la fuerza para despojar de las llaves del
propietario en virtud de la situacion de peligro inminente; éste es otra variante en que es
legitima la accion de salvaguarda (del auxiliante) en estado de necesidad justificante. (p. 267)

2 Cfr. Baldé Lavilla, 1994, pp. 177, 170y ss.

3 Cfr. Baldé Lavilla, 1994, pp. 178 y ss.

* lustra este supuesto, por ejemplo, el caso donde: Un sujeto que alquila un coche y probando la

velocidad del mismo se choca contra un muro muy cerca del lugar del alquiler, el accidentado esta
desangrandose muy gravemente herido y es auxiliado por otro (sujeto auxiliante) que pretende conducir
otro vehiculo motorizado de la misma agencia que alquilé el coche para trasladar al herido a un hospital
cercano, sin embargo el duefio del negocio de alquiler de coches se niega a entregarle las llaves del
coche; la utilizacion del vehiculo habria impedido la muerte del accidentado. El choque y muerte pudo
evitarse si el propietario hubiera reparado el sistema de direccion y los frenos que dias antes ya
fallaban.

% veéase Silva Sanchez, 1986, pp. 227 y ss.



IV. Estructura y presupuestos del estado de necesidad agresivo y defensivo en el
articulo 20.4 del CP

Los presupuestos conceptuales de la estructura del estado de necesidad agresivo y
defensivo que a continuacién desarrollamos estan enmarcados en la regulacién del Cédigo
Penal peruano:

«Articulo 20°: Esta exento de responsabilidad penal:

4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la
integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho destinado a conjurar dicho
peligro de si o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos: a) Cuando de la
apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que
amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado; y b) Cuando se
emplee un medio adecuado para vencer el peligro.»

Ahora bien, en primer orden, ha de quedar claro que la «xamenaza de peligro» que crea
una situacion de necesidad para intereses legitimos, se manifiesta de modo diverso, es decir,
de las situaciones de necesidad de las que derivan causas de justificacion, se pueden
configurar tres posibles causas de justificacion: legitima defensa, estado de necesidad
agresivo y estado de necesidad defensivo. Aqui nos ocupamos solo de estas dos ultimas. El
tratamiento diferenciado del estado de necesidad (agresivo y defensivo) que desarrollamos,
se hace en funcién interpretativa de la regulacién peruana del art. 20.4 CP. La distincién
atiende a diversos criterios funcionales: el grado de competencia que tiene el «sujeto
afectado» en el origen del peligro amenazante que crea la situacién de necesidad, los
principios que derivan de la libertad individual y de la solidaridad. Y a los que los sujetos
concurrentes de la situacion de necesidad se hallan sometidos; y de las que surgen, para el
«sujeto necesitado», la facultad de ejercitar la accion de salvaguarda, y para el «sujeto
afectado», surge la imposicién del deber de tolerancia de la accién salvadora. Estos principios
interrelacionados reciprocamente, entran en juego® en la solucion del conflicto de los sujetos
e (p. 268) intereses y delimitan la posicidn en la que se hallan frente al ordenamiento juridico
que otorga facultades de salvaguarda o deberes de tolerancia.

La situacion de necesidad se caracteriza por la colisidon de intereses reconocidos (salvado
y dafiado); ésta es la diferencia decisiva con respecto a la legitima defensa, en la cual los
intereses del agresor pierden su pretensién de proteccién juridica debido a la antijuricidad de
la agresién, en la medida que sea necesaria la defensa. Al contrario, el estado de necesidad
estd marcado por la urgencia de sacrificar intereses dignos de proteccién en pro del interés
predominante.

Debe quedar claro desde ya, como bien manifiesta Baldo Lavilla que, «segun la
concepcién dominante, las reglas generales de estado de necesidad defensivo o agresivo no
habran de entrar en juego cuando el conflicto de intereses que pueda derivar de una situacion
de necesidad pueda ser resuelto por las reglas ordinarias del consentimiento»®’.

Tampoco, es posible admitir estado de necesidad (agresivo o defensivo) ante la accion de
salvaguarda en estado de necesidad, debido a que el sujeto —afectado— sobre el que recae
la accion salvadora, ya estd obligado a soportar la lesién por el deber de tolerancia que
impone el ordenamiento, y los limites sélo los pone el baremo referido.

1. La situaciéon de amenaza del «peligro actual» (o inminente)

[«El que, ante un peligro actual ... que amenace»]. Art. 20.4 CP.

El presupuesto basico que fundamenta al estado de necesidad, lo constituye la situacion
amenazante del peligro actual o inminente, es decir, que el bien protegido se halle
objetivamente en peligro. El peligro en estado de necesidad puede originarse de un fenémeno

46 i . .
Respecto a la construccion de su postura del estado de necesidad como ley general, segun

Molina Fernandez, 2000, p. 201 —parafraseando a Warda—, recuerda que es doctrina dominante
considerar que hay relaciones de especialidad funcional entre el estado de necesidad y las demés
causas de justificacion.

47 1994, p. 136.



natural, de animales o de comportamientos humanos que no constituyan agresiones
ilegitimas pudiendo ser imprudentes (atribuibles por criterios de imputacion). La amenaza del
peligro actual se concibe como un estado en el cual, de acuerdo a las concretas
circunstancias de ese momento, la produccién de una lesibn o dafio de un bien juridico
(penal) se presenta, inminentemente, como probable®. En (p. 269) palabras de Jakobs,
«peligro es un estado en el que se puede pronosticar que la lesién de un bien no es
improbable de acuerdo al curso causal que es de esperar»®. La amenaza del peligro actual o
la inminencia del peligro, tiene que ver con la potencialidad perenne del peligro amenazante
para un interés protegido. Entonces, la amenaza del peligro posee actualidad cuando puede
constatarse la presencia objetiva del riesgo en la situacién de necesidad en un momento
determinado, en la que existe buena probabilidad (no es improbable) —ex ante— de
produccién de una lesién inmediata o de un dafio en momento posterior. La actualidad del
peligro de dafio probable, en un momento posterior (no inmediato) ocurre en los casos de
peligro permanente o continuado. Sin embargo, como bien se ha dicho «no es necesario una
probabilidad preponderante (o alta) de desenlace fatal, sino que mas bien haya que tener en
cuenta, al ponderar los riesgos, en su caso, un grado pequefio de peligro»®.

Por ello, la existencia del peligro actual amenazante, es un juicio que se obtiene sobre la
base de una perspectiva ex post, pero que en el caso concreto se formula ex ante. Sobre
como determinar el criterio objetivo ex ante, es discutible, sin embargo, para este juicio
«importa el grado de conocimiento que tiene el observador experto». Por ello, el juicio debe
realizarlo el especialista competente. Asi, «para los peligros de fuego, el bombero profesional,
para los peligros en obra, el especialista en calculo de resistencia de materiales; para
enfermedades el médico, etc.»".

A pesar de ello, no es tarea sencilla delimitar el grado de actualidad del peligro que debe
concurrir para estar o no frente una situacion de necesidad. No debe pretenderse en todo
caso crear una regla general que abarque todos los casos de «inminencia o actualidad» del
peligro, porque de entrada (p. 270) ya es posible graduar la amenaza de peligro en cada caso
y en cada tipo delito. Y ese es el sentido al que se refiere nuestro Cddigo Penal cuando
expresa «[...] de la intensidad del peligro que amenaza[...]» (art. 20.4, a, CP). Pero como ya
se dijo, también hay que tener en cuenta que la amenaza de la actualidad del peligro no tiene
por qué ser s6lo momentanea y fugaz, sino que ademas puede (el peligro) mantenerse o
prolongarse espacio temporalmente®, constituyendo perfectamente peligros actuales (peligro
permanente —cuando existe una especie de cronicidad— o continuado —cuando el peligro
es ininterrumpido—). La cuestion de cuando deja de ser actual el peligro permanente o
continuado, se puede responder afirmando, cuando el peligro amenazante deja de constituir
una probabilidad de amenaza inminente de dafio. Asi, cuando hay o no peligro actual, en
general, debe valorarse en cada caso concreto. Por ejemplo, a pesar de que la amenaza de
peligro para la mujer embarazada (por indicaciones médicas) se presenta recién en el
momento del parto, es legitimo en funcién del peligro futuro, realizar la interrupcion del

48 Maurach/Zipf, 1994, p. 470; Cfr. también Baldo Lavilla, 1994, p. 112, nota 233, y p. 136, Los

limites del peligro deben verse en cada caso (delito) en concreto; asi, «El umbral de peligro a partir del
cual se considera ‘tipicamente relevante’ es determinado por el legislador en cada tipo objetivo de la
parte especial —para cada clase de conductas que constituyen una fuente de peligro para un bien
juridico especifico—. Este es obviamente un criterio normativo y no naturalistico»; Welzel, 1970, p. 132.

49 1997, p. 500. En sentido parecido Roxin, 1997, p. 677: «un peligro, en el sentido de del § 34 se

da ya cuando no sea totalmente improbable la produccion de la lesiéon de un bien juridico». Mir Puig,
2002, p. 449, afirma que no basta la sola posibilidad, «sino que tiene que existir una probabilidad
inminente».

0 Jakobs, 1997, p. 500.

51 Jakobs, 1997, pp. 500 y 501; considera adecuado de modo general esa posicion del autor,

Roxin, 1997, pp. 678 y 679. Por su parte, Mir Puig, 2002, p. 449, sustrae el juicio ex ante «segun lo
haria un hombre medio con sus conocimientos y con los que personalmente pudiera tener el agente».

2 En este sentido Roxin, 1997, p. 680: «situacion peligrosa que permanece durante un largo

periodo y que en cualquier momento puede desembocar en un dafio». También Luzén Pefa, 1996, p.
623: «la situacién de necesidad puede ser prolongada o permanente».



embarazo ya desde los primeros meses >,

La dificultad en delimitar el grado de actualidad del peligro se pone de manifiesto —por
ejemplo— cuando se afirma, que en el estado de necesidad no se requiere un grado de
«actualidad» tan estricto como si se exige en la legitima defensa. Porque a diferencia de lo
que ocurre en la legitima defensa —sostiene Baldo Lavilla—, en las situaciones de estado de
necesidad aun se dispone de un ulterior filtro para valorar el conflicto de intereses que se
deriva de tales situaciones: la clausula de ponderacién de intereses. Siendo asi que, el grado
de inminencia constituira un criterio a tener en cuenta, junto a los demés que se acostumbran
a considerar™.

Por otra parte, si la amenaza de la situacion de peligro no es actual® o idénea para
lesionar intereses de proteccién, no cabe estado de necesidad. (p. 271) Sobre ello, Baldo
Lavilla, destaca cierto tipo de peligros que no dan lugar a una situacion real de estado de
necesidad: los peligros inidoneos, los peligros aparentes y los «peligros» que no acarrean un
peligro concreto de lesién; los mismos que si pueden dar lugar a una situacion putativa de
estado de necesidad™.

Cuando la amenaza de un peligro no es objetiva y solo exista en la mente del —
presunto— «sujeto necesitado», estamos ante supuestos de «estado de necesidad putativo».
En ellas el «peligro» no es real y no existe amenaza actual de lesidon de intereses
individuales, por lo que no pueden constituir causa de justificacién. En el estado de necesidad
putativo, el peligro es solo subjetivo mas no objetivo, por lo que su tratamiento corresponde al
uso de las reglas del error. Tampoco se puede considerar situaciones de peligro constitutivas
de estado de necesidad, los peligros propios que surgen de la vida en sociedad de riesgos,
circunscritos a la teoria del riesgo permitido®. Asimismo, no constituyen situaciones de
peligro, aquellas acciones de salvaguarda que provienen de legitimas causas de justificacion
(estado de necesidad agresivo, estado de necesidad defensivo y legitima defensa)®.

Ahora bien, la necesidad de si el peligro amenazante deba ser o no un peligro tipico, es
discutida en la doctrina: aqui se considera que para el estado de necesidad no se requiere
que la situacion de peligro que amenaza un interés protegido, sea tipico®. Los intereses en
conflicto no precisan estar «juridico penalmente protegidos» para justificar la accién de

La interrupcion del embarazo por indicacion médica con el fin de evitar un serio peligro para la

vida o integridad corporal de la madre es un caso especial de estado de necesidad justificante que en el
Pera se regula en el articulo 119 CP.

*  Baldé Lavilla, 1994, p. 137.

55 . . . ~ . .
Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol, al considerar que no existe estado de

necesidad cuando se realiza un ilicito penal para recaudar dinero «con que pagar los gastos médicos de
la enfermedad de la menor (cuando a) su referida hija ya la habian practicado una primera intervencién
quirdrgica de manera urgente (con anterioridad) pues era entonces cuando verdaderamente peligraba
su integridad fisica». RJ 1999\9546 STS 1726/1999 (Sala de lo Penal), de 10 diciembre. RC ndm.
1659/1998-P [entre paréntesis, nuestro]; en el mismo sentido STS RJ 2001\3632 STS 880/2001, de 22
mayo. RC nim. 571/2000-P.

56 L . . .
El error sobre la inminencia del peligro amenazante es un caso de estado de necesidad

putativo, y las reglas aplicables para su solucién son las del error. Véase mas ampliamente Baldo
Lavilla, 1994, pp. 138-142.

" Baldo Lavilla, 1994, pp. 129 ss.

% Baldo Lavilla, 1994, p. 130.

*  Eneste sentido, Silva Sanchez, 1982, p. 668: «el mal que se trata de evitar no tiene por qué

ser el resultado lesivo de un bien juridico penalmente protegido: Ello lo ha puesto de manifiesto el propio
TS, al admitir ... que el hambre, el dolor o la angustia pueden integrar dicho concepto. El concepto de
mal (situaciéon de amenaza de peligro) no puede, pues, estructurarse sobre la base de lo penalmente
relevante a través de la tipicidad, sino partiendo de un enfoque juridico-realista que surja de la esfera del
Derecho pero que atienda a la realidad social. No es posible apreciarlo desde una perspectiva
naturalistica, sino que es preciso traspasar un prisma valorativo que le dote de un contenido de sentido»
[entre paréntesis y cursiva, nuestro]; Roxin, 1997, p. 475: dando entre otros, el ejemplo, de lesion de
intereses propios para no ser despedido del trabajo; Baldo Lavilla, 1994, p. 124; en contra de esta
opinién Luzén Pefia, 1978, p. 530.



salvaguardia (igual pueden configurar) estado de necesidad. (p. 272)

2. La necesidad de la accion de salvaguarda

[«El que ... realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro»]
[«insuperable de otro modo»] — art. 20.4.2 e inc. 4 primer parrafo CP.

El otro presupuesto que exige el estado de necesidad es la acciéon de salvaguarda
necesaria para impedir y proteger intereses amenazados por el peligro actual. Esta necesidad
de intervencion en salvaguarda, es necesaria ademas porque permitira evitar que la amenaza
del peligro se concrete en una lesidn de un bien. También la necesidad debe ser determinada
en la situacion concreta segun el baremo del observador objetivo ex ante®. O como ha dicho
Lenckner, «los medios que no incrementan o que sélo incrementan de modo irrelevante las
posibilidades de salvacion tendran la consideracion de inidéneos y por tanto, no se
consideran necesarios»®. La acciéon necesaria se deduce de la ley, cuando el sujeto
necesitado «realiza un hecho destinado a conjurar dicho peligro» y aquella situacion es
«insuperable de otro modo» (art. 20, inc. 4, primer parrafo del CP).

El estado de necesidad, exige que frente a la amenaza de peligro, no se pueda actuar de
otro modo; es lo que se conoce como la «no evitabilidad de otro modo». Es decir, que toda
accion de salvaguarda en estado de necesidad, afecta inevitablemente un interés protegido
(accion tipica), pero es el mas adecuado medio de poner a salvo el bien amenazado por el
peligro. En estas situaciones de necesidad, concurre un conflicto de intereses en el que es
inevitable salvar un bien a costa de otro. Sin embargo, el sujeto necesitado que actla en
estado de necesidad, debe valorar si le es posible otras vias que signifiquen menor lesion®,
pero la posibilidad de elegir medios que (p. 273) signifiquen menor dafiosidad, se confrontan
en limites cuando estas no puede ser un obstaculo a una efectiva accion de salvaguarda. El
estado de necesidad regulado en el CP peruano tiene como fuente legislativa el CP aleman (8§
34 StGB), sin embargo, sobre a esta misma cuestion a preferido referirse a lo insuperable
(«ante un peligro [...] insuperable de otro modo», art. 20.4 CP) en vez de inevitable. Ello, no
responde sino a que en su momento nuestro legislador realizara una inadecuada traduccién
de la expresién nicht anders abwendbaren —del paragrafo aleman referido— que mas bien
corresponde a «no evitable de otro modo». Por lo menos, estas expresiones no generan
distintas consecuencias, pues lo «insuperable de otro modo» establecido en nuestro CP, se
refiere asimismo a la situacién en la que el sujeto necesitado en su accion de salvaguarda no
tiene otro modo de vencer o superar el peligro amenazante; lo que sisteméatica y
teolégicamente no es lejano de las mismas consecuencias y resultados de lo no evitable de
otro modo®.

En los casos de utilizacion de bienes propios frente a medios de salvacion equivalentes e
idéneos, el necesitado al tener posibilidad de elegir entre lesionar bienes propios o ajenos,
debera optar por los propios —siempre que tengan valores iguales y sean idoneos-.
Contrariamente podra lesionar bienes ajenos si es que el valor de la lesion de intereses

0 Cfr. Jakobs, 1997, p. 503: Baldé, 1994, pp. 147 y 148.

®% parafraseando a Lenckner, Baldé Lavilla, 1994, pp. 149 y 150.

%2 cir. Maurach/Zipf, 1994, p. 470: «La posibilidad de la justificacion fracasa cuando el bien es

sacrificado y el sujeto que ejecuta la accion lesionadora, disponia de otras medidas de menor
intensidad»; Jeschek, 1993, p. 324: «Si cabe la salvaciéon en mediante en intervenciones en diversos
bienes juridicos, quien actia en estado de necesidad debe escoger, entre las diferentes vias
apropiadas, aquella que compromete alcanzar dicha meta al menor coste relativo». Roxin, 1997, p. 681.

63 e . . L,
La codificacion peruana, ya usaba el termino «evitar» -aunque en una redaccidbn muy

desordenada- el Articulo 85, inc. 3 del Codigo Penal derogado de 1924: «Estan exentos de pena: El que
obra violentado, [...] impulsado por amenaza de sufrir un mal inminente y grave, o por la necesidad de
preservarse de un peligro inminente o imposible de evitar de otra manera, si en las circunstancias en
gue se ha cometido el acto no podia razonablemente exigirse del autor el sacrificio del bien
amenazado». Incluso el Cdédigo Penal de 1862, Articulo 8, inc. 7: «Est4 exento de responsabilidad
penal: El que en la propiedad ajena causa un mal por evitar otro mayor, siempre que éste sea efectivo y
no pueda emplear otro medio menos perjudicial».



ajenos es inferior al bien propio o la idoneidad del medio ajeno es mejor para la salvacion®.
Otra variante donde también es vélida la lesién del bien ajeno, es si el bien dafado es el
Unico medio de salvacién. Y cuando el sujeto necesitado tiene la posibilidad de elegir entre
medios de salvacién desiguales, se impone la eleccion del que ofrece mejor idoneidad y mas
segura posibilidad de salvacién. (p. 274)

Ahora bien, la regla que rige como accién necesaria, de modo general, es la de optar por
el medio que conlleve menor lesividad. Asi incluso, siempre sera preferible «de ser posible
eludir la fuente de peligro sin poner en peligro bienes propios o ajenos, éste es el medio
necesario»®. Por ello, e» estado de necesidad justificante no se exige que la accién de
salvaguarda (que lesiona un interés) sea el inico medio de vencer el peligro, esto se entiende
superado®, sino que no se tenga otro medio posible menos lesivo (no evitable de otro modo).

La accion necesaria que salvaguarda el interés del sujeto necesitado, también puede ser
realizado por el tercero auxiliante. En cuanto a la intervencion del «sujeto auxiliante» en
auxilio del sujeto necesitado, es menester precisar, que el sujeto auxiliante posee Unicamente
una facultad dependiente de salvaguarda, subordinada al consentimiento del sujeto
necesitado en virtud del derecho de su autodeterminacion®. Asi, si el sujeto necesitado se
opone al auxilio, luego, la intervencidn del sujeto auxiliador no es legitima. Sin embargo, sera
suficiente para validar la intervencion del sujeto auxiliante (que en general actida con
espontaneidad y solidaridad) que haya mostrado su consentimiento tacito o presunto68. Pero
si el necesitado, no acepta la intervencién auxiliadora que brinda lo que se necesita para
ponerse a salvo, esa negacion (oposicion) extinguird la necesidad de salvaguarda®. Aunque
es distinto si —él mismo— tiene idéneamente la posibilidad de ejercitarla. Igual (que el
consentimiento) los deberes de garante y la propia urgencia o prioridad de auxilio, son
criterios de exigencia en la actuacion salvadora.

Ahora, para determinados sujetos (bomberos, jueces, policias, médicos, soldados) existen
deberes especiales frente al peligro que surgen en cumplimiento profesional; de modo que no
pueden eludir los riesgos sino enfrentarlos. Sin embargo, «los deberes de soportar peligros no
son deberes de sacrificarse, sino (son deberes) de riesgo» . (p. 275)

De otra, parte, la colisién de deberes, textualmente no regulada en nuestro Coédigo penal,
no impide que se resuelva por esta via, el caso tipico —por ejemplo— del padre que ve
ahogandose a sus dos hijos y s6lo puede salvar a uno. En ese sentido existira colision de
deberes, cuando en situaciones de necesidad un sujeto posea por lo menos dos deberes
distintos pero que, sélo puede cumplir uno de ellos™. Estos supuestos pueden también
deducirse de la interpretacion del precepto legal peruano.

3. La ponderacioén de intereses en el conflicto

[«de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del
peligro que amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado»] —art.
20.4 a) CP.

Se ha dicho mayoritariamente en la doctrina que el fundamento del estado de necesidad

64 . . . .
llustra muy bien estos supuestos, Jakobs: «Cualquiera deber luchar contra el incendio de su

casa empleando su propia agua antes de recurrir al agua de otro, pero nadie tiene por qué extinguir el
fuego con un champan propio para evitar a otro la pérdida de un poco de agua», (1997, p. 503).

65 Lenckner, citado por Bald6 Lavilla, 1994, p. 150; Jakobs, 1997, p. 503, considera que el medio

debe ser més leve para eliminar el dafio.

66 Sin embargo, parece aln estar en esta linea Mufioz Conde/Garcia Aran, 2000, p. 376, cuando

sostienen: «sea el Unico camino posible para conseguir la meta salvadora».

7" Cir. Baldé Lavilla, 1994, pp. 192y ss.

% véase por todos Bald6 Lavilla, 1994, pp. 191 ss. y 197.

% Defiende este sentido Jakobs, 1997, p. 504.

© " Roxin, 1997, p. 701.

n Es doctrina dominante. Véase entre otros, Stratenwerth, 1982, p.151; Roxin, 1997, p. 725.



se basa en el principio de ponderacion de intereses, esto tiene sentido debido a que
establece limites a la legitimidad de la accion de salvaguarda.

Como ha puesto de relieve Molina Fernandez —en la obra de Roxin y en la de Jakobs—,
el «interés preponderante», no equivale necesariamente a «bien juridico que pesa mas en
una apreciacion simplista»?. El paso de la teoria de la «ponderacion de bienes» a la
«ponderacién de intereses», tiene mucha trascendencia en el estado de necesidad, puesto
que para la ponderacion de intereses, el conflicto de bienes es uno de los criterios mas entre
otros a ser ponderados. En ese sentido, ya la regulacién legal peruana, expresa que la
ponderacidon debe realizarse: «de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto
afectados» y de «la intensidad del peligro que amenaza» [art. 20.4 a) CP]. Asi entonces, una
correcta interpretacién de la teoria de la ponderacion de intereses, conduce a ponderar: los
bienes en conflicto, el grado de peligro (sefialados por la ley); también el propio «medio
adecuado» en el que pueden entrar en juego la intensidad de la lesion del bien, la importancia
de circunstancias individuales, los deberes especiales y la propia urgencia o prioridad de
auxilio, cuando requiera el caso concreto. Por ello, con razon —como afirma Molina
Fernandez— «todas las causas (p. 276) de justificaciébn responden al principio de
ponderacién de intereses entendiéndose como ‘conflicto que debe resolverse evaluando lo
que esta en juego’» y «en funcién del interés preponderante»”.

Ya sefialamos, que en el estado de necesidad lo que cuenta de modo importante, es la
«ponderacion de intereses», y que no es lo mismo que «ponderacion de bhienes». Sin
embargo, una primera valoracion a realizar en la ponderacion de intereses, pasa por valorar
los bienes en conflicto. Esta «ponderacion de bienes», no siempre sencilla, plantea algunas
reglas generales, que complementadas con la proporcionalidad deben tomarse en
consideracion. La proteccidon de valores de la personalidad posee mayor valor sobre los
bienes materiales; la proteccion de la vida y la integridad son valorativamente superiores
respecto a bienes de la personalidad y a los supraindividuales™. Sin embargo, estas reglas
que rigen de modo general, admiten excepciones. Las excepciones se manifiestan, por
ejemplo, debido al grado de peligro amenazante, donde se relativiza el valor de estas reglas
generales.

En la ponderacién también entra en juego —de manera relativa—, la valoracién personal,
que sobre determinadas circunstancias realiza el sujeto recesitado. El caso que ilustra bien
este supuesto es cuando aun a riesgo de su salud por indicaciones médicas, la madre no
consiente la interrupcién del embarazo, porque su valoracion sobre la vida de su
descendiente por nacer, es superior respecto a su salud.

Los casos donde existan situaciones de necesidad financiera para una empresa, los
mismos que son salvados a través de apropiaciones indebidas, hurtos, administracién
desleal, delitos tributarios, etc., por regla general no pueden quedar justificados. Porque a
pesar de que la ponderacién de intereses haga inclinar la preponderancia de salvar la
empresa respecto a un robo, por ejemplo, no se puede resolver los problemas de falta de
dinero, cometiendo delitos (contradiciendo el propio Ordenamiento juridico). Es decir, desde
el filtro de la clausula de la adecuacion, estos (los delitos) no son medios adecuados, toda vez
que para el caso de las personas juridicas existen procedimientos predeterminados™ en el
ambito financiero para resolver (p. 277) esas necesidades (prestamos financieros, hipotecas,
fusiones, venta de la propia empresa, etc.). Una solucién contraria «supondria una incitacién
a resolver los problemas financieros mediante delitos»”. Sin embargo, la posibilidad de
justificar dichos comportamientos quedara abierta muy excepcionalmente, cuando en el caso
concreto, ademas de hacer regir los principios (de responsabilidad por organizaciéon y de
asuncion personal de riesgos) pueda apreciarse aun una favorable ponderacion de intereses

2 Molina ferenandez, 2000, p. 212

3 2000, p. 208y 211 ss.

Vid. Jakobs, 1997, p. 508; Roxin, 1997, p. 684; Bacigalupo Zapater, 1997, p. 272 ss.; Bernal del
Castillo, 2001, p. 95.
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Cfr. Jakobs, 1997, p. 514 ss.

® " Roxin, 1997, p. 696.



predominantes salhados y la imposible utilizacion de otros medios con los que se haya podido
superar la situacion de necesidad.

Los supuestos de estados de necesidad coactivos, resultan mas problematicos, por
ejemplo, cuando el sujeto «necesitado» es amenazado de muerte si es que comete una
determinada conducta ilicita. Asi, por un lado, en la doctrina se afirma que aunque de la
valoraciéon global se deduce que el bien salvado (vida) es superior al sacrificado (patrimonio,
honor, libertad), su tratamiento mas bien corresponderia a la exculpacion, quedando excluida
toda posible justificacion, ademéas porque, el sujeto necesitado aunque forzado por la
amenaza, no deja de «ponerse de parte del injusto». Por otro lado, se afirma que estos
comportamientos estaran justificados, porque (al igual que en estado de necesidad agresivo)
es legitimo exigir la solidaridad de otros sujetos (no competentes del peligro),
independientemente de si la fuente de peligro emerge de la naturaleza o de una conducta
antijuridica”. A nuestro parecer, en estos casos es preferible optar diferenciando si la
ejecucion del delito —por el sujeto necesitado—, es grave o leve. En caso de ser leve (y que
no constituyan delito grave), parece no existir mayores problemas, pues la solidaridad cubre
perfectamente la justificacion. En cambio, cuando los delitos son graves, se impone la
consideracién de que el Derecho no puede ceder ante el injusto en contra del mantenimiento
de la norma, aun cuando «idealmente» una ponderacién global indique que el bien salvado es
superior. Pero incluso asi se desestabiliza la vigencia del ordenamiento juridico. Sera
suficiente con que el hecho (del necesitado) sea antijuridico (robo, violacion), para excluir la
justificacién, dejando inalterable, sin embargo, las atribuciones de actuacién en legitima
defensa y el camino a la posibilidad del estado de necesidad disculpante™. (p. 278)

Respecto a la «preponderancia» o al caracter «notablemente positivo» de uno de los
intereses en conflicto en el estado de necesidad, esa preponderancia no es necesaria para la
justificacion. Es decir, cuando nuestra legislacion expresa que «el bien protegido resulta
predominante sobre el interés dafiado» [art. 20.4 a) CP], desde una interpretacion que atienda
la ratio legis, debe decidirse por considerar que no es necesario que la «preponderancia» sea
«sustancial» o «notable», entendidas en términos cualificados o de medicidon de grados
(realizado por una simple valoraciéon de bienes en conflicto —la sola deduccién simplista de
bien contra bien sera insuficiente e inadecuada—). La importancia de lo «predominante» de
uno u otro interés a valorar, mas bien debe derivarse de una ponderacion global del conflicto
de intereses. En este sentido, a fin de evitar equivocos hay que corregir de lege ferenda la
redaccion de este precepto mencionado, en cuanto signifique cambiar el inadecuado término
de la regulacién peruana: «interés» en vez de «bien». La misma cuestibn en Alemania se
complica un tanto, porque en la redaccion del 8 34 StGB se consigna expresamente: «el
interés potegido prepondera esencialmente sobre el lesionado». Pero sobre ello, resulta
acertada la interpretacion de Roxin, cuando afirma que «preponderancia sustancial» no debe
entenderse «en el sentido de una preponderancia cualificada o elevada en grado, sino en el
sentido de que la preponderancia de intereses ha de ser indudable e inequivoca para que se
produzca la justificacion» .

Entonces si la ponderacion de intereses favorece al sujeto necesitado, es necesario
proceder, como un segundo paso, a una «valoracion global ético-social» determinando el
medio correcto para el fin correcto®.

4. La cldusula de adecuacién

[el empleo de un medio adecuado] —art. 20.4 b) CP.

Bajo la regulacién peruana del articulo 20.4 b) CP, se inserta «el empleo de un medio

" Cfr. Roxin, 1997, p. 702; Baldé Lavilla, 1994, p. 154 y ss.

& Cfr. Roxin, 1997, p. 705; Baldé Lavilla, 1994, p. 155. Un estudio amplio del estado del estado

de necesidad disculpante en Silva Sanchez, 1999, p. 155-184. Otros casos de compleja solucion y
ubicacién sistematica en Wolter, 1999, pp. 1y ss.

9 997, p. 713. Asimismo, Jakobs, 1997, pp. 513 y ss., quien ademas distingue los casos donde

hay relacién de garante.

8 Roxin, 1997, p. 674.



adecuado» que plasma la denominada «clausula de la adecuacién»; en ella®, subyace de
modo consistente la «teoria del fin», es decir, (p. 279) la utilizaciéon del medio adecuado para
obtener el fin (justificado). Y que en sus origenes surgiera en contraposicion de la «teoria de
la ponderacion de intereses» —también recogida en el 20.4 a) CP, pero que ahora la
complementa su regulacién—. La clausula de adecuacién del estado de necesidad
justificante, determina los «limites de la ponderacién»; asi en determinados casos @era
poniendo limites y excluyendo la justificaciéon, cuando a pesar de existir un resultado
predominante en el conflicto de intereses (adverso al interés dafiado), hubieran existido otros
medios o procedimiento predeterminado por el ordenamiento juridico. En estos casos —como
afirma Jakobs— «cualquier otra solucién del conflicto constituye un medio inadecuado»®.

La adecuacién también pone limites a la «ponderacion de intereses», cuando considera
que la «dignidad humana», valor absoluto, esta excluida de la ponderacion. Quedan de ese
modo excluidas de justificacion, las acciones de salvaguarda que signifiguen una grave
afectacion a la dignidad humana. Asi, por ejemplo, los actos de tortura desde ningin punto de
vista ponderativo pueden justificarse®. Tampoco creemos que la ponderacion justifique los
hechos cuando ella vulnere la libertad, la vida, o la integridad. No se puede en estado de
necesidad justificante salvar una vida a costa de otra (ambas tienen el mismo valor); no se
puede extraer a nadie un rifidn o su sangre dafiando su salud o en contra de su voluntad (en
ambos casos se vulneran el principio de autodeterminacién). (p. 280) Es dominante en la
doctrina, la posicion que considera que ni siquiera en la comunidad de peligros se justifica
una ponderaciéon de vida por vida®. Muy ilustrativo resulta aqui el ejemplo que expusiera
Gallas®: La coaccién que sufre un tercero a fin de que se le practique una extraccion
sanguinea para salvar la vida de un sujeto necesitado, debido a que no era posible conseguir
sangre de otro modo. En este caso la balanza no se inclina en contra del autor (sujeto
auxiliante del necesitado) por el hecho de que el interés del coaccionado (libre determinacién,
voluntad, integridad corporal) sea preponderante, sino debido a que los principios de la
libertad y la dignidad humana, superiores a todo interés individual, se oponen a la
justificacion.

De otro lado, también ha de quedar claro, que la clausula de adecuacion opera poniendo

81 Cuya fuente legislativa es el 8 34 inc. 2 StGB, incluso su redaccion es muy similar: «el hecho

sea un medio adecuado».

82 1997, pp. 514 y ss. «Para la justificacion no basta un balance positivo de intereses si la

solucion del conflicto (la eliminacion del iesgo) esta canalizada por un determinado procedimiento, o
incluso esté excluida».

8 En este sentido: Roxin, 1997, pp. 716 y ss; Cerezo Mir, 2000, p. 268 ss. Y refiriéndose a que

bienes fundamentales protegidos por la Constitucién, considera que no siempre son superiores a otros
bienes juridicos, Luzén Pefia, 1996, p. 630. Esta en contra de excluir la dignidad de la persona de la
ponderacién Molina Fernandez: que trata de poner en duda la no justificacién, recurriendo —para
afirmar que si hay justificacion— a casos como el del que juez que impone pena privativa de libertad a
una persona; o cuando el condenado no haya cometido el hecho, pero las pruebas asi lo dicen. —2000,
pp. 215 y ss—. Sin embargo, esta posicién, no del todo cierta, parece olvidar que los actos que
ejemplifica —por cierto justificados — son propios y conformes a Derecho en ejercicio legal del cargo o
funcién; muy distintos son las acciones que se emplean en el estado de necesidad justificante. Ademas,
como ya se dijera desde von Liszt: «El estado de necesidad requiere siempre la colisién de intereses
legitimos. Si el orden juridico ha negado su proteccion a los intereses en peligro (la libertad, por
ejemplo), la idea del estado de necesidad queda excluida» —s/f., pp. 352y 353—.

8 Decididamente Jakobs, 1997, p. 505, para quien no se puede sacrificar ni el breve instante de

vida que quede en estado de necesidad agresivo; Stratenwerth, 1982, p. 149, refiriéndose al caso
conocido del «guarda agujas de ferrocarril» (Welzel) afirma: que la vida de un hombre o de unos pocos
tiene el mismo valor juridico que la de muchos; «el valor de bienes juridicos altamente personales, tales
como la vida, la intensidad corporal, el honor, etc., no sufre aumento por simple adicion numérica». En
contra, entre otros, Maurach/Zipf, 1994, p. 477, num. 35.

% Citado por Roxin, 1997, p. 693. Otro caso: el médico cirujano que ante el peligro inminente de

muerte de su hijo —gravemente enfermo del rifidn— e internado en el hospital donde trabaja, obtiene un
rifidn de un cliente al que ha anestesiado y que habia acudido al hospital sélo a una observacion
rutinaria, para transplantarlo a su hijo, salvandole la vida, Silva Sanchez /Corcoy Bidasolo /Baldo Lavilla,
1993, p. 232.



limites a la clausula de ponderacion de intereses, es decir, que evita que la ponderacion
legitime acciones de salvaguarda que vayan mas alld de lo permitido, de lo socialmente
adecuado®. La clausula de adecuacién impide que la situacion de necesidad faculte una
actuacion afectando intereses ajenos ilimitadamente, por ello, en la doctrina se habla que los
limites del estado de necesidad los pone la dignidad humana. Asi la accién de salvaguarda, a
pesar de haber una ponderacion de intereses, no legitima aquellas acciones de salvaguarda
que desvirtien derechos esenciales de terceros®.

5. Elementos subjetivos de justificacion

El sujeto (o su auxiliante) que actia en estado de necesidad «realiza un hecho destinado a
conjurar dicho peligro de si o de otro» [art. 20.4 CP]. (p. 281) Desde este marco normativo,
podemos interpretar que subyace la exigencia de un elemento subjetivo en la actuacién de
salvaguarda, el mismo que significa que se ha de actuar con conocimiento del estado de
necesidad y de la necesidad de salvaguarda del interés preponderante®.

6. La provocacion de la situacion de necesidad

Conviene recordar que la redaccion del estado de necesidad justificante del articulo 20.4
CP, y del 8 34 del StGB, son regulaciones parecidas. Entonces, a pesar de que la
provocacién de la situacién de necesidad no se haya expresado literalmente en las
regulaciones peruana y alemana (art. 20.4 CP y § 34 StGB), se deduce de ellas —que la
situacién de necesidad no haya sido provocado por el sujeto necesitado—, en razén de una
interpretacion teolégica. El antiguo aforismo expresado por Binding ¥: «quien se haya puesto
en peligro, que perezca en el mismo» negaba la justificacion si la situacion de necesidad era
provocada. Sin embargo, dicha afirmacion en nuestros dias ha sido relativizada, puesto que
de modo mayoritario, la doctrina acepta la posibilidad de apelar estado de necesidad
justificante cuando concurra provocacién imprudente®. En este sentido, Roxin desde una
fundamentacion teleoldgica sobre el estado de necesidad justificante, afirma que: «en el caso
del 8 34 el sujeto actlia para preservar intereses que no pierden sin mas su —por lo demas—
sustancial preponderancia por la provocacion culposa en la situacion de necesidad»®.

Distinto, es en cambio el caso de la provocacion dolosa, donde el sujeto se pone
premeditadamente en una situacién de necesidad para a costa de otros librarse del peligro.
Esta situacion no es justificada, sin interesar incluso si el interés salvado fuera preponderante
respecto el dafiado®.

8 Bacigalupo Zapater, 1997, pp. 272y ss.

8 Sobre ello, Véase Baldo Lavilla, 1994, p. 175; Mir Puig, 2002, pp. 458 y ss.; Bernal del Castillo,
2001, p.95.

8 Cfr. en este sentido Roxin, 1997, p. 720; Stratenwerth, 1982, p. 152-153; Jescheck, 1993, p.
329; Mir Puig, 2002, p. 456; Cerezo Mir, 2000, p. 275. En contra Gimbernat Ordeig, 1999, p. 326-327.

8 Handbuch des Strafrechts I, 1885, p. 778, cita de Roxin, 1997, p. 697.

0 cr. por ejemplo Jakobs, 1997, pp. 510y ss.

o Tratado, p. 698. Una exposicion de teorias, desarrollo conceptual y casuistico de la
provocacioén en Silva Sanchez, 1982, p. 679-686.

92 Asi, Roxin, 1997, p. 699. Pueden revisarse ampliamente Ropero Carrasco, 2002, pp. 110 y ss,
494 ss, 552 ss; Luzon Pefia, 1997, pp. 243y ss.; Silva Sanchez, 1982, pp. 680y ss.






