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Prélogo

por Enrique Gimbernal

En 1974 publiqué un articulo! en el que defen
dia la tesis de que el estado de mnecesidad por
conflicto entre bienes equivalentes era, no una
causa de exculpacidn 2 como mantiene la doctrina
dominante, sino una de exclusién de la antijuri-
dicidad: la razén por la cual el legislador re-
nuncia a castigar, frente a todos y de manera
general, la lesion de un bien juridico (por ejem-
plo, integridad fisica o libertad) para salvar otro
de igual entidad reside —prescindiendo de casos
extremos, como el de la tabla de Carneades, en
el que estan en conflicto dos vidas— en que, a
pesar de que seria posible, ese comportamiento
no se quiere combatir con la pena3, al contrario
de lo que sucede en la exclusidon de responsabili-
dad por inimputabilidad o por error invencible
de prohibicién, donde —por razones de inmo-

! “Der Notstand: ein Rechtwidrigkeitsproblem”, Fesi-
schrift fiir Hans Welzel, 1974, pp. 485-497. La versidon espa-
fiola de este trabajo, con el titulo: “El estado de necesidad :
un problema de antijuridicidad”, figura recogida en mis
Estudios de Derecho penal, 2 ed., 1981, pp. 155-170 (1.* ed.,
1976, pp. '107-122).

2 En lo que sigue, las cxpresiones persona “culpable” ¢
“inculpable” han de ser entendidas —cuando no se deduzca
otra cosa— en el sentido de, respectivamente, “motivable”
0 “no motivable” por la pena.

* Cfr. GIMBERNAT, Estudios..., pp. 163-164.



tivabilidad del agente— la pena es ineficaz para
luchar contra conductas cuya comision se querria
evitar4. Esta tesis acaba de ser rechazada en
Alemania por KUPER’; y para responder a las
criticas que me formula no se me podia presen-
tar mejor contexto que el prdlogo de este libro
dedicado precisamente al estado de necesidad
y, mas en concreto, a la colisién de deberes, que
es un subcaso de aquél s.

I

Segun KUPER, mi concepcién sobre el funda-
mento y la naturaleza del estado de necesidad
contiene varias «simplificaciones»?.

1. Frente a mi afirmacién® de que en las
causas de justificacion el legislador renuncia a
castigar comportamientos que podria combatir,
KUPER objeta que «desde un punto de vista poli-
tico-criminal no puede ser sometida a debate la
punicién de todas las acciones de legitima defen-
sa abarcadas por el § 32 StGB [este precepto del
CP aleman regula la legitima defensa y coincide,

+ “El Derecho estaria encantado de combatir, mediante la
pena, los homicidios que cometen los inimputables, las
apropiaciones indebidas ejecutadas por personas que, de
modo subjetivamente invencible, desconocen la prohibicidn;
pero no puede combatir esos comportainicntos inculpables,
porque la pena es —principalmente por razones de motiva-
bilidad— ineficaz para hacerlo” (GIMBERNAT, op. cit., pagi-
nas 162-163).

5 “Der entschuldigende Notstand —ein Rechtfertigung-
sgrund? —Bemerkungen zur kriminalpolitischen 'Einheit-
stheorie’ Gimbernat Ordeigs—", JZ, 1983, pp. 88-95.

6 Cfr. infra 51 y 5.2 en el libro de CUERDA.

" JZ, 1983, p. 92.

8 KUPER, op. cit., p. 92, cita literalmente mi ejemplo re-
ferido a la legitima defensa de que el legislador “podria
perfectamente influir mediante la pena para que se sopor-
tasen ataques antijuridicos de relativa entidad o para que,
ante ellos, cn vez de rechazarlos, se emprendiese la huida”
(Estudios..., p. 162).
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en lo fundamental, con el art. 8, nam. 4, de nues-
tro CP]; el castigo general de un comportamiento
tipico que sélo sirve para defenderse de un ata-
que antijuridico seria una clara extralimitacion
del marco de una prevencién razonable y justa...
y supondria un abuso insoportable de la potestad
punitiva del Estado»?. Segiin KUPER, por con-
siguiente, el legislador no debe sancionar las ac-
ciones ejecutadas en legitima defensa, porque ello
es el «limite inmanente de la punicién “posible”
y “razonable”», porque ahi «no se puede seguir
hablando en serio de una “posibilidad de punicién”
(en el sentido de GIMBERNAT) por parte del legisla-
dor», porque esas acciones son «inobjetables» y
«razonables», y «ni estan necesitadas ni son mere-
cedoras de pena», y porque, en definitiva, el funda-
mento ultimo de la legitima defensa es uno de
Derecho natural 10,

En mi articulo de 1974 yo sélo habia operado
con dos criterios: el de qué es lo que el legisla-
dor quiere y no puede combatir (culpabilidad)
y el de qué es lo que el legislador puede y no
quiere inhibir mediante la pena (antijuridicidad).
KUPER introduce, sin embargo, un tercer criterio:
el de qué es lo que el legislador debe y no debe
prohibir. Y a pesar de que una cosa es lo que se
puede, otra lo que se quiere y otra lo que se debe,
KiUpER confunde lo primero con lo tercero vy
afirma que no se puede prohibir (u ordenar) lo
que no se debe prohibir (u ordenar). Desgracia-
damente, KUPER no tiene razoén: el Derecho penal
franquista fue un continuo ejemplo de que se
podfan tipificar conductas «inobjetables», y la
Orden de Hitler de 1 de septiembre de 19391

9 JZ, 1983, p. 92 (subrayado en el texto original).

10 Cfr. la p. 92 y las notas 54 y 55 a esa pagina cn el ar-
ticulo citado de KUPER.

11 Cfr. infra 3 en el libro de CUERDA.
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una horrible muestra de que también se puede
ordenar la comisién de acciones «merecedoras y
necesitadas de pena»; finalmente, es el mismo
KUper el que se ve obligado a diferenciar entre
poder y deber como dos conceptos independien-
tes cuando escribe que el castigo de las acciones
de legitima defensa «supondria un abuso insopor-
table de la potestad punitiva del Estado» 12, con
lo que esta reconociendo que el legislador puede
abusar del Derecho penal prohibiendo conductas
perfectamente «razonables». Por consiguiente y
resumiendo: la afirmacién de KUPER de que soélo
es posible prohibir (u ordenar) lo que se debe
es —por mucho que ello sea una elemental exi-
gencia que hay que formular al legislador— histo-
rica y ldégicamente falsa.

2. «La segunda simplificacién, no menos dis-
cutible, que contiene el punto de partida politico-
criminal de GIMBERNAT» —continua KUPER— «con-
siste en que el autor deduce sin mas una causa
de justificacion de la impunidad de un hecho que
lesiona un bien juridico y cuya puniciéon no ca-
receria completamente de sentido (es decir, que
seria ‘“posible”), interpretando asi como autori-
zacién toda renuncia ‘“voluntaria” de la Ley a la
sancion... [GIMBERNAT] desconoce la fundamental
diferencia entre la causa de justificacién que de-
roga una prohibicion y la “supresién” de la san-
cidn juridico-penal —que no afecta a la prohibi-
cion— del comportamiento prohibido» 13. Segun
KUPER, pues, aunque el sujeto sea motivable y
sea «posible», por consiguiente, castigar su con-.
ducta si el legislador lo quiere, la renuncia de
éste a imponer una sancién no significa ain que
estemos ante una causa de justificacidén, pues

12 Véase supra nota 9.
W JZ, 1983, pp. 9293 (subrayados en el texto original).
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cuando ese legislador, por ejemplo, hace depenr
der la sancién penal de que el rebelde no deponga
las armas antes de las intimaciones que se le
dirigen o a consecuencia de ellas, con ello no esta
declarando autorizado ese comportamiento tipico,
sino simplemente prescindiendo de castigar un
comportamiento que sigue considerando tipico y
prohibido; por consiguiente, la segunda critica
que KiUpPeR me formula es la de que no distingo
entre, por una parte, causas de justificacién vy,
por otra, causas personales de exclusién de la
pena y condiciones objetivas de punibilidad.

Sobre todo ello quiero hacer la siguiente ob-
servacion:

Porque el tema central de mi anticulo de 1974
era el del lugar sistemadtico del estado de necesi-
dad, de ahi que sélo me ocupase de las dos tnicas
teorias que hoy tienen actualidad: si es una cau-
sa de justificacién o de exculpaciéon, y de ahi
también que pasase por alto otra teoria que siem-
pre fue minoritaria y que hoy no tiene vigencia
alguna *: la de si es una causa personal de ex-
clusiéon de la pena. Ello no quiere decir, sin em-
bargo, que no sugiriese —ya en ese articulo— cri-
terios que pudieran servir para distinguir las
causas de justificacién de otras que condicionan
también la impunidad por razones distintas de
las basadas en la inmotivabilidad del agente. Cier-
tamente que tanto las causas de justificacidn, por
una parte, como las condiciones objetivas de pu-
nibilidad, las causas personales de exclusién de
la pena y los presupuestos de procedibilidad 15,

1 Véase infra 3.1.1 en el libro de CUERDA.

1 Afiado los presupuestos de procedibilidad —que KiPER
no menciona— a las condiciones objetivas de punibilidad y
a las causas personales de exclusién de la pena, porque lo
que se expone a continuacidn rige conjuntamente para es-
tos tres casos de no punicién de comportamientos prohibi-
dos y motivables.
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por otra, tienen en comun que estamos ante moti-
vos de impunidad en los que el leglslador renuncia
a sancionar, aunque, en teoria, le seria posible ha-
cerlo. Pero lo que distingue a las primeras de las
tres ultimas es que en el sector de la antijuridi-
cidad el Derecho «tiene que decidir qué es lo que
quiere prohibir frente a todos» 16: por ello, las cau-
sas de justificacién amparan, en principio, la comi-
sién de cualquier delito ejecutado por cualquier
persona. Las condiciones objetivas de pumbllldad
(por ejemplo, declaracién de insolvencia en la quie-
bra, arts. 520 y 521 CP), las causas personales de
exclusién de la pena (por ejemplo, irresponsabi-
lidad del Jefe del Estado, art. 56, nium. 3, Consti-
tucién de 1978; exencién de responsabilidad por
determinados delitos contra la propiedad realiza-
dos entre parientes, art. 564 CP), y los presupues-
tos de procedibilidad (por ejemplo, impunidad
del abandono de familia si no existe denuncia de
la persona agraviada, art. 487 CP), por el contra-
rio, son siempre y uUnicamente exenciones de res-
ponsabilidad criminal referidas, no a cualquier
delito cometido por cualquier persona como su-
cede, por regla general, en las causas de justifica-
cién, sino a determinados delitos o a determinadas
personas 17, o a determinados delitos cometidos
por determinadas personas: la razén de por qué
ello es asi reside en que la conducta ampa-
rada por una causa de justificaciéon es consi-
derada por el Derecho, bien valiosa (lesiones
en legitima defensa, ejecucion de una pena

6 GIMBERNAT, Estudios..., p. 162 (subrayados en el texto
original).

17 Por circunstancias personales distintas a las de una
“inmotivabilidad” permanente o accidental del autor, pues
en cste caso la presencia de precisamente esas circunstan-
cias es el fundamento de la impunidad por ausencia de la
llamada “culpabilidad”.
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privativa de libertad)!8, bien «juridicamente
neutral» 1 o «indiferente» 20 (estado de necesi-
dad por conflicto de bienes iguales); en cam-
bio, en los otros tres supuestos que aqui nos
ocupan de exclusién de la pena las acciones no
son ni positivas ni indiferentes, sino absolutamen-
te desvaliosas, como lo puede ser el asesinato
cometido por un Jefe del Estado o la rebelidn de
un militar que después depone las armas ante las
intimaciones que se le dirigen2!: de ahi que,
en principio, estén prohibidas frente a todos ¥y que
sean unicamente circunstancias puntuales y hete-
rogéneas 22 las que han llevado al legislador a Ia

8 Cfr. GIMBERNAT, Estudios..., pp. 167 y 169.

15 GIMBERNAT, op. cit., p. 167.

* GIMBERNAT, op. cit., p. 169.

% Que la excusa absolutoria del art. 294 CIM no era apli-
cable al supuesto de hecho del 23-F es algo que he tratado
de demostrar en otro lugar (“La sentencia del 23-F: critica
juridica”, EI Pais, 6 de junio de 1982, pp. 11-12).

% Imposibles de unificar en un solo criterio. En referen-
cia a la condicién objetiva de punibilidad del art. 226 CP
(“Cuando los rebeldes o sediciosos se disolvieren o some-
tieren a la autoridad legitima antes de las intimaciones o a
consecuencia de ellas, quedaran exentos de toda pena los
meros ejecutores de cualquiera de aquellos delitos, y tam-
bién los sediciosos comprendidos en el articulo 219, si no
fueren funcionarios publicos™), cfr. ANTGN, Derecho penul,
Parte General, Madrid, 1949, p. 316: “La razén de que esic
precepto deje sin sancién hechos antijuridicos y culpables
es de pura conveniencia: evitar el derramamiento de sangre
y demds duras consecuencias de la guerra civil.” Con re-
ferencia a en qué delitos aparece indicado y en cudles no
el presupuesto de procedibilidad de la denuncia del agra-
viado, cfr. GIMBERNAT, “La violacién : presente y futuro dc
la regulacién legal”, EI Pais, 9 de enero de 1983, p. 13: “Para
terminar quiero ocuparme de la regulacién de la violacién
y de los abusos deshonestos, tanto en el CP como en ¢l
PLOCP, como un delito privado que sélo puede perseguirsc
previa denuncia de la persona agraviada, teniendo ésta en
sus manos en todo momento, mediante el perddn, la ex-
tincién de la responsabilidad criminal, incluso aunqgue hava
recaido ya sentencia firme y el autor esté cumpliendo la
pena impuesta. Esta consideracién de delito privado la
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conclusién de que, a pesar del claro caracter de-
lictivo del comportamiento, en €l caso concreto
parece oportuno renunciar a una pena.

comparten la violacién y los abusos deshonestos con la ca-
lumnia y la injuria, con el estupro y con el abandono de
familia, y, antes de ser suprimidos como hechos punibles, la
compartian también con el adulterio y el amancebamiento.—
Frente a la regla de que los delitos son publicos y el parti-
cular no decide ni sobre su persecucién ni sobre su posible
perdédn, la existencia excepcional de un delito privado sélo
viene justificada, desde una perspectiva de politica crimi-
nal, si concurren todos o la mayoria de los siguientes requi-
sitos: que se trate de un hecho de poca entidad y de
caracter no violento, porque sélo en esos casos es plausible
atender primariamente a los intereses del ofendido, des-
cuidando los que vienen exigidos por la prevencién general
y por la especial; que su prueba implique el riesgo de una
intromisién en la vida privada de la victima; que el hecho
sea de caracter predominantemente ocasional, como lo es,
por ejemplo, la injuria, v que su persecucién penal, una
vez que ha sido perdonado espontaneamente, pueda supo-
ner, en vez de su proteccién, un dafio irreparable para el
ofendido (que es lo que ocurriria si en el abandono de
familia ahora —y en el adulterio y en el amancebamiento
antes—, después de restaurada la paz familiar, quedase
pendiente el procedimiento o el cumplimiento de la pena).—
Como, prescindiendo de la posible intromisién del proceso
penal en la intimidad de la victima, no concurre ninguno
de los requisitos que fundamentaria su calidad de delito
privado: porque la violacién es —abierta o sublimadamen-
te— una conducta violenta que integra uno de los delitos
mas graves de cualquier Cédigo Penal; porque prevalecen,
por consiguiente, frente a los intereses meramente particu-
lares, los preventivo-generales y preventivo-especiales (es
insostenible que la victima pueda decidir sobre la libertad
de una cuadrilla de violadores y, con ello, sobre la posible
comisién de ulteriores delitos); porque carece en la mayoria
de los casos de un caracter ocasional (la violacién violenta
o la paidofila suelen encerrar una tendencia repetitiva); y
porque, finalmente y por lo general, la relacién autor-vic-
tima no es una familiar como la del abandono de familia
—y, antes de su derogacién, como la del adulterio y la del
amancebamiento—, que hace explicable que el perddn es-
ponténeo extinga una responsabilidad penal que, de man-
tenerse, podria afectar a una convivencia pacifica restable-
cida; por todo ello, es absolutamente intolerable que el

20



3. La tercera y ultima critica que me formula
KUPER es la siguiente: «Contra la concepcién fun-
damental de GIMBERNAT hay que objetar, final
mente, que la radical limitacién de las causas de
exculpacién (causas de exclusién de la culpabili-
dad) a comportamientos antijuridicos que el le-
gislador de ninguna manera “puede” castigar su-
pone asimismo una burda simplificacién» 23.
Pues, ésta es la opinién de KUPER, la culpabilidad
no solo queda excluida «cuando el autor es com-
pletamente incapaz de motivarse por el Derecho,
siendo ineficaz, por ello, 1a llamada de la amenaza
penal», sino también en otros supuestos —pre-
cisamente en los de estado de necesidad por con-
flicto entre bienes iguales que yo incluyo en la
antijuridicidad— en que el autor es motivable y
en los cuales «el legislador... prescinde de repro-
che y de sancién penal, a pesar de que existe
“auténticamente” culpabilidad» 24,

Si KUPER mantiene esta posicidn, ello sélo es po-
sible porque se niega a llevar hasta sus ultimas
consecuencias los principios que informan cual-
quier teoria hoy vigente de la culpabilidad: no
se entiende cémo puede agrupar en la culpabili-
dad, junto a comportamientos en los que no hay
motivabilidad ni tampoco «reprochabilidad» en el
sentido de la teorfa mormativa, otros en los que,
segin el mismo KUPER reconoce, el autor es mo.
tivable por la pena y habria sido capaz de actuar
de otra manera, ni se entiende, en definitiva, que
pueda formular una frase tan contradictoria como
la de que las acciones amparadas por un estado
de necesidad por conflicto entre bienes iguales

castigo de la violacién y de los abusos deshonestos siga
dependiendo de la denuncia del particular y que el perdén
de éste tenga un efecto extintivo.”

® JZ, 1983, p. 93.

* Op. cit., loc. cit.
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son impunes por ausencia de culpabilidad, a pe-
sar de que «existe “auténticamente” culpabi-

lidad» 25.

4. Frente a las criticas de KUPER respondo, en
consecuencia y resumiendo, 1o siguiente: el estado
de necesidad por conflicto entre bienes iguales
retine todos y cada uno de los requisitos de una
causa de justificacién: porque regula supuestos
en que el legislador no quiere combatir lo que
podria (mantener, como €s la opinién de KUPER,
que el legislador, ademas de por razones de inmo-
tivabilidad, tampoco puede prohibir lo que no debe
supone confundir conceptos absolutamente dife-
renciados l6gica e histéricamente); porque, al con-
trario de lo que sucede en las condiciones objeti-
vas de punibilidad, en las causas personales de
exclusién de la pena y en los presupuestos de pro-
cedibilidad, que afectan a la impunidad de accio-
nes tipicas abiertamente desvaliosas cometidas por
determinadas personas y/o referidas a determina-
dos delitos, en el estado de necesidad por conflicto
entre bienes iguales la impunidad se refiere a
acciones tipicas juridicamente neutrales o indi-
ferentes ejecutadas, en principio y por regla
general, por cualquier persona para realizar
cualquier delito; y, finalmente, porque si, como
también reconoce KUPER, en los supuestos ampara-
dos por un estado de necesidad entre bienes equi-
valentes el sujeto es motivable por la pena —o, en
la formulacién de la teoria normativa, podria haber
actuado de otra manera—, entonces es obvio que,
por definicién, no puede fundamentarse su im-
punidad en la ausencia de culpabilidad —tanto si
ésta se entiende como motivabilidad o como re-
prochabilidad—, sino que habra que desplazar el
problema —tal como vengo proponiendo desde

% Véase la nota anterior.

22



hace diez afios— a la antijuridicidad, donde de lo
que se trata es precisamente de la exencién dc
responsabilidad de personas motivables 26,

II

Hasta aqui la defensa de mi tesis frente a las
criticas de KUPER. Para rechazar la parte cons-
tructiva de su articulo no es preciso extenderse
tanto, pues KUPER, al aceptar en lo fundamental
la doctrina dominante, incurre en las mismas con-
tradicciones de ésta que ya habia expuesto y de-
nunciado en mi articulo de 1974.

#% KUPER opina —como, por supuesto. también lo opino
yo (cfr. Estudios..., p. 163)— que 21 los casos mds extrenios
de estado de necesidad por conflicto entre bienes iguales
-(vida contra vida) sc convicrte en “evidente” que “la lla-
mada del Derecho penal poco contribuiria a evitar las ac-
ciones de estado de necesidad” (JZ, 1983, p. 93), vy mc
critica como “poco consecuente” (JZ, 1983. p- 94, nota 69)
que me limite a los “casos menos agudos de estado de ne-
cesidad, en los que sélo se trata de evitar, por cjemplo, una
lesion de la integridad fisica o de la libertad” (Estudios...,
paginas 163-164). KUPER, sin embargo, no tiene razén: lo
que hay que tomar en consideracién para determinar Ia
esencia del estado de necesidad son precisamente esos ca-
sos en que los bicnes amenazados no colocan al agente ¢n
una situacién de coaccién psiquica extrema; pues si la
ausencia de motivabilidad sélo afecta a unos casos limitc
de estado de necesidad, pero no a otros que quedan igual-
mente libres de responsabilidad por aplicacién de la misma
eximente, entonces es evidente que esa ausencia de moti-
vabilidad no puede ser el criterio correcto para explicar
cudl es la razén de la impunidad prescrita por esa causa dc¢
exencién: el criteria correcto tiene que ser, mas bien, uno
aplicable al todo y no sélo a la parte, a saber: el de que
estamos ante acciones tipicas juridicamente neutrales o in-
diferentes. Por lo demaés, nadie trata de cxplicar tampoco
la esencia del art. 8, nim. 4, sobrc la base de la posible
ausencia de motivabilidad cuando el agresor amenaza la
vida del que se defiende, pues ese criterio no serviria para
explicar los restantes y numerosisimos supuestos en los
que, a pesar de que no concurre una situacién limite asi.
también es aplicable, no obstante, la legitima defensa.
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1. En el error sobre los presupuestos de un
estado de necesidad «exculpante», esto es: por
conflicto entre bienes iguales, KUPER estima que
si el error es invencible no hay responsabilidad,
y que si es vencible ello debe tener consecuencias
en el sentido de castigar, bien por imprudencia,
bien atenuando la pena del delito doloso (KUPER
no dice claramente por cuél de estas dos alterna-
tivas se inclina).

Como ya he expuesto en otro lugar?’, si el es-
tado de necesidad por conflicto entre bienes igua-
les perteneciese a la culpabilidad, entonces el
error sobre sus presupuestos deberia ser irrelevan-
te, como lo es la equivocacidn del sujeto sobre cual-
quier otro elemento de la culpabilidad (cree falsa-
mente, por ejemplo, que es un enajenado mental).

Para justificar por qué el error invencible sobre
los presupuestos de un estado de necesidad sélo
«exculpante» condiciona la impunidad del agente,
KiUpeEr argumenta de la siguiente manera: «La
situacidn de necesidad supuesta coloca al autor
en la misma situacién psiquica de coaccién que
el estado de necesidad real, reduce su culpabili-
dad —bajo el aspecto de la capacidad de motiva-
cién— en una medida comparable, y por ello
—Yy precisamente si se parte de una “causa de
exculpacién”— no puede ser de ningin modo
“irrelevante” juridico-penalmente» 2. Esta toma
de posicién de KUPER no puede superar las dos
siguientes criticas:

a) En primer lugar, si, como mantengo yo y
reconoce también KUPER 2, la situacién psiquica
de coaccién del estado de necesidad en muchas
ocasiones —cuando el bien amenazado es de re-

2 Cfr. Estudios..., pp. 161 y 165.

% JZ, 1983, p. 94.
® Cfr. supra I1.3.

24



lativa importancia— no anula Ia motivabilidad
—o0, si se prefiere, Ia reprochabilidad—, entonces
la tnica consecuencia que buede extraerse de ahi
es —si no se considera que ese estado de nece-
sidad es una causa de justificacién— que no sélo
el error invencible, sino tampoco siquiera la exis-
tencia real de un estado de necesidad pueden
excluir Ja responsabilidad criminal de un hecho
tipico, antijuridico y motivable (o, si se prefiere,
reprochable).

b) Pero, en segundo lugar, y aun prescindien-
do de todo lo que acabo de decir: si se estima, con
KUPER, que la situacién psiquica de necesidad
concurre tanto si el estado de necesidad es real
como supuesto, entonces lo decisivo seria el re-
sultado:  «situacién psiquica de necesidad», e
irrelevante, en cambio, la causa que ha llevado a
ese resultado: la invencibilidad o vencibilidad del
error, con la consecuencia de que habria que
excluir la responsabilidad criminal siempre que
hubiese error —independientemente de que éste
fuese vencible o invencible— sobre los presupues-
tos del estado de necesidad 3%: una tesis que seria
tan consecuente con los principios de los que
parte como insostenible en sus resultados, pues si
yo causo dafios es imposible que esté en mejor
situacién si creo, errénea y venciblemente, que
estoy en presencia de un estado de necesidad, que
si creo, errénea y venciblemente también, que lo
que concurre es una legitima defensa (que el error
vencible sobre la existencia de una causa de jus-

% La tesis de que el error vencible sobre la existencia del
estado de necesidad también exime plenamente de respon-
sabilidad ha sido defendida en Alemania, aunque minorita-
riamente: cfr. las indicaciones de KUper en JZ, 1983, p. 94,
notas 73 y 74. KUpeR, op. cit., p. 94, la rechaza diciendo que
€n estos casos de error hay que “tener en cuenta la gé-
nesis” (vencibilidad o invencibilidad) de la falsa represen-
tacién, pero sin explicar por qué hay que tenerla en cuenta.
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tificacién como la legitima defensa no excluye de
responsabilidad criminal es algo doctrinal y le-
galmente 3! fuera de discusion).

Todos estos inconvenientes que encierra la po-
sicién de KiipEr: el error sobre los presupuestos
de un estado de necesidad por conflicto de bienes
iguales deberia ser irrelevante porque afecta a un
elemento de la culpabilidad y porque, como la
situacion de coaccién que crea no excluye la mo-
tivabilidad, ni la existencia real ni mucho menos
aun la errénea pueden justificar la impunidad del
agente; pero, a su vez, si lo que importa es esa
situacién de coaccién creada, entonces, coheren-
temente, la situacién real y la errénea —tanto si
el origen de ésta es vencible como invencible—
deberian tener la misma consecuencia de impu-
nidad; pero esto, a su Ve€z, tampoco puede ser
correcto, porque entonces el que se equivoca
venciblemente sobre un estado de necesidad es-
taria en mejor situacion que el que lo hace sobre
una legitima defensa. Todos estos inconvenientes
son facilmente superables si se adopta la teoria
correcta: estamos en presencia de una causa de
justificacién 32y, por ello, el error invencible
sobre sus presupuestos exime de responsabilidad,
y el vencible condiciona una responsabilidad
penal por imprudencia 3 o por delito doloso
atenuado.

2. Si el estado de necesidad por conflicto de
bienes iguales s6lo excluye la culpabilidad, como
mantiene KUPER, entonces, como el hecho cubierto

31 La tinica duda es la de si hay que aplicar a estos su-
puestos de error vencible el parrafo 2 o el parrafo 3, se-
gundo inciso, del art. 6 bis, a) CP.

32 Cfr. GIMBERNAT, Estudios..., pp. 162 y ss.

# Si se acepta, como lo hago yo (cfr. Estudios..., p. 141,
nota 32, y p. 159, nota 15), la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo.
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por esa eximente no es, cientamente, culpable,
pero si antijuridico, contra él seria posible una
reacciéon al amparo de la legitima defensa 3.
Inconsecuentemente, frente a un estado de nece-
sidad sélo «exculpante» KUPER rechaza la posibili-
dad de una legitima defensa y tnicamente admite
el estado de necesidad defensivo, con el argu-
mento —cuyo sentido no he alcanzado a entender—
de que «este hecho antijuridico (sc. el cubierton
por un estado de necesidad por conflicto entre
bienes equivalentes) no es un “ataque antijuridico”
en el sentido del § 32 StGB [el precepto que en
en CP alemén regula la legitima defensa]» 3. La
critica a la que se somete esta tesis de KUPER en
este mismo libro3 es contundente. No se me
ocurre qué otra cosa mas podria afiadir a lo que
expone CUERDA.

3. Finalmente, si se parte, como hace KUPER,
de que el estado de necesidad por conflicto entre
bienes iguales sélo excluye la culpabilidad, de ahi
tiene que derivar que la participacién en un hecho
cubierto por esa eximente es punible. KUPER
elude en su articulo tomar posicién ante este
problema, a pesar de que la tesis de la impunidad
del participe en una accién de estado de necesi-
dad «exculpante» es mantenida actualmente por
un sector muy cualificado de la doctrina alemana
—incluso por partidarios de la teoria de la dife-
renciacién—37 y a pesar de que es la tnica de-
fendible en Derecho espafiol 38.

% Para una critica de esta tesis, cfr. mis Estudios..., pa-
ginas 168-169.

% JZ, 1983, p. 95 (subrayados afiadidos).

% Véase infra 5.3.2, nota 115.

% Véanse las referencias en GIMBERNAT, Estudios..., pa-
gina 160, nota 19, y p. 161, nota 20.

% Véanse mis Estudios..., p. 160.
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4. Mi critica a la parte constructiva del articu-
lo de KipEr la voy a concluir parafraseando la
objecién fundamental que dirigia a la doctrina
dominante en mi articulo de 1974 39: KUPER no
considera el estado de necesidad por conflicto
entre bienes iguales como una causa de justifica-
cién, pero lo trata como si lo fuera (en cuanto
que al error sobre sus presupuestos le vincula
las mismas consecuencias que al error sobre la
existencia de una causa de exclusién de la an-
tijuridicidad; en cuanto que contra el hecho
tegricamente «antijuridico» no admite la legitima
defensa, y en cuanto que no dice expresamente
que sea punible la participacién en ese hecho).
¢Por qué? Pues porque €s una causa de justi-
ficacion.

III

Posiblemente a estas alturas el lector se haya
olvidado ya de que esto €s un prélogo. Pero he de
confesar que a mi me habia pasado lo mismo;
pues el libro de mi querido discipulo, Antonio
CUERDA, es tan claro, tan riguroso y tan agudo
que, después de leerlo, lo que uno desea no es
hacer literatura elogiosa, sino —imitandole— ha-
cer literatura cientifica. Me detengo a pensar en
la frase que acabo de escribir y me doy cuenta de
que, en realidad, no podia haber formulado una
alabanza mayor.

Las Matas/Madrid, septiembre de 1984

® Cfr. Estudios..., p. 162.
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Consideraciones
preliminares

¢Por qué este tema de la colisién de deberes?
¢Cual es la razén que me ha llevado a centrar mi
atencién en este punto de la dogmatica penal?
En primer lugar, dicha institucién es practicamen-
te desconocida en la doctrina espafiola, lo que
contrasta con el panorama que ofrece la Republi-
ca Federal Alemana, donde los conflictos de de.
beres estdn siendo objeto de interesantes estudios:
desde hace tiempo los penalistas alemanes inclu-
yen un apartado en sus manuales dedicado a la
colisién de deberes; en Espana, por el contrario,
€s una figura practicamente desconocida. Dado
este escaso tratamiento en nuestro contexto juri-
dico se corria el peligro de «importar» al Derecho
penal espafiol de forma acritica un aspecto fora-
neo; sin embargo, he intentado en lo posible no
caer en este peligro, ademas de que los conflictos
de deberes habian sido recibidos, si no por la doc-
trina, si por la legislacién espafiola, hace algunos
afios. Por lo tanto, no es un tema totalmente nuevo,
pero si requeria un andlisis y un desarrollo —que
todavia no se habian llevado a cabo—, aunque con
las necesarias correcciones para adecuarlo a nues-
tro Derecho positivo.

Se podria pensar que éste es un tema limite del
Derecho penal —y del Derecho en general—, en
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cuanto que en este estudio se tratan preferente-
mente, pero no exclusivamente, las colisiones de
deberes que hacen referencia a la vida humana,
y como tema limite cabria considerarlo como algo
que no debe merecer la atencién de la doctrina;
en efecto, no todos los dias se producen tales situa-
ciones extremas que exijan abandonar una vida
para salvar otra; dado el bajo indice de frecuen-
cia de estos supuestos de hecho, seria posible pen-
sar que es preferible relegar estos casos a lo ex-
traordinario y dedicarse a otros puntos mas cen-
trales de la dogmatica penal. No obstante, pienso
que, aunque infrecuentes, estos casos se dan y que
por consiguiente el intérprete tieme que ofrecer
soluciones, antes que arrinconarlos en el olvido.
Ademas hay otra razén metodolégica que deter-
mina que estos casos limites sean investigados en
una ciencia; me explico: una de las formas de
constatar la correccién o incorreccidon de una teo-
ria o parecer es intentarla aplicar a casos extre-
mos; si falla, es que no es valida; por el contrario,
si dicha teoria es entonces manejable, es posible
que sea la correcta.

Por otro lado, y si se inserta la colisién de de-
beres en el estado de necesidad —como yo he
hecho—, el tema podia servir para estudiar algunos
aspectos de esta eximente, aparte de, por supues-
to, reflejar las corrientes de opinién sobre la
colisién de deberes en si misma y tomar postura
frente a ellas. Asimismo, el objetivo de interpretar
estos conflictos ofrecia una oportunidad favorable
para analizar conjuntamente ciertos puntos de la
antijuridicidad y de la culpabilidad, puesto que
las corrientes doctrinales mayoritarias adoptan la
perspectiva de una de estas categorias para expli-
car la contraposicion de deberes. En definitiva,
pues, he tratado de resolver no todos, pero si los
problemas fundamentales que presenta la colisién
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de deberes en el ambito objetivo, asi como —mas
incidentalmente— estudiar algunas cuestiones re-
lativas al estado de necesidad, al injusto y a Ia
culpabilidad.

La presente investigacion constituye sustancial-
mente mi tesis doctoral, dirigida por el profesor
Enrique Gimbernat Ordeig, cuya elaboracién fue
realizada en Madrid, Alcala de Henares y Munich;
en Madrid, donde muy amablemente se me permi-
tié consultar los fondos bibliograficos del Semi-
nario de Derecho Penal de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense; en Alcala de He-
hares, cuyos recursos en materia de fuentes son
més modestos, ¥y en Munich, donde tuve la opor-
tunidad de estudiar durante afio y medio en e}
Instituto de Derecho Penal de Ia Ludwig-Maximi-
lians-Universitit, dirigido por el profesor Claus
Roxin. La investigacién, tanto en Espafia como en
la Republica Federal Alemana, ha sido posible gra-
cias a las Becas de Formacién de Personal Inves-
tigador que el Ministerio de Universidades e In-
vestigaciéon me concedié durante los afios 1979 a
1981. La investigacién se ha prolongado a lo largo
de los cursos 1981-1982 y 1982-1983, ya como pro-
fesor contratado de Ia Universidad de Alcala de
Henares.

Conforme a estos lugares de estudio no debe
extrafar, por tanto, que la bibliografia que he con-
sultado se cifia a la doctrina de lengua alemana
—con inclusién de algin autor suizo y austriaco—
Yy a la doctrina espanolal, como ya he dicho, la

! En lengua castellana tengo que llamar la atencign
sobre dos obras de reciente aparicién: la primera es de
MiRr PuiG: “Problemas del estado de necesidad en el art. 8,
72 CP”, en Estudios juridicos en honor del profesor QOc-
tavio Pérez-Vitoria, t. 1, 1983, pp. 501-520, que trata del
problema de la colisién de deberes —coincidiendo con
bastantes de las tesis aqui sostenidas— y que sélo ha
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colisién de deberes ha sido tratada con mayor de-
tenimiento por la ciencia penal alemana, por lo
que decidi no tener en cuenta otras fuentes de
nuestro entorno juridico, como pueden ser las ita-
lianas. Es evidente, ademas, que la Republica Fe-
deral Alemana ostenta la primacia en lo que a dog-
matica penal se refiere, por lo que mi atencién
se centré desde un principio en los autores ger-
manos.

Respecto a las citas de las obras consultadas,
tengo que advertir que no he trabajado con edi-
ciones principe, como exige la ortodoxia tradicio-
nal en materia de investigacién, sino por el con-
trario, y dentro de lo posible, con las ediciones
méas modernas; las razones de esta eleccién creo
que son facilmente comprensibles: la ciencia evo-
luciona rapidamente y es preciso atender a las
ultimas innovaciones mas que a los origenes de
una determinada postura; ademads, de esta mane-
ra se favorece un acceso mas rapido y mas sen-
cillo a las fuentes consultadas. También por este
mismo motivo de agilizar la consulta he preferido,
por lo general, citar por las obras traducidas al
castellano. Las notas a pie de pagina reflejan el
titulo de los libros de forma abreviada, indican-
dose a continuacién el aflo y namero de edicién;
de los articulos, no se cita el titulo, sino el lugar
donde han aparecido (revistas, homenajes, etc.),
el tomo y el afio; los comentarios de textos legales
alemanes se citan por su estructura particular
(paragrafos y numeros marginales o notas) y no
por las paginas; cuando se trata de una obra co-

podido ser tenida en cuenta parcialmente; la segunda
obra es de RolpAN BarBEro: “Esfado de mecesidad y co-
lisién de intereses”, CPC, n. 20, 1983, pp. 469-550, que
lamentablemente, aunque también aborda los conflictos

de q;beres, no he podido analizar por razones de im-
presién.
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lectiva o de un libro-homenaje, ello queda indi-
cado por la preposicién «en». Por tanto, para
completar la referencia hay que acudir a la biblio-
grafia insertada al final de esta obra, donde apa-
recen de forma completa todos los textos maneja-
dos; sin embargo, no se han incluido en bibliogra-
fia las obras marginales al tema tratado, en cuyo
caso aparecen citadas con todos los datos en la
nota correspondiente.

Quiero acabar estas advertencias previas con
dos justificaciones, una metodolégica y otra de
orden material. En relacién a la metodoldgica,
puede extrafiar que en la presente investigacion
se aborde antes la naturaleza de la colisién de
deberes que su fundamento; en realidad creo que
ambos aspectos estdn tan ligados entre si que es
dificil disociarlos; sin embargo, lo normal suele
Ser comenzar por los cimientos y luego determinar
qué clase de figura es Ia que se ha construido. En
este caso habia razones para invertir el orden de
los factores: la opinién doctrinal est4 tan dividida,
que es preciso concretar en primer lugar dénde
se deben emplazar estos conflictos para luego tra-
tar de precisar los principios sobre los que se
asientan; su fundamento tiene que ser forzosa-
mente diferente si se opta por incluirlos en el
injusto o en la culpabilidad. Por otro lado, existen
cuestiones previas, como principios generales del
Derecho o aspectos de la teoria de la norma que
predeterminan a mi entender su naturaleza. Y por
ello he abordado en segundo y no en primer lugar
el fundamento de los conflictos de deberes.

En el contenido se puede echar en falta un
tema que hoy se encuentra en discusién en la
ciencia penal espafiola: me refiero a la teoria de
los elementos negativos del tipo. Las cuestiones
que plantea esta teoria hubieran requerido un es-
tudio minucioso por mi parte de la teoria de Ia
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norma que noc me €ra posible llevar a cabo; por
otro lado, las consecuencias que s€ derivan de
adoptar dicha teoria se plasman fundamentalmen-
te en la cuestién de los elementos subjetivos de
las causas de justificacién y en el tratamiento del
error sobre las mismas, aspectos que no he abor-
dado en mi estudio. Este se centra en el ambito
objetivo de la colisién de deberes, y en este ambito
es menos relevante a mi entender si uno es o no
partidario de los elementos negativos del tipo.
De todas maneras, cuando se plantean diferentes
perspectivas desde ambas posturas, han quedado
reflejadas en el texto.

Mi agradecimiento mas sincero al profesor En-
rique Gimbernat, y mas que por muchas otras ra-
zones, por la siguiente: porque, entre los veinti-
tantos profesores que tuve durante los cinco afios
de Licenciatura, él fue el unico que me ensend a
pensar en términos juridicos y a formar un es-
quema de razonamiento respecto al Derecho. Sin
estas armas de trabajo, esta investigacién no hu-
biera sido posible.
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Introduccion

Una situacién de necesidad puede surgir no sélo
de una colisién de bienes, lo que constituye el su-
puesto mas normal de estado de necesidad, sino
también de una contraposicién de deberes. En
efecto; de la misma forma que, en ocasiones, la
salvacién de un bien juridico sélo puede ser lle-
vada a cabo mediante la lesién o puesta en peligro
de otro bien juridico, hay supuestos en que sdélo
puede cumplirse un deber mediante el incumpli-
miento de otro deber.

La diferencia entre ambos tipos de conflicto se
ha dado por supuesta normalmente en funcién de
los distintos conceptos juridicos utilizados: en un
caso el derecho a determinados bienes o intereses
Juridicos, en el otro, el deber de realizar deter-
minadas conductas, que pueden consistir en una
accién o en una omisién. Parece, pues, que la co-
lisién de deberes encaja sin grandes probiemas en
la teoria general del estado de necesidad. Provisio-
nalmente se puede dar por bueno este criterio de
distincién, basado en el objeto de referencia. Des-
pu€s se vera si esto es suficiente o incluso si exis-
ten otros elementos diferenciadores.

La colisién de deberes ha sido definida por lo
general diciendo que existe cuando el titular de
dos deberes se encuentra en una situacién en la
que mediante el cumplimiento de un deber tiene
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que lesionar forzosamente el otro, y por tanto co-
meter una accién u omisidn conminada con una
pena l. La paternidad de este concepto correspon-
de a BINDING 2, quien en 1885 considerd la colisién
de deberes como un problema juridicopenal y
como un subcaso del estado de necesidad junto a
la colisién de bienes 3. No es extrafio que un par-
tidario de la teoria de los imperativos, como lo fue
BINDING 4, destacara el papel que el deber puede
jugar en la esfera del estado de necesidad. Sin
embargo, ya STAMMLER descubrié unos afios antes
(1878) que la conducta realizada en estado de ne-
cesidad podia consistir en la lesién de un deber
juridico, entrando en colisién la vida y el cumpli.
miento de un deber3 Con este reconocimiento
se daria un paso hacia la figura de los conflictos de

! MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5.2 ed., 1977, p. 407;
he de advertir que he adjuntado al término “accién” cl
de “omisién”, por entender que el sujeto agente puede
cometer también un delito de omisién. En el original sélo
aparece la expresién “accién”.

A pesar de que es discutible que accién y omision
puedan ser reducidos a un supraconcepto (cfr. HUERTA
Tocipo, CPC, n, 17, 1982, p. 252 ss.), utilizo en este trabajo
el término “conducta” como comprensivo de accién y
omisidn por una mera razon de simplificacién y sin que
ello suponga tomar partido por la teoria que engloba
accién y omisién en una categoria superior.

2 BINDING, Handbucht, t. 1, 1885, p. 759 s.

8 Cfr. Marcakis, ZStW, t. 84, 1972, p. 447.

* Si bien tales imperativos se encuentran, segin BiNDING,
no en la ley penal, sino en un momento previo: en la nor-
ma anterior a la ley. Cfr. JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed.,
1978, p. 185, n. 2 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 315, n. 2); Oc-
TAVIO DE ToLEDO, Sobre el concepto, 1981, p. 76.

® STAMMLER, Darstellung, 1878, p. 37 s. En n. 1 cita estos
dos casos: una banda de delincuentes asaltan una prision
para liberar a los presos y amenazan de muerte al guar-
dian si no les entrega las llaves. Alguien entra casual-
mente en una reunién en la que se estan forjando planes
de alta traicién; los conjurados le dicen: si no te
quedas, te mataremos. Cfr. adem4s sobre el primer caso
JANSEN, Pflichtenkollisionen, 1930, p. 7.
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deberes, que BINDING plasm¢é definitivamente c¢n
su Manual.

La colisidn de deberes tardd, no obstante, bas-
tante tiempo en asentarse en la dogmatica penal.
La mayoria de los Tratados de principios de este
siglo ni siquiera la mencionan, o si hablan de ella
es solo de pasada$. Esto, a pesar de que Kiunn
publica en 1908 su tesis doctoral con el titulo Die
Pflichtenkollision im Strafrecht y afios mas tarde,
en 1930, JANSEN presenta su monografia Pflichten-
kollision im Strafrecht. Pero va a ser tras la Se-
gunda Guerra Mundial? cuando la temética de
la colisiéon de deberes alcance su momento este-
lar, igual que lo alcanzara el estado de necesidad
en general en la década de los treinta de este
siglo8. La situacién bélica presenté casos que

¢ No tratan el tema de la colisién de deberes: MERKEL-
L1epMANN, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912;
MEveRr, Hugo-ALLFELD, Lehrbuch, 7.+ ed., 1912; von Liszr,
Lehrbuch, 21-22.» ed., 1919; ALLFELD, Lehrbuch, 8. ed., 1922;
MaYER, Max Ernst, Lehrbuch, 2.2 ed., 1923; BELING, Grumnd-
ziige, 11.° ed., 1930; Scumipt, Richard, Grundriss, 2. ed.,
1931. Lo mencionan, pero dedicandole escasa atencidn:
FINGER, Lehrbuch, t. 1, 1904, p. 418 ss., quien admite que
en el estado de necesidad del antiguo § 54 StGB se in-
cluyen tres supuestos: colision de dos bienes juridicos,
colisién de dos deberes y colisién de un bien juridico con
un deber; MERKEL, Paul, Grundriss, t. 1, 1927, pp. 82, 133
y 136, quien acoge la figura de la colisién de un deber
con un bien juridico; GerLanD, Lehrbuch, 2.° ed., 1932,
p. 154, aludiendo a la colisién de deberes a propésito
de la S. del RG, t. 61, pp. 242-258.

T Antes de la Segunda Guerra Mundial se traté en !
marco de la colision de deberes sobre todo la intc-
rrupcién del embarazo indicada médicamente, la orden
vinculante antijuridica y la lesién de un deber de secreto
para el cumplimiento de otro deber profesional; cfr.
FRANK, 18.2 ed., 1931, n. III previa al § 51 (p. 143).

8 Cfr. WELzEL, ZS!W, t. 63, 1951, p. 47: “Después dc
veinte afios de calma, el problema del estado de necesi-
dad se ha puesto de nuevo en movimiento”; LENCKNER, Der
rechtfertigende Notstand, 1965, p. 1; MANGAKIS, ZStW, t. &4,
1972, p. 447 s.
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podian ser tratados dentro del conflicto de debe-
res, por lo que doctrina y jurisprudencia ahonda-
ron en esta figura para ofrecer criterios de solu-
cién. Su tratamiento es objeto, todavia hoy, de
una animada polémica, si bien ha adquirido defi-
nitivamente carta de naturaleza y es estudiada en
todos los Manuales y Tratados de lengua alemana.

¢Qué problemas plantea la colisién de deberes?
Desde 1885 se reconoce con BINDING? que el pro-
blema fundamental del conflicto de deberes surge
cuando estos son equivalentes10, Si existe una
diferencia de valor, se acude al principio del in-
terés preponderante o, expresado de otra manera,
al del mal menor, lo que significa que el deber de
inferior valor tiene que retroceder ante el de ma-
yor valor. De acuerdo con esto, el cumplimiento
del deber de rango superior excluye el injusto de
la conducta, lo que constituye doctrina absoluta-
mente dominante 11.

¥ BINDING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 765 s.

10 Aqui, y para lo que sigue, utilizo este término en
su sentido etimoldgico de “igual valor”.

11 BINDING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 765 s.; el mismo,
Grundriss, 1907, p. 194; JANSEN, Pflichtenkollision, 1930, p. 35
ss. (con matizaciones); von HIPPEL, Deutsches Strafrecht,
t. 2, 1930, p. 237, Frank, 182 ed., 1931, n. III previa al § 51
(p. 144); von HirpEL, Lehrbuch, 1932, p. 120; JIMENEZ JE
AsUA, Defensas penales, t. 2, 1935, p. 120; MEzGER, Grun-
driss, 2* ed., 1941, p. 73; von WEBER, en Festschrift fiir
Kiesselbach, 1947, p. 242; MAURACH, Grundriss AT, 1948,
p. 83; MEZGer, Lehrbuch, 32 ed., 1949, pp. 206 y 231; PE-
TERS, JR, 1949, p. 500; el mismo, JR, 1950, p. 746; OEHLER,
JR, 1951, p. 494, KErN, ZStW, t. 64, 1952, p. 287; MAYER,
Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180; MEzGeR, en LK, 7.2
ed, t. 1, 1954, § 54, n. 10 h aa previa al § 51; NAGLEIZ-
JaguscH, en LK, t. 1, 7.2 ed., 1954 § 54, n. V b; HENKEL, en
Festschrift fiir Mezger, 1954, p. 275; SAUER, Allgemeine
Strafrechtslehre, 1955, p. 126; MEZGER, en LK, t. 1, 8.2 ed.,
1957, n. 10 h aa previa al § 51; JacuscH, en LK, t. 1, 8.2 ed.,
1957, § 54, n. 10; KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte,
1959, p. 137; MaYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 1967, p. 89 ss.;
GaLLAs, Beitrige, 1968, p. 59 s.; WELzZEL, Strafrecht AT, 112
ed., 1969, pp. 91, 205 y 219; MAURACH, Strafrech AT, 4.2 ed.,
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La problemdtica por tanto queda reducida al
ambito mas estrecho de la contraposicién de de-
beres equivalentes, y en particular a su ubicacién
en la sistematica de la teoria del delito, a sus efec-
tos y a su alcance. Como es ldgico, donde con
mayor intensidad se presentan estas cuestiones,
es en la colisién de deberes que hacen referencia
a la vida humana. La mayoria de los casos deba-
tidos en este contexto son situaciones en las que
se enfrenta «vida contra vida» 12,

Sin embargo, toda la discusién que va a ser
reflejada mas adelante no podra ser entendida,
si no se conocen previamente las circunstancias le-

1971, p. 334; MaNGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, pp. 459 y 477-478;
BAUMANN, Grundbergriffe, 42 ed., 1972, p. 77; KAUFMANM,
Arthur, en Festschrift fiir Maurach, 1972, p. 337; MEZGER-
BLE1, Strafrecht AT, 152 ed., 1973, p. 150; HirscH, en LK,
t. 1, 92 ed., 1974, n. marg. 8 previo al § 51; del RosaL,
Tratado PG, t. 1, 2 ed., 1976, p. 878; Otrr0, Grundkurs,
1976, p. 139; SamsoN, en SK, t. 1, 2. ed., 1977, § 34, nos
marg. 26 y 28; MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5.2 ed.,
1977, p. 407; BAUMANN, Strafrecht AT, 8.2 ed., 1977, p. 364;
Brer, Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, p. 299; PREISENDANZ,
Strafgesetzbuch, 30 ed., 1978, § 34, n. 5; JESECHECK, Lehr-
buch AT, 32 ed., 1978, pp. 293-294 (= Tratado, t. 1, 1981,
p. 498); Otro, Pflichtenkollision, 3.5 ed., 1978, pp. 1 y 111;
HirscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979, p. 111 s.;
BOCKELMANN, Strafrecht AT, 33 ed., 1979, p. 147; PERa-
WasAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979, pp. 107 v 158;
LENCKNER, en “Schénke-Schréder, 20.a ed., 1980, n.° marg.
73 previo al § 32; EskR, Strafrecht I, 32 ed., 1980, pp. 131
y 132; GEILEN, Strafrecht, 5. ed., 1980, p. 109; WESSELS,
Strafrecht AT, 102 ed., 1980, p. 164; DREHER-TRONDLE,
40 ed., 1981, n. marg. 11 previo al § 32; HaFt, Strafrecht
AT, 1980, p. 112; STRATENWERTH, Strafrecht AT, I, 3.2 ed.,
1981, p. 145; TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1,
1981, p. 94; SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, pp. 405-
406 y 408.

 Este es ademas el punto de partida de las dos mo-
nografias mas recientes sobre la colisién de deberes:
Orro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 1, y KUPER, Grund-
und Grenzfragen, 1979, p. 15; cfr. ademas MANGAKIS, ZSIW,
t. 84, 1972, p. 449,
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gales positivas del Derecho germano. Bastara para
ello, creo, una breve indicacién de los preceptos
que hipotéticamente podrian acoger la colisién de
deberes.

Hasta la 2.2 Ley para la reforma del Derecho
penal de 4 de julio de 1969 y que entrd en vigor
el 1 de enero de 1975, la regulacién del estado de
necesidad estaba comprendida en los §§ 52 y 54
del Cddigo penal aleman. El primero estaba refe-
rido a la situacién de coaccién, mientras que el
segundo trataba el estado de necesidad propia-
mente dicho. Fuera del Codigo penal se encon-
traban y se encuentran los aun vigentes §§ 228 v
904 del Coédigo civil.

El § 52 abarcaba aquellos supuestos en que la
situacién de peligro surge de un ser humano que
coacciona a otro a una determinada conducta me-
diante fuerza o amenaza 3. Al ser una situacién
que parte de un ser humano, no resulta aplicable
a la colisién de deberes, institucién en la que la
situacién de necesidad esta originada por la coli-
si6on de dos o méas deberes impuestos por el or-
denamiento juridico.

A la doctrina alemana tampoco le servia el § 54
para resolver las cuestiones planteadas. Y no po-
dia resolverlas porque el ambito del § 54 era tan
estrecho, que, por un lado, sélo permitia la sal-
vaguarda de los bienes juridicos «vida» e «inte-
gridad fisica» y por otro, el auxilio necesario cs-
taba exento de pena unicamente en los casos en
que el necesitado fuera pariente del sujeto agen-
te 14. Estas dos limitaciones, la de los bienes juri-
dicos aptos para ser salvados en estado de nece-
sidad y la de los necesitados para ejercitar el
auxilio necesario, imposibilitaron la via del § 54

B V. infra Apéndice 2.1.1, § 52.
¥ V. infra Apéndice 2.1.1, § 54.
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respecto al conflicto de deberes. Pues los deberes
no tienen por qué estar impuestos exclusivamentc
en interés de la vida o integridad corporal, sino
que pueden destinarse también a la proteccion de
otros bienes juridicos. Ademads, los deberes no
sélo se imponen en beneficio de determinados pa-
rientes del obligado, sino que pueden obedecer a
tutelar los intereses de otros muchos sujetos dis-
tintos de los incluidos en la categoria de parien-
tes 15,

Tampoco resulta accesible el camino del Codigo
civil alemén en sus preceptos reguladores de casos
concretos de estado de necesidad; el § 228 esta
previsto para situaciones de peligro que provic-
nen de animales o cosas, mientras que el § 904
s6lo hace referencia a la salvaciéon de un peligro
mediante la causacién de un mal en cosas aje-
nas16. Es evidente que estos dos preceptos dc
Derecho privado no habian sido pensados por ¢l
legislador aleman para abarcar los casos de coli-
sion de deberes.

Asi las cosas, al intérprete germano anterior o
1969 no le quedaba mads recurso que acudir a los
principios fundamentales de las causas de exclu.
sién de la antijuridicidad, culpabilidad o pena, o
bien inventarse una causa supralegal para funda-
mentar la exencién de la responsabilidad penal
del obligado simultdneamente a cumplir dos de-
beres equivalentes.

Los padres de la Reforma del Derecho penal
alemén no se atrevieron a resolver legalmente, do
forma expresa, la colisién de debercs, pues ésia
—asi se dijo— comprendia una multiplicidad de
casos que la ley no era capaz de abarcar!?. En

V. infra Apéndice 2.1.1, § 52, pfo. 2.

' V. infra Apéndice 2.1.2, §§ 228 y 904.

f7 De esta manera sc expresé ScHMIDT, Eberhard, on
Niederschriften, t. 2, 1958, p. 146: cfr. Ortro, Pflichitenkolli-
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1969 y en posteriores reformas legislativas se per-
dié por tanto la oportunidad de hacer mencién
expresa de esta figura de estado de necesidad.
Sin embargo, los nuevos preceptos reguladores
del estado de necesidad, por su tenor literal 18, no
impiden de forma absoluta que la mayoria de los
casos de colisién de deberes sea resuelta conforme
a los criterios y presupuestos de los nuevos §§ 34
y 35 del Cédigo penal aleman. En referencia al
§ 34, que regula el estado de necesidad entre bie-
nes «un una esencial diferencia de valor, no es
obstdculo ni la ponderacién de intereses, que pue-
de aplicarse también a la colisién de deberes?1?,
ni la mencién de bienes juridicos y no de deberes,
pues todo deber tiene una referencia objetiva 20,
No obstante, y por lo que respecta al § 35, que
regula las colisiones entre bienes cuyos valores no
se diferencian esencialmente, la exigencia del pa-
rentesco y la limitacién de los bienes juridicos
susceptibles de actuar en estado de necesidad, si

sion, 3.2 ed., 1978, p. 116; MAURACH, Strafrecht AT, 4.° ed,,
1971, p. 335; MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed.,
1977, p. 408. En la fundamentaciéon del Entwurf 1962, pa-
gina 159, se indica que hubo “obstaculos insuperables”
para regular positivamente la colisién de deberes; sobre
esto ultimo cfr. LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand,
1965, p. 209; HIrRsCH, en LK, t. 1 9.2 ed., 1974, n.°s marg.
87 y 117 previos al § 51; STrEE, en Einfiihrung, 2.* ed.,
1975, p. 40; BAUMANN, Strafrecht AT, 8.2 ed., 1977, p. 354;
DINGELDEY, Jura, 1979, p. 479.

En contra de que existan obstdculos insuperables para
la positivacién de la colisiéon de deberes, LENCKER, en
“Schénke-Schrider”, 202 ed., 1980, n.° marg. 74. previo
al § 32. . ’

¥ V. infra Apéndice 2.1.3, §§ 34 y 35.

W Orro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 114, estima
que en la expresidn “ponderacién de intereses” pueden
incluirse sin gran esfuerzo tanto la ponderacién de bie-
nes como la ponderacién de deberes.

2 Asi MauracH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, p. 335, v
MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed., 1977, p. 408.
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dificultaban la inclusién en este precepto de un
gran grupo de casos de colisién de deberes 2L

A pesar de esto, la mayoria de los autores ale-
manes siguen tratando la colisién de deberes de
forma extrapositiva, es decir, recurriendo a los
principios o causas supralegales de exclusién de
las diversas categorias de la teoria del delito. En
sus comentarios a Sentencias, en sus articulos de
revistas y en sus Tratados subyace la idea de que
la colisidon de deberes no ha sido todavia resuelta
por el legislador. Se considera que, puesto que
los problemas no estdn totalmente aclarados, el
legislador se ha abstenido conscientemente de una
regulacién positiva, trasladando a la doctrina y a
la jurisprudencia la responsabilidad de solucionar
las cuestiones planteadas ?2. De ahi precisamente
que la polémica doctrinal siga siendo tan viva en
torno a este punto.

De lo animado de la controversia, da cuenta el
hecho de que se han defendido practicamente to-
das las soluciones posibles: desde considerar la
colisién de deberes como causa de justificacién
hasta sostener la punibilidad en ciertos casos de
conflictos, pasando por las soluciones intermedias
de la causa de exclusién de la culpabilidad o de
la pena 23,

21 Cfr. MAURACH, Strafrecht AT, 4+ ed., 1971, p. 394, v
MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed., 1977, p. 471, ¢n
lo que se refiere al parentesco.

2 Asi STREE, en Einfiihrung, 2.+ ed., 1975, p. 54; siguién-
dole PREISENDANZ, Strafgesetzbuch, 302 ed., 1978, n. I, pre-
via al § 32; y LACKNER, 14.* ed., 1981, n. III, 3, previa ¢l
§ 32.

SaMsoN, en SK, t. 1, 22 ed, 1977, § 34, n. marg. 4
considera que el § 34 regula soélo la colision de biencs
y no la de deberes; igual que SAMSON, STRATENWERTII,
Strafrecht AT, I, 32 ed., 1981, p. 141.

3 Para MAURACH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, p. 334, v
para MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5.2 ed., 1977, p. 407,
por el contrario, ha existido acuerdo ¢n la doctrina v
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Pero antes de entrar de lleno en la discusion
de las posturas sobre el emplazamiento de la co-
lisién de deberes en la teoria del delito, hay que
analizar los antecedentes y el tratamiento de esta
figura en la legislacién y en la ciencia penal espa-
fiola. A continuacion, se tratara la cuestién de las
clasificaciones que sobre la colisién de deberes se
han efectuado, por si se pudiera obtener algin
dato significativo respecto a su ubicacién. Para
capitulos posteriores queda el desarrollo de Ia
posicién adoptada y la resolucién de problemas
concretos que se plantean en torno a los conflictos
de deberes.

en la practica sobre el tratamiento de la colisién de
deberes. Seglin estos autores la disensién es de escaso
alcance y estd reducida a la posicién sistemdatica y a las
relaciones del conflicto de deberes con el estado de ne-
cesidad. Que la opinién de MAURACH y MAURACH-ZIPF no
es conforme a la realidad, nos lo demostrarin las pagi-

nas posteriores, sin necesidad de acudir a contraargu-
mentos.
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1. Antecedentes y tratamiento
de la colisiéon de deberes
en la legislacién
y en la doctrina espafiola

En Espafa la situacidn se podria caracterizar
de la siguiente forma: mientras que la doctrina
alemana ha ido por delante de la legislacion, aqui
ha ocurrido lo contrario; los comentaristas del
siglo pasado no supieron reconocer la naturaleza
del estado de necesidad !, al que incluso conside.

1 Asi: Dfaz PaLos, Estado de necesidad, s. a., p. 50:
“[...] nuestros comentaristas de la pasada centuria no
supieron comprender las posibilidades latentes en el pre-
cepto legal, cuando no lo tacharon de redundante e inutil”;
SANCHEzZ TEJERINA, Estado de necesidad, 1922, p. 49:
“La doctrina del estado de necesidad ha pasado incom-
prendida para los intérpretes y comentaristas del Cddigo
penal”; JIMENEZ DE AsUa, La Ley y el delito, 42 ed., 1963,
p. 302: los primeros glosadores del Cédigo penal no su-
pieron hallar la esencia del precepto referido al estado
de necesidad; SAINz CANTERO, RGLJ, t. 46, N. S., 1963, p. 61
n. 18: “La doctrina espafiola antigua (comentaristas v
tratadistas del siglo pasado y comienzos del actual), no
formula una doctrina clara sobre el estado de necesidad,
observandose una tremenda confusién de ideas, que llega
hasta el punto que por algunos autores se le Ilama
‘defensa de la propiedad’”; JIMENEZ DE AsUA, Tratado,
t. .4: 32 ed., 1976, p. 327: “También queremos, antes de
iniciar el estudio de las aludidas teorias, consagrar bre-
ves palabras a los penalistas espafioles del pasado siglo
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raron superfluo 2, ni advirtieron la existencia de
un precedente de la colisién de deberes en el
Derecho positivo. Por otra parte la Jurisprudencia
ha mostrado ciertos recelos a la hora de aplicar
el estado de necesidad, tal vez por las repercusio-
nes econdmicas y politicas de esta eximente 3.

y aun de algunos de comienzos de esta centuria —asi
como a otros pocos hispanoamericanos—, porque su desco-
nocimiento del estado de necesidad al encararse con la
vieja 'circunstancia’ 7.* del art. 8° del Cddigo penal de
1870, les hizo asumir tan desorientada actitud que difi-
cilmente podria encajar lo que dicen en una clasificacién
cientifica de las doctrinas formuladas sobre el fundamen-
to y naturaleza de los actos necesarios, segin hemos
advertido”; y mas adelante afade que esto ocurria “a
pesar de que algunos de estos autores escribian ya en
época en que se habian dedicado por los juristas france-
ses e italianos, paginas de sus Tratados al asunto del
delito necesario, y habian aparecido notables monografias
en idiomas frecuentados”.

En aquella época el estado de necesidad fue fundamen-
tado bien en la falta de voluntariedad (Ruepa, Elementos,
t. 1, 4.2 ed., 1898, p. 130; Groizarp, t. 1, 2.° ed., 1902, p. 278),
bien en la coaccién moral (PACHECO, Estudios, 3.2 ed., 1868,
p. 82) o bien en la configuracién de un derecho de ne-
cesidad (PacHECo, Cddigo penal, t. 1, 2.2 ed., 1856, pp. 161
y 182; VaLpEs RuBlo, Programa, t. 1, 2.2 ed., 1982, p. 113;
SILVELA, t. 2, 20 ed., 1903, p. 160).

2 Asi: GRO1ZARD, t. 1, 2.2 ed., 1902, p. 278 (no hay ni dolo
ni culpa); Rueps, Elementos, t. 1, 4> ed. 1898, p. 130. A
favor de que el estado de necesidad se mencione y regu-
le en los textos legales: SANCHEz TEJERINA, Estado de ne-
cesidad, 1922, p. 41 s.; CASTEION, Derecho penal, t. 1, 1931,
p. 124, n. 5; de C6roova, RGLJ, t. 160, 1932, p. 297.

Por lo que he visto, el primero que habla expresamente
de “estado de necésidad” es VaLbEs Rusio, Derecho penal,
t. 1, 4.2 ed., 1909, p. 165, aludiendo ya al antiguo § 54 StGB
(op. cit., p. 166)

# DEL RosaL, Notas, 1956, p. 196, reconoce que la practica
recorta la eximente del a. 8, 7 CP “con excesiva preocupa-
cién defensista”; el mismo, Tratado PG, t. 1, 2. ed., 1976,
p. 883: “En resumen, la aplicacién de esta eximente se ha
administrado con demasiada cautela. Entendemos que con
ello nos descubre, como si ya no se supiera, cémo los
tribunales de justicia, en situaciones de conflicto entre la
decisién humana —empujada por la debilidad o por otras

46



Sin embargo, la legislaciéon espafiola ha sido
mucho mas explicita y avanzada que la germana
en materia de estado de necesidad y colision de
deberes 4. Aparte de contemplar supuestos cerca-
nos a la situacién de necesidad 3 y regular parcial-
mente el hurto famélico 6, el Cédigo penal de 1822

circunstancias— y ¢l orden penal, adoptan un criterio
conservador y se inclinan, con la mejor buena fe, por el
mantenimiento de las disposiciones legales”; MIr Pulg,
Introduccion, 1976, p. 163, resalta en referencia al hurto
famélico que “en la practica sc tiende a negar la aplica-
cion de la eximente por el temor de que ello incitc a
amplias capas de la poblacién a solucionar por esta via
sus angustias econdmicas”; BERISTAIN IPINA, RIDP, 1918,
ne 1, p. 100, ha recordado que en la época de 1936 a 1945
“la mayoria de las scntencias dictadas por los tribunales
militares giraron en torno al delito de rebelion militar,
incluyendo dentro de esta figura conductas muy diversas,
vistas con una Optica scvera, que solo en algunos casos
extremos permitia a los Tribunales aplicar la eximente
incompleta de estado de necesidad”.

Muy ilustrativo de Coroova, RGLJ, t. 160, 1932, p. 299:
“Menos dificultades ofrece reconocer ¢l derecho de sacri-
ficar los bienes materiales por salvar la vida de un hom-
bre [...]. Esto no quiere decir, por supuesto, que conside-
remos autorizados a los menesterosos contra los bienes
de los acaudalados. Serénense los seiiores del dinero. No
es tan amplia la tesis ni tan frecuente el peligro.”

No obstante, también en la Jurisprudencia alemana se
han suscitado semejantes recelos, como refleja LENCKNER,
Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 209, n. 14: “La pra-
xis, hasta ahora, muestra que los Tribunales han ejercita-
do una moderacion completamente sana en la aceptacion
de un estado de necesidad justificante, quizds porquc ¢l
hecho de que se trate de una causa de justificacién supra-
legal haya exigido precaucion.”

4 SANCHEZ TEIERINA, Estado de necesidad, 1922, p. 30
n. 4, da cuenta de que von Liszr considerd al Codigo cs-
pafiol como el mas progresivo en materia de hurto fa-
mélico.

5 V. infra Apéndice 1.1, aa. 21, 22, 484, 623, 624, 659 y 801.

§ V. infra Apéndice 1.1, a. 107, 22 y a. 755.

Sobre el tema del hurto famélico, cfr., aparte de los
Tratados, las obras siguientes: Diaz Paros, Estado de ne-
cesidad, s. a., pp. 72-76; Garcia GOYENA, t. 2, 1843, pp. 178
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recogié ya algunos supuestos especificos de con-
traposicién de deberes, si bien resueltos expresa-
mente por el legislador 7; incluso en la tipificacién
del incumplimiento de deberes se preveia en oca-
siones la excepcién de que tal incumplimiento fue-
ra debido a «causa legitima» 8.

El Cédigo de 1848 regula definitiva, aunque
limitadamente, el estado de necesidad como
eximente 9, asi como el miedo insuperable y el
cumplimiento de un deber 19, relacionados estre-
chamente con aquél. Pero el precepto que mas nos
interesa es el numero 13 del articulo 8, que exi-
me de responsabilidad al que incurre en alguna
omisién, hallandose impedido por causa legitima
o insuperable, vy que parece heredero de la ex-
cepcidn de causa legitima prevista en el Cddigo
de 1822. La eximente permanece inalterada en
cuanto a numeracién y contenido en la reforma
de 187011; en 1928, sin embargo, con la nueva es-

179; OLIVER, “El hambre como eximente”, Revista de los
Tribunales, t. 37, 1903, p. 625 ss.; GARRIGUES Y Diaz Ca-
NABATE, Ensayo, 1920, pp. 54-58 (también en RGLJ, t. 137,
1920, p. 624 ss.); JIMENEZ DE AsUa, en Trabajos, 1922,
pp. 263-341; SANCHEZ TEJERINA, Estado de necesidad, 1923,
PEREDA, El hurto famélico en algunos de nuestros teclogos
del siglo XVI, Madrid, 1927; JIMENEZ DE AsUA, El estado
de necesidad en wmateria penal con especiales referencias
a las legislaciones espariola y argentina, 2.* reimpresién de
la 12 ed. (de 1922), Madrid, 1930, Reus; el mismo, E! Cri-
minalista, t. 3, 22 ed., Buenos Aires, 1949, p. 71 ss.; el
mismo, El pensamiento juridico espariol, 1958, pp. 64-66;
RopRiGUEZ DEVESA, “Necesidad de un nuevo replanteamien-
to de la problematica del hurto famélico”, REP, n.° 162,
1963 (también en Separata del Libro Homenaje al Doctor
Serrano Serrano, Valladolid, 1965); PErepa, “El hurto fa-
mélico o necesario”, ADPCP, t. 17, 1964, pp. 5-28; ROLDAN
BarBERO, Naturaleza del estado de necesidad, 1980, p. 12 ss.

" V. infra Apéndice 1.1, aa. 426 y 429.

8 V. infra Apéndice 1.1, a. 582; cfr. ademas aa. 584 a 591.

? V. infra Apéndice 1.2, a. 8, 7.

10 V. infra Apéndice 1.2, a. 8, numeros 10 y 11.

'V, infra Apéndice 1.3, a. 8, 13.
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tructuracion de las eximentes, el Cdodigo de la
Dictadura la traslada al articulo 61 nimero 3 12.

Los autores de la época no le concedieron de-
masiada importancia a la eximente en cuestién,
que consideraron aplicable unicamente a los de-
litos de omision 13. Puesto que el estado de nece-
sidad fue tachado de superfluo, no es extrano que
se indicase que la exencién de responsabilidad en
las omisiones sobraba del Cédigo por obvia, segun
la opinién generalizada de los tratadistas 14, salvo
algunas excepciones 15.

2V, infra Apéndice 14, a. 61, 3.°.

13 Asi: CASTRO Y OROzCO-ORTIZ DE ZURNIGA, t. 1, 1848, pa-
gina 62 s.; PacHECO, Cddigo penal, t. 1, 22 ed., 1856, p. 178;
Viapa, t. 1, 42 ed., 1890, p. 195; VaLpEs Ruslo, Programa,
t. 1, 25 ed., 1892, p. 115, pero afiade que la omisidon sc
justifica por las mismas causas que la accién; Ruepa, Ele-
mentos, t. 1, 4 ed., 1898, p. 141; SiLVELA, t. 2, 22 ed., 1903,
p. 161; Groizarp, t. 1, 2.2 ed., 1908, p. 334, aclarando que
esta eximente es exclusiva de los delitos de omisién, pero
otras eximentes son comunes a ambas: accién y omisién;
VAWES RuBlo, Libro Primero, 1908, p. 218; el mismo, De-
recho penal, t. 1, 42 ed., 1909, pp. 166-167, haciendo la
misma observacién que en su Programa; CASTEION, Co-
mentarios, t. 2, 1926, p. 637; JARAMILLO GARCIA, Novisinio
Cédigo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 130; CASTEION, Derecho
penal, t. 1, 1931, p. 138.

14 Asi: PacHECO, Cddigo penal, t. 1, 23 ed., 1856, p. 178:
la propia razén ha establecido que no hay obligacién de
las cosas que no pueden hacerse; tales omisiones no son
voluntarias “y no siéndolo por el mismo articulo 1.° salen
de la esfera del delito”; PacHECO indica ademas que esta
eximente carece de concordancias con otros Cddigos;
GROIZARD, t. 1, 2.2 ed., 1908, pn. 278 y 335 s., la considera
superflua porque dentro de las causas legitima o insu-
perable entran todas las demds eximentes; CASTEION, Co-
mentarios, t. 2, 1926, p. 637, quien indica —siguiendo a
GROIZARD— que las mismas razones que sirven de excusa
a la accién deben también servir para la omisién; Jara-
MILLO GARcfA, Novisimo Cddigo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 131;
GonzALEz LOPEZ, Antijuridicidad, 1929, p. 86; CASTEION.
Derecho penal, t. 1, 1931, p. 138.

15 Asi: RUEDA, Elementos, t. 1, 4.2 ed., 1898, p. 141: si se
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Aunque algin autor no distinguié entre causa
legitima y causa insuperable 16, a partir de PACHECO
se impone la diferenciacién: por causa legitima
entiende este penalista la que moralmente impide
y embaraza un hecho; por causa insuperable, la
que materialmente no se puede sobrepujar 7,
GROIZARD afina aun mas esta idea, considerando
como causa legitima el impedimento que proven-
ga de un deber exigible y como causa insuperable,
cualquiera que imposibilite ejecutar el acto im-
puesto por el deber, afiadiendo que la causa legiti-
ma hace referencia a un deber y la causa insupe-
ble a un impedimento mas fisico que moral 2.

Como ejemplo de causa legitima GROIZARD ofre-
ce el siguiente:

«Fl facultativo titular de un pueblo tiene obligacién de ser-
vir gratuitamente a los pobres. Si es llamado para la
asistencia de uno de esta clase, al tiempo en que estd
desempeiiando igual servicio al lado del otro, al que no le
es posible abandonar, aunque incurre en una omision pe-
nada, procede la exencion de responsabilidad porque estaba
impedido por causa legitima» .

considera que a los hechos cubiertos por esta eximente
les falta ya la voluntariedad, entonces deberian desapa-
recer la mayoria de las eximentes.

16 Viapa, t. 7, 42 ed., 1890, p. 196, interpreta causa legi-
tima o insuperable como “todo motivo que legal, moral
o fisicamente le haya impedido {sc. al autor] hacer lo
que la Ley preceptiie”; VaLDES RuBIlo, Programa, t. 1,
22 ed., 1892, p. 115, v Derecho penal, t. 1, 42 ed., 1909,
pp. 166-167, hace unicamente referencia al cumplimiento
de deberes incompatibles con el derecho de asistencia.

17 PacHEco, Cddigo penal, t. 1, 2. ed., 1856, p. 178; en
sentido similar Ruepa, Elementos, t. 1, 4. ed., 1898, p. 142.

18 Asi: GROIZARD, t. 1, 2.2 ed., 1902, pp. 335 y 336. Siguién-
dole: SILVELA, t. 2, 2.2 ed., 1903, p. 161; CASTEION, Comen-
tarios, 1. 2, 1926, p. 638; JaramiLLo GARcia, Novisimo C0-
digo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 130.

19 GRoizarp, t. 1. 2.2 ed. 1902, p. 335. Un caso similar
ofrece CASTEION, Comentarios, t. 2, 1926, p. 637.
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Y en cuanto a la causa insuperable imagina el
mismo autor el siguiente supuesto:

«Uno encuentra en despoblado a una persona herida o ¢n
peligro de perecer, la cual necesita de su auxilio y no se lo
presta. Aunque esta omisién constituya un hecho punible,
estara exento de responsabilidad, por causa insuperable si
¢l mismo viene enfermo y necesita casi de igual au-

xilio [...]» .

Respecto al fundamento de esta eximente, pre-
domina en un principio la concepcién de que esta
basada en la falta de voluntariedad de la omisidn
realizada en esas circunstancias 2!, si bien progre-
sivamente se va imponiendo la discriminacion de
los motivos que impiden la responsabilidad por
la omisién: la fuerza irresistible es el fundamento
de la exencién en el caso de la omisién por causa
insuperable, en tanto que el estado de necesidad
determina la exencion si la omisién se debe a cau-
sa legitima; por consiguiente, se dice, la primera
constituye una causa de inimputabilidad, mientras
que la segunda se configura como causa de justi-
ficacidn 22.

20 GRroIzARD, t. 1, 2.2 ed., 1902, p. 336.

21 Asi: PACHECO, Cddigo penal, t. 1, 2.2 ed., 1856, p. 178;
GRroO1ZARD, t. 1, 2.2 ed., 1902, pp. 278 y 336.

2 Sin embargo el proceso no es tan lineal: SILVELA, t. 1,
22 ed., 1903, p. 139, considera que el dano causado ¢n
cumplimiento de una ley no constituye causa de justifi-
cacién, pues ni siquiera presenta apariencia criminal; sin
embargo, el mismo autor en t. 2, 22 ed., 1903, p. 161,
estima como causa de justificacion la omisién debida a
causa legitima o insuperable. SALDANA, Comentarios, t. 1,
1920, p. 435, estima que el que incurre en alguna omision
por causa legitima esta cubierto por una causa de justi-
ficacién. CaSTEION, Comentarios, t. 2, 1926, p. 638, se de-
clara a favor de incluir en el estado de necesidad la
omisiéon debida a causa insuperable, mientras que, por
otro lado (op. cit.,, p. 637), considera toda la eximente
como una causa de justificaciéon. Lo mismo CASTEION,
Derecho penal, t. 1, 1931, p. 138.
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La Jurisprudencia sobre esta eximente fue es-
casa y, por lo general, desestimativa 23: en la Sen-
tencia de 10-4-1876 se indica que no es apreciable
en los delitos que exigen accién por su indole y
naturaleza; en la de 26-12-1888 se desestima res-
pecto a los delitos que constituyen una serie de
actos que determinan acciones voluntarias pena-
das por la ley; tampoco cabe apreciarla cuando
la excusa legitima e insuperable, que imposibilita
el cumplimiento de un precepto legal, haya de-
pendido del procesado que la alega (Senten-
cia de 23-11-1890); no esta exento de responsabi-
lidad por esta circunstancia el que realiza pro-
longacion de funciones (Sentencia de 26-12-1388)
ni el que comete asesinato (Sentencia de 10-4-1876).
La Fiscalia del Tribunal Supremo establecid en
Circular de 16-7-1890 que si las listas electorales
se expusieran dias después de lo que la ley marca
taxativamente y este retraso se debiera a causa
legitima e insuperable, sin intencién dolosa, exis.
tiria la exencién marcada en el namero 13 del ar-
ticulo 8.

De lo expuesto anteriormente se deduce que la
doctrina pas6é de considerar este precepto super-
fluo, a indicar en los primeros afios de este siglo
su parentesco bien con la fuerza irresistible, en
el supuesto de causa insuperable, bien con el es-

Parece que fue JIMENEZ DE AsUa (citado por GONZALEZ
Lopez, Antijuridicidad, 1929, p. 86) quien inici6 en sus
Notas al Programa de CarrARA la distincién definitiva a
que se alude en el texto. A él le siguieron: GONZALEZ
LopEz, Antijuridicidad, 1929, p. 86; y JARAMILLO GARCiA,
Novisimo Cddigo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 130.

RODRIGUEZ Mufoz, Notas, t. 1, 1935, pp. 375376 critica
el tratamiento diferenciador de la exencién por causa
legitima y por causa insuperable; para este autor tanto
una hipdtesis como la otra consisten en una causa de
exclusién de lo injusto.

% Cfr, para las resoluciones que siguen CASTEJON, Co-
mentarios, t. 2, 1926, p. 635 s.
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tado de necesidad, si el motivo fue una causa le-
gitima, es decir, un deber legal. El acercamiento
entre omisién debida a causa legitima y el estado
de necesidad se inicié primero exigiendo una cier-
ta proporcionalidad entre la accién omitida y el
deber cumplido 24, y cristalizé después, por obra
de JIMENEZ DE AsUa, en el Cédigo de la Segunda
Republica 25; éste inclufa en la redaccién del ar-
ticulo 8 numero 7 las palabras «o infringe un de-
ber» 26, con lo que —entonces si— se hacia inne-
cesaria la mencion de la antigua eximente 13 del
articulo 827,

La propia Exposiciéon de Motivos, apartado V,
de! Cédigo penal de 27 de octubre de 1932, pu-
blicado en La Gaceta de 5 de noviembre de 1932,
expreso esta idea:

«El estado de necesidad, tan angostamente accptado
en el antiguo numero 7.° del articulo 8.°, recibe ahora
considerable aumento, y no sélo se reconoce en caso

2% PacHECO, Estudios, 3.2 ed., 1868, pp. 76-77: “Qucde
pues establecido, como un capitulo de justificacién, como
un motivo que exime de toda culpabilidad, la existencia
de otro derecho U otro deber, contrario y mas podcroso
que el infringido por la accién que parece crimen. Pucs-
tos los dos en la balanza, el que nos ha decidido 4 obrar
era mas fuerte que el que nos preceptuaba abstenernos:
nuestra obra pues ha sido legitima, y la conciencia y ia
ley se ven precisadas & declararlo”; SILVELA, t. 1, 2.2 ed,,
1903, p. 161: “El que no ejecuta aquello que la ley ordena,
porque lo impide otra disposiciéon superior y mdés apre-
miante de la misma ley, no comete delito; le exime 4 no
dudarlo de responsabilidad la legitimidad misma que mo-
tiva su inaccién.”

% JIMENEz DE AsUa fue durante un tiempo el Presidentic
de la Comisién encargada de redactarlo y defensor dcl
mismo en las discusiones parlamentarias; cfr. RoDRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal PG, 87 ed., 1981, p. 109.

No obstante, JARAMILLO GARciA, Novisimo Cdédigo, vol. 1,
libro 1, 1928, p. 127, habla ya de colision de deberes deniro
del estado de necesidad.

% V. infra Apéndice 1.5, a. 8, 7.

¥ Cfr. Dfaz Paros, Estado de necesidad, s. a., p. 5.
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de dafio en propiedad ajena, sino cuando hay que
sacrificar cualquier otro bien juridico. Asimismo,
se contempla junto a la colisién de intereses el con-
flicto de deberes, con lo cual se hace innecesario el
viejo niimero 13 del articulo 8, que se referia a la
exencion de las omisiones por motivos legitimos o
insuperables. Las condiciones del estado de necesi-
dad se han establecido de acuerdo con los principios
que gobiernan esta justificante» 2.

La unica diferencia entre la antigua eximente
132 y la 7° del Cédigo de 1932 es que aquélla solo
podia aplicarse a las omisiones, mientras que en
la colisién de deberes del estado de necesidad son
también perfectamente subsumibles las acciones
conminadas con una pena y cometidas para cum-
plir un deber; en efecto: el texto legal no impide
de ninguna manera esta segunda posibilidad, por
lo que hay que entender que la eximente puede
intervenir asimismo en estos supuestos.

La referencia a la infracciéon de un deber den-
tro de la regulacién del estado de necesidad se ha
mantenido sin variaciones en los posteriores tex-
tos legales, perdurando la misma redaccién en el
Cdédigo penal vigente 29,

28 Cfr. ademas: RoDRIGUEZ MuRNoz, Notas, t. 1, 1935,
pp. 375-376: “Esta denominada colisién de deberes era
objeto en nuestros Codigos anteriores, de un apartado
especial en las circunstancias eximentes del articulo §-°.
En el nimero 13 del citado articulo 8.° se decia: 'El que
incurre en alguna omisién halldndose impedido por causa
legitima o insuperable’. [...] Al elaborarse la reforma de
1932 se tuvo en cuenta que es criterio reconocido desde
1885 por los tratadistas que el estado de necesidad (en
su aspecto de causa de justificacién) se integra por los
casos de conflicto de bienes y por los de conflicto de
deberes, y, de acuerdo con ello, se incorporaron estos
dltimos al ndmero 7.2 del articulo 8.°, mediante las pala-
bras ‘o infringe un deber’, que apareceen en el encabe-
zamiento de la eximente”; y Puic PeNa, Derecho penal PG,
t. 1, 6. ed., 1969, p. 408.

20 V. infra Apéndice 16, 2. 8, 7; 1.7, a. 26, 6.
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La consecuencia que cabe extraer ante esta ojea-
da historica de la legislacién y la doctrina, es que
la colisién de deberes esta incluida positivamente
en el estado de necesidad; la causa de ello es per-
fectamente explicable: la antigua eximente 13 del
articulo 8 excluia la responsabilidad del incum-
plimiento de un deber de accién por la existencia
simultdnea de otro deber (causa legitima); habia
pues una tensién entre dos deberes, es decir: una
situaciéon de necesidad fundada en la colisién de
deberes.

Por ello, en la actualidad, los autores espafioles
analizan generalmente el conflicto de deberes den-
tro del estado de necesidad, por considerar que
le son aplicables las mismas reglas de éste 30. Sin
embargo, no faltan quienes la ubican en la exi-
mente del cumplimiento de un deber 3!, mientras

30 Asi: Diaz PaLos, Estado de necesidad, s. a., p. 44 ss.;
JARAMILLO GARcIA, Novisimo Cddigo, vol. 1, libro 1, 1928,
p. 127; SANCHEz TEIERINA, RFDM, n.°s 8-11, 1942, pp. 244-
245; Corpopa Ropa, Notas, t. 1, 1962, p. 401; JIMENEZ DE
AsUA, La Ley y el delito, 4> ed., 1963, p. 286; LuzéN Do-
MINGo, Derecho penal del TS, t. 1, 1964, p. 206; C6RDOBA
Roba, Eximentes incompletas, 1966, pp. 156, 167 y 182;
RoDRIGUEZ MOURULLO, Omision de socorro, 1966, p. 230 ss.
DeL RosaL, Tratado PG, t. 1, 2.2 ed., 1976, p. 876; JIMENEZ
DE AsUa, Tratado, t. 4, 3.2 ed., 1976, pp. 428 ss. y 535 s.;
GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion, 1979, p. 61; CuELLo CALON,
Derecho penal, t. i, vol. 1, 18* ed., p. 413 s.: RODRIGUEZ
Devesa, Derecho penal PG, 8.2 ed., 1981, pp. 549 y 555 s.;
MIr PuiG, Adiciones, t. 1, 1981, pp. 504 ss. y 689 ss.; Ro-
DRIGUEZ RAMOs, Apuntes PG, t. 2, 1978-1979, p. 339; Sirva
SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 676 s.

81 Asi: QuINTANO RIPOLLES, Compendio, t. 1, 1958, p. 253:
el mismo, Curso, t. 1, 1963, p. 387 s.; el mismo, Comeiita-
rios, 2.5 ed.. 1966, p. 135 s.; SaiNz CANTERO, Lecciones, t. 2,
1982, p. 347.

ANTON ONECA, Derecho penal, t. 1, 1949, no menciona
la colisién de deberes en la eximente de estado de ne-
cesidad, pero en la de cumplimiento de un deber da ejem-
plos que se acercan a la colisién de deberes (p. 252).

.CARBONELL MartEU, Justificacion, 1982, podria llegar tam-
bién a la conclusion de que la colision de deberes sc
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que otros la consideran superflua 32,

La dogmatica de la colisién de deberes no ha
alcanzado en Espana un desarrollo tan profundo
como en la doctrina alemana; sélo algunos auto-

encuadra en la eximente del cumplimiento de un deber,
puesto que para él todas las causas de justificacién estan
inspiradas por el fundamento material de la ponderacién
de intereses (op. cit.,, p. 178 y passim). Sin embargo, CAR-
BONELL estudia el cumplimiento de un deber del a. 8, 11
sin poner en conexién esta eximente con la del a. 8, 7
(“...0 infringe un deber”). La posiciéon de CARBONELL en
torno a la cuestién de si puede surgir o no una colisién
de deberes no es totalmente clara. En un pasaje de su
libro recoge la siguiente opinién de PETRoCELLI: “En un
mismo Ordenamiento no hay una norma que prohiba,
permita y obligue a hacer una misma cosa; lo que ocurre
es que no surge la prohibicién, no existe prohibicién de
hacer algo que estd permitido u obligado y, por tanto,
la conducta, desde el primer momento, es conforme a De-
recho” (op. cit.,, pp. 77-718). En una de sus conclusiones
(la 31) hace referencia a que si colide un precepto penal
que prohibe una conducta con otro precepto no penal
que reconoce el derecho o interés a verificarla, no surge
un conflicto normativo; el precepto no penal limita al
precepto prohibitivo penal (op. cit., p. 182). En definitiva,
tal vez no sea ésta la posicién mds adecuada (la que
incluye el conflicto de deberes en el a. 8, 11) para en-
cuadrar la opinién de CARBONELL, pues tengo mis dudas
sobre el hecho de que este autor llegue siquiera a ad-
mitir la posibilidad de la figura de la colisién de deberes.

32 Asi: COrpOBA RoDA, en Comentarios, t. 1, 1972, p. 277,
para quien la mencién de la “infraccién de un deber” en el
a. 8, 7 CP es innecesaria: “Dado que estos tltimos [sc. los
deberes] son exigidos por el ordenamiento para la pro-
teccién de determinados bienes, la inclusién del segundo
supuesto [sc. la infraccién de un deber] es, en rigor,
innecesaria”; CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal,
PG, tt. 1y 2, 2* ed., 1981, p. 340 v t. 3, 1982, p. 72: “Aun
cuando nuestro derecho positivo hace expresa referencia,
en la regulacién del estado de necesidad, a la infraccion
del deber, ya vimos que con esa expresién pretende tini-
camente designar las infracciones que no llegan a lesionar
bienes juridicos ajenos, sino que se limitan a ponerlos en
peligro. El deber existe solamente en funcién de la pro-
teccidn de bienes juridicos. Por consiguiente, no cabe
oponer el estado de necesidad fundado en la colisién de
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res han reflejado el estado de la cuestién en aquel
pais 33, por lo que resultara interesante y ttil ob-
servar cémo han tratado este tema los penalistas
alemanes. Todo ello sin perjuicio de que se tenga
en cuenta, en su correspondiente lugar, las opinio-
nes vertidas por la doctrina espaifiola.

bienes al fundado en la colisién de deberes: en toda coli-
sion de deberes subyace una correlativa colisidn de bie-
nes”; QUINTERO OLIVARES, Introduccion, 1981, p. 198: “No
obstante, es preciso relativizar la importancia de csta
distincién [sc. la de colisién de bienes y colisién de de-
beres]; los deberes a los que se refiere [sic; hay que cn-
tender el CP] no pueden ser otros que aquellos cuya in-
fraccidon es delictiva, puesto que si se invoca estado de¢
necesidad es porque el autor estd siendo criminalmente
enjuiciado. Si es asi habra que suponer que también los
delitos que externamente se configuran como infracciones
de deberes entrafian una ofensa a un bien juridico,
pues en atencidn al principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, no es aceptable otra hipétesis —aunqgue
en la realidad ese principio se infringe—; si es asi, ¢n
conclusién, hay que entender que en todos los casos de
estado de necesidad se ofende un bien juridico, y que Ia
distincién entre bienes y deberes no tiene por qué tener
mayor alcance.”

* La primera etapa de la discusién alemana esta refle-
jada por JIMENEz bE AsUA, Tratado, t. 4, 37 ed. 1976,
p. 428 ss.; a un estadio posterior de la controversia co-
rresponden las observaciones de SUAREz MONTES, La anti-
juridicidad en el finalismo, 1963, p. 39 ss., que traté mar-
ginalmente el tema de la colisién de deberes, aunque sin
hacer referencia expresa a esta denominacidn.
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2. C(Clases. Delimitaciéon
de la situacién de colisiéon

de deberes

2.1. CLASES

Para la aclaracién del problema de la colisién
de deberes se han formulado en la literatura cien-
tifica varias contraposiciones de conceptos desti-
nadas a determinar las diversas clases de conflic-
tos de deberes. Se ha hablado de colisién ldgica
y de colisién material; de colisién juridicamente
soluble y de colisién juridicamente irresoluble; de
colisién propia e impropia; de conflictos de situa-
cién y de conflictos de valores; de conflictos de
interpretacion y de colisiéon de deberes propia.

Frank ! y von WEBER 2, siguiendo a SIMMEL 3, dis-
tinguen entre colisién de deberes légica y colision
de deberes material. La colisién de deberes légica
es siempre aparente, no real, y tiene efectos justi-
ficantes; es aparente porque la unidad del ordena-
miento juridico implica la ausencia de contradic-
ciones, de manera que aqui «sélo existe en realidad
un deber» 4.

! Cfr. FraNnk, 18 ed., 1931, n. III, previa al § 51 (p. 141).

* Cfr. von WEBER, en Festchrift fiir Kiesselbach, 1947,
p. 234 ss.

3 Cfr. SIMMEL, Einleitung in die Moralwissenschaft, t. 2,
1893, p. 384 s.

* Von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947 p. 235.
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Asi ocurre en el caso de la no restitucién de un instrumento
a su propietario con el que éste proyecta cometer un de-
lito =,

A pesar de lo poco acertado del ejemplo 6, con-
sidera von WEBER que aqui se enfrentan el deber
juridico civil de restituir y el deber penal de omi-
tir el favorecimiento de un hecho delictivo, pero
de forma aparente, porque hay que negar el deber
de restitucidn; la consecuencia que se deriva de
esta clase de conflictos es que el cumplimiento del
unico deber que existe constituye una eximente
que justifica el incumplimiento del deber que en
esas circunstancias concretas no es juridicamente
vinculante 7. En el ejemplo antes propuesto esta-
ria justificada la no restitucidén del instrumento
que el propietario va a utilizar con fines delictivos.

Sin embargo, en caso de colisién de deberes
material, ambos deberes contrapuestos no pueden
ser cumplidos simultdneamente en virtud de las
especiales circunstancias. Esta imposibilidad con-
duce a la negacién del deber: impossibilium nulla
obligatio 8. A pesar del principio de la ausencia de

5 Ibidem, p. 235.

6 El supuesto de hecho es, cuando menos, discutible ¢n
Derecho espafiol en lo que respecta a la tipicidad; en
efecto: el a. 535 CP, relativo a la apropiacién indebida,
determina que la conducta de este delito consiste en actos
de apropiacién, no constituyendo tales los de mera reten-
cién (cfr. QuintaANo RipoLLES, Tratado, t. 2, 2.2 ed., 1977.
p. 888, con indicaciones jurisprudenciales); por otro lado,
el sujeto que retiene los instrumentos para evitar que su
propietario delinca con ellos no tiene dnimo de retener Ia
cosa para si, ni efectiia tal retencidén “en perjuicio de
otro”, como exige el a. 535 CP. En consecuencia, si el
incumplimiento del deber de restitucién no es siquicra,
en estas circunstancias, penalmente tipico, no entraria
en juego su posible conflicto con otro deber en el dmbito
del Derecho penal.

? Cfr. von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947,
p. 242,

& Cfr. ibidem, p. 235.
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contradicciones del ordenamiento juridico, tales
«auténticas» colisiones existen de hecho, segun
WEBER. De su interpretacion —afiade— debe re-
sultar, sin embargo, que un deber precede al otro

s

y que incluso aquél anula a éste 9. Para von WEBER
esta anulacién no se produce en el ambito del
deber, sino en el del poder; con otras palabras,
no en la esfera del injusto, sino en la de la cul-
pabilidad. Por lo tanto, la colisién material de
deberes tiene efectos exculpantes: no se le puede
reprochar al sujeto agente que no haya realizado
lo que le era imposible, pero con ello no queda
levantado el deber que incumplio; la consecuencia
de esta calificacion juridica es que los afectados
no tienen un deber de tolerancia, incluso aunque
todos tuvieran que morir de no tener lugar la in-
tervencién salvadora de una parte de los necesi-
tados 10.

Uno de los casos que von WEBER cita como ejemplo dec
colisién de deberes material es la situacion del meédico
que no es capaz de operar a todos los heridos en un puesto
de socorro!! 12,

9 Cfr. ibidem, p. 245.

w Cfr, ibidem, pp. 235 y 249.

1 Ipidem, p. 249; sobre este caso cfr. ademas: GALLAS,
Beitriige, 1968, p. 75 n. 42; DINGELDEY, Jura, 1979, p. 478.

12 MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 454 s, no acepta que
solo la colisién de deberes material, o sea: la colisién
irresoluble juridicamente, esté condicionada por Ja situa-
cién y que por tanto la colisién légica sélo sea un con-
flicto aparente: “Pues el estar condicionado por la si-
tuacién no tiene nada que ver con la existencia o inexis-
tencia de una posibilidad de resolver juridicamente una
colisién de deberes. El estar condicionado por la situacién
es un elemento de todas las colisiones de deberes, inde-
pendientemente de que se puedan diferenciar en solubles
o irresolubles. Negar esta simple constatacion conduce
a} resultado de designar como aparentes a todas las coli-
siones de deberes solubles juridicamente y esto significa
que se niega la existencia de una colision de deberes
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GALLAS, por su parte, distingue en primer lugar
entre colisiéon de deberes soluble y colisién de de-
beres irresoluble:

«Las colisiones irresolubles se diferencian por tanto
de las solubles no en la dependencia del conflicto a
la situacidén, pues esta dependencia es comiin a am-
bas; mas bien se distinguen en que aqui una
anomalia o paradoja de la situacién concreta no
permite ya un puente para salvar la contradiccion
con los medios para descubrir el Derecho» 13,

Es decir, que la contradiccién que conlleva todo
conflicto de deberes no se encuentra en el Ambito
de las normas, sino en el de los hechos. GarLLas
afade que con la admisién de la categoria de las
colisiones irresolubles no se abandonan los prin-
cipios de unidad y coherencia del ordenamiento
juridico como sistema de normas. Simplementc
ocurre que estos conflictos no se pueden resolver
con los baremos valorativos del Derecho 14, Las
colisiones de deberes irresolubles, dice este autor,
nos muestran hasta qué punto la existencia real
es accesible a una normacién racional 15,

porque se presupone su solucién por parte del Derecho,
lo que no se puede mantener”; creo que las observacio-
nes de MANGAKIS son correctas en cuanto a que toda coli-
sién de deberes estd condicionada por la situacién factica:
por lo que respecta a la cuestién de si la existencia de
una solucién para una contraposicién de deberes deter-
mina o no que nos encontremos ante una colisién de de-
beres, y mi opinién infra p. 72 ss.

3 GALLAS, Beitrige, 1968, p. 62 (subrayado en el original).

M Cfr. GaLias, Beitrige, 1968, pp. 60 y 74.

' Cfr. GALLAS, Beitrige, 1968, p. 62 y, ademas, KAUFMANN,
Arthur, en Festschrift fiir Maurach, 1972, pp. 237-238. En
contra de que existan conflictos irresolubles: MEezGrR,
Studienbuch, t. 1, 92 ed., 1960, p. 203: “Es un deber ina-
lienable del propio ordenamiento juridico dar aqui una
solucién; éste no debe desviar la incertidumbre al des-
tinatario del Derecho”; MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 465,
QQien considera que la admisién de este tipo de con-
flictos en el ambito del injusto hace aparecer al Derecho
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Recientemente HAFT ha aceptado esta distincién
de grupos de colisiones de deberes, pero retocan-
dola y matizandola en gran medida. Para Hart
los conflictos son juridicamente solubles cuando
se puede recurrir a los principios del estado de
necesidad justificante o exculpante 16 o bien cuan-
do el tipo de injusto o el tipo de culpabilidad
pueden negarse mediante el principio regulativo
de la inexigibilidad 17 en los delitos imprudentes 18
o en los delitos de omision 1%. Es decir, que este
autor concreta los recursos juridicos aptos para
resolver los conflictos de deberes, en tanto que
GaLLAS se limitaba a reconocer que habia casos
en que fallaban los «medios para descubrir el
Derecho».

Ccmo ejemplo de colisién de deberes irresoluble, cita
HAFT, entre otros, el caso del padre que sélo puede salvar
a uno de sus dos hijos que se estin ahogando 2.

GaLLas efectiia una segunda clasificacién entre
colisiones «propias» e «impropias». Propia es Ia
colisiéon de deberes que pertenecen al mismo sis-
tema de normas; impropia es la colisién de debe-
res que proceden de diferentes sistemas norma-
tivos, como ocurre cuando se contrapone un deber
juridico a un deber moral2l, Ahora bien, sélo
puede surgir un conflicto en el ambito del Dere-

como inhumano; MEezGER-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed.,
1973, p. 240; BLel, Strafrecht I AT, 17» ed., 1977, p. 191;
Ott0, Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978, p. 18; KiiPER, Grund-
und Grenzfragen, 1979, pp. 18 ss. y 118 s.; LENCKNER, cn
“fchngke-Schrdder", 20.2 ed., 1980, n° marg. 117 previo
al § 32.

16 Cfr. HaFT, Strafrechht AT, 1980, p. 112.

17 Cfr. ibidem, p. 111.

¥ Cfr. ibidem, p. 132.

v Cfr. ibidem, p. 144 s.

M Ibidem, p. 112.

3l Cfr. GALLAS, Beitrige, 1968, p. 61 n. 9.
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cho entre un deber juridico y un deber moral,
cuando el ordenamiento juridico expresa o tacita-
mente otorga eficacia juridica a la lesién de un
deber moral. Esto puede ocurrir cuando el De-
recho le confiere al deber moral el rango de un
deber juridico o cuando el ordenamiento juridico
remite a la moral para determinar el contenido
o los limites de un deber juridico 22, De aqui exirae
GALLAS la consecuencia de que en el ambito de lo
juridico, el caracter vinculante de un deber juri-
dico no puede ser afectado por la colisién con un
deber estrictamente moral 23; y viceversa: en el
ambito de la Moral sélo es imaginable un con-
flicto entre deberes morales y juridicos en cuanto
que estos ultimos representen indirectamente de-
beres morales, lo que aqui habra que aceptar ge-
neralmente —segtin GALLAS— en virtud del prin-
cipio de obediencia 24.

No obstante, aunque el deber juridico no pueda
colidir, estrictamente hablando, con el moral, si
puede ocurrir que el cumplimiento del deber mo-
ral proteja en concreto un bien juridico, cuyo
valor posiblemente supere al del bien protegido
por el deber de naturaleza juridica. En este caso,
a juicio de GALLAS, lo que existe en realidad es
una colision de bienes y no de deberes, por lo que
el conflicto se podra resolver con la méxima de
la ponderacién de bienes 25.

Ademas, contimia este autor, la cuestién de la
contravencion de un deber juridico por causa de
un deber moral podra ser considerada en el am-

2 Cfr. ibidem, p. 63; de la misma manera: JANSEN,
Pflichtenkollision, 1930, p. 11; LENCKNER, Der rechifer-
tigitgtlie Notstand, 1965, p. 109; MaNGAKIs, ZStW, t. 84, 1972,
p. .

# Cfr. GaLLas, Beitrige, 1968, p. 63; de la misma manera:
MaNGakts, ZStW, t. 84, 1972, p. 452.

2 Cfr. GALLAS, Beitriige, 1968, pp. 63-64 n. 16.

% Cfr. ibidem, p. 64.
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bito de la culpabilidad, dentro del llamado Gewis-
sensnotstand o estado de necesidad por motivos
de conciencia; pero no en la esfera de la antijuri-
cidad, puesto que, como ya se ha visto, no cabe en
la orbita de lo juridico una colisién con un deber
exclusivamente moral 26.

Otra distincién utilizando también los términos
colisién «propia» y colisién «impropia», ha sido
desarrollada pora Hellmuth MAVYER, aunque con un
sentido diverso. En opinién de Mayer existe co-
lisién de deberes impropia cuando un deber, segiin
su contenido, esta limitado por otro:

por ejemplo, el conductor de un tren no frena, en contra
de un precepto vigente, para impedir, en un caso especial,
la destruccion del tren;

aqui el precepto que imponia frenar estaba limi-
tado de antemano por el deber de diligencia; por
el contrario, existira colisién de deberes propia
cuando dos deberes se manifiesten vinculantes,
pero las circunstancias objetivas hagan imposible
cumplir un deber sin lesionar el otro??. Es evi-
dente que la calificacién de Hellmuth Mayer no
tiene nada que ver con la de GALLAS, aunque am-
bos empleen las mismas expresiones para desig-
nar las clases de conflictos.

Se da un conflicto de situacién —mantiene
HARTMANN— cuando Ia colisién surge no por la
contraposicién de los valores, sino por la especial
situacién en que se €ncuentra un particular; si
la tensién se origina de unos valores contrapues.
tos, existe un conflicto de valores 28,

% Cfr. ibidem, p. 64 s.; en el mismo sentido, KERrN, ZStw,
t. 64, 1952, p. 289, para quien la colisién de simples deberes
morales puede tener el efecto de atenuar la culpabilidad.

37 Cfr. MAYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180.

* Cfr. HARTMANN, Ethik, 32 ed., 1949, pp. 295.297 y 462-
464; sobre ello cfr. OT1TO0, Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978,
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Por ultimo, es preciso aludir a otro intento de
clasificar los distintos grupos de colisién de de-
beres, en este caso el efectuado por OTTO. Segin
este penalista s6lo hay dos grupos: el conflicto
de interpretacién de deberes y la auténtica coli-
sién de deberes 2°. Al primer apartado pertenece
la contraposicién aparente de deberes, que se basa
en la indeterminacién y en la pluralidad de signi-
ficados de la situaciéon de deberes y en el conven-
cimiento de su caracter vinculante. Recibe esta
denominacién porque estos conflictos encuentran
su solucién en la interpretacién y diferenciacion
de las decisiones valorativas efectuadas por la so-
ciedad; el caso Holmes debe incluirse en este
grupo 30,

Este caso fue decidido en 1842 ante la Circuit Court for
the eastern district of Pennsylvania, Estados Unidos. Los
hechos fueron los siguientes: En la noche del 19 de abril
de 1841 el navio William Brown chocd contra un iceberg;
a pesar del naufragio, varios marineros y pasajeros alcan-
zaron un bote salvavidas. Al cabo de un rato se dicron
cuenta de que el bote se hundiria a no ser que fuera libc-
rado de parte del peso que soportaba. El capitan Holmes
dio la orden a los marineros de que arrojaran a dieciscis
pasajeros a la mar, y asi se hizo efectivamente. Al dia si-
guiente, los que todavia se encontraban en el bote fucron
recogidos y puestos a salvo por otro barco. Los restantes
que habian sido obligados a abandonar la barca perccie-
ron, por supuesto, en las heladas aguas.

p. 45. En otro sentido distinto al reflejado en el icxto,
MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 453 s.

2 En contra de esta distincion KUPER, Grund- und Grenz-
fragen, 1979, p. 37, porque a su juicio bajo estas denomi-
ciones se esconde la diferenciacién propia/impropia; para
este autor op cit., pp. 37 s. y 120, todos los conflictos de
deberes son “colisiones aparentes”, en el sentido de quc
el conflicto muestra simplemente la fase de inseguridad
de un proceso de decisiéon. Al final de este proceso se¢
concreta el auténtico deber, con lo que queda resuelto cl
conflicto.

30 Cfr. Orro, Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978, p. 50.
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Los procesaaos fueron condenados por incumplimiento de
un deber de Derecho maritimo, pero no por la muerte de
los pasajeros; la Sentencia fue objeto de una encendida
polémica, tanto en Gran Bretafia como en los Estados
Unidos 31, '

Los conflictos de interpretacién abarcan tam-
bién aquellos casos en que un derecho personal
se enfrenta a un deber, porque estas colisiones
son «estructuralmente iguales» a los conflictos de
deberes 32,

La auténtica colisién de deberes surge porque el
particular puede tener dentro de la sociedad di-
ferentes papeles que implican deberes contrapues-
tos; éste es para OTTO el verdadero y Unico caso
de conflicto de deberes que el ordenamiento juri-
dico tiene que reconocer como tal; dicho conflic.
to no puede ser irresoluble porque, en caso con-
trario, se cuestionaria el dogma de la unidad del

3 Cfr. sobre este caso: SIMONSON, ZStW, t. 5, 1885,
p. 384; OETKER, VDA AT, t. 2, 1908, p. 376; el mismo, en
Festgabe fiir Frank, t. 1, 1930, p. 373; RADBRUCH, Geist des
englischen Rechts, 2.2 ed., 1947, pp. 74 ss. 93 ss.; OEHLER,
JR, 1951, p. 491; MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 471; Ortro,
Pflichlenkollision, 32 ed., 1978, p. 1; JESCHECK, Lehrbuch
AT, 32 ed., 1978, p- 293 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 498);
PERA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979, p. 170;
Kiper, JuS, 1981, p. 793, n. 70; STRATENWERTH, Strafrecht
AT, I, 32 ed., 1981, p. 178.

Respecto a 1a doctrina espanola, donde es también co-
nocido como caso William Brown, cfr: Diaz PavLos, Estado
de necesidad, s. a., p. 30; JIMENEZ DE Asua, en Trabajos,
1922, p. 272; de Coroova, RGLJ, t. 160, 1932, p. 300; Sainz
CANTERO, La exigibilidad, 1965, p. 125, n. 45; JIMENEZ DE
AsUa, Tratados, t. 4, 32 ed. 1976, p- 381; CueLLo CALGN,
Derecho penal, t. 1, vol, 1, 182 ed., 1980, p. 408 n. 3;
ROI];l;fGUEZ DEevesa, Derecho penal PG, 8- ed., 1981, p. 553
n. 13.

#2 Cfr. Orro, Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978, p. 50. Kiiper,
Grund- und Grenzfragen, 1979, p. 15, considera este con-
cepto de colisién de deberes “amplio” e “indeterminado”,
ya que abarca simples colisiones de bienes.
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ordenamiento juridico 33. Lo esencial de este grupo
consiste en que aqui «coliden» deberes Ginicamente
de forma aparente, porque a una sola persona se
le dirigen cumulativamente unas pretensiones que
serian vinculantes consideradas aisladamente fren-
te a diferentes destinatarios34. A este grupo per-
tenece el siguiente caso:

Pascando a lo largo de la via, un guardabarrera observa
que encima de los railes se encuentra una pesada piedra.
El tren estd a punto de pasar por el lugar, pero aun asi ¢l
guardabarrera podria retirar la piedra a tiempo. Inespera-
damente oye entonces los gritos de auxilio de su hijo que
se esta ahogando en un estanque cercano .

La alternativa que se le presenta al sujeto con-
siste en dejar libre la via o salvar a su hijo. Las
dos posibilidades obedecen a los papeles que el
individuo ejerce en el momento concreto, como
padre y como empleado de ferrocarriles, y que se
superponen en unas determinadas circunstancias.

2.2. DELIMITACION DE LA SITUACION
DE COLISION DE DEBERES

Una observacién atenta de estas contraposicio-
nes de conceptos nos demuestra que se entrecru-
zan y que coinciden en parte unos con otros. Asf
por ejemplo, la colisién de deberes légica de von
WEBER se asemeja a la colisién soluble de GaLLas
y de HAFT, aunque presenten diferencias de ma-
tices.

3 Cfr. Orro, Pflichtenkollision, 3.* ed., 1978. p. 52.

# Cfr. ibidem, p. 53.

% Ibidem, p. 3. Cfr. ademas sobre este caso: KUHN,
Pflichtenkollision, 1908, p. 24; JaNseN, Pflichtenkollision,
1930, p. 17 n. 28; MauracH, Strafrecht AT, 42 ed. 1971,
p. 3796; MAURACH-Z1PF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed., 1977,
p. 473.
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A todos estos intentos de clasificacién se les
puede objetar que no alcanzan a determinar con
precision la figura de la colisién de deberes, que
es lo que realmente nos interesa. Por lo mismo,
tampoco sirven de mucha ayuda a la hora de si-
tuarla en la teoria del delito.

Me parece que es mas importante sefialar con
claridad los limites del concepto, que diferenciar
las distintas clases de grupos de conflictos de de-
beres. Y esto no s6lo por obvias razones €xpo-
sitivas, sino porque ademds tendra relevancia en
otros campos de la dogmatica penal, como el
error, la exencién incompleta o el exceso. Sélo
sabiendo los presupuestos que deben concurrir
para que surja una colisién de deberes, se podra
decir que el sujeto agente no los ha cumplido
todos, que ha errado en cuanto a su existencia o
que se ha excedido en el ejercicio de uno de los
deberes contrapuestos.

Las clasificaciones efectuadas hasta la actuali-
dad no hacen sino confundir al que estudia esta
temaética, sin aclararla en absoluto. No obstante,
las consideraciones de los autores que acabamos
de ver servirdn para tomar postura respecto a los
presupuestos objetivos de la colisién de deberes.
Se trata de responder a la pregunta de cuando
nos encontramos ante un conflicto de deberes. La
diferenciacién de grupos de tales conflictos, aun
siendo baldia en si misma, pone de relieve algunos
puntos discutibles, por lo que su exposicién no
habra resultado completamente infructuosa.

2.2.1. Los deberes como términos del conflicto
¥y su naturaleza

En primer lugar hay que constatar que el pro-
blema de la colisién de deberes sélo puede surgir
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cuando se trata de, por lo menos, dos deberes di-
ferentes dirigidos a un mismo destinatario 3¢; lo
especifico de esta institucién es que se presentan
dos o mas deberes cuyo punto de conexidn es que
el destinatario es el mismo sujeto3?. En el caso
de que un derecho colida con un deber, no se
puede hablar de colisién de deberes, a no ser que
el derecho sea transformado gratuitamente en un
deber juridico; esta es la postura, que hay que
descartar 38, adoptada por SCHMIDHAUSER, que llega
a hablar del deber general de toda persona de
mantener su propia vida y su propia integridad
fisica 3%, opinién que ya a mediados del siglo xvIit
fue sostenida por Christian WoLFF 40,

Por lo tanto, no es sostenible la concepcién de
01710, segun la cual se incluyen en la colision de
deberes los conflictos de derechos y deberes por-
que son «estructuralmente iguales» 41. Estas situa-
ciones no pueden presentar una estructura seme-

3% Asi también EsgRr, Strafrecht 1, 3.* ed., 1980, p. 130.

3 Cfr. JANSEN, Plichtenkollision, 1930, p. 11; MANGAKIS,
ZStW, t. 84, 1972, p. 451; KipER, Grund- und Grenzfragen,
1979, p. 16 s.

38 Cfr. PacHEco, Estudios, 3.2 ed., 1868, p. 69: “La viola-
cién de los deberes respecto a si propios, no es conside-
rada ya en ninguna parte como un crimen que deba ser
objeto de ley penal.”

39 Cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.® ed., 1975, pp. 461
y 690; el mismo, Studienbuch, 1982, p. 253. KUPER, Grund-
und Grenzfragen, 1979, p. 91 y n. 216 cree, por el contra-
rio, que el deber de autoconservacién es moral, no juri-
dico, y que por lo tanto de él no puede surgir ningun
conflicto de deberes juridicos.

4 WoLrF, Christian, Grundsditze des Natur- und Vélker-
rechts, worin alle Verbindlichkeiten und alle Rechte aus
der Natur des Menschen in einem bestidndigen Zu-
sammenhange hergeleitet werden, 1754.

1 Hay que tener en cuenta, no obstante, que OtT0
estudia las colisiones en que se enfrentan “vida” contra
“vtda” y no todo tipo de conflictos de deberes (Pflichten-
kollision, 3> ed., 1978, p. 1 ss.).
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Jante %2, porque las figuras juridicas de derecho
y deber estan claramente diferenciadas, por lo me-
nos conceptualmente 43; desde un punto de vista
abstracto no son equiparables derecho y deber 4.

En relacién con este punto ya se ha visto plan-
teada la cuestién de si también los deberes mo-
rales o religiosos pueden originar una colisién de
deberes. Algunos autores admiten esta posibili-
dad %>; otros se manifiestan a favor de que la
colisién de deberes juridicos con deberes morales
sea tratada en el marco de la culpabilidad 46, y

* Para MEzGEL-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed., 1973, p. 148,
s6lo produce confusién y no contribuye a una concepcién
correcta de los problemas juridicos creados por una co-
lisién de deberes, cuando a veces se habla de tal colisién
en casos en que el sujeto agente lesiona un deber Juridico
para servir a otros intereses de la comunidad o a otros
valores o bienes; igual BLEei, Strafrecht I AT, 177 ed.,
1977, p. 297 s.

¥ Por tanto, no obsta a ello el hecho de que, sobre todo
en el sector del Derecho politico, exista la figura del
derecho-deber; cfr., v, gr., los aa. 30.1 y 35.1 de la Cons-
titucién espaiiola.

# Sin embargo, incluyen la colisién derecho-deber en el
conflicto de deberes: Dfaz Pavos, Estado de necesidad,
S. a., p. 44; JANSEN, Pflichtenkollision, 1930, pPpP. 4y 7 ss.;
von HIPPEL, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, p. 237; el mis-
mo, Lehrbuch, 1932, p. 120; MAURACH, Grundriss AT, 1948,
p. 83; MEzGER-BLEI, Strafrecht AT, 15.0 ed., 1973, p. 151 s.;
JIMENEZ DE Asua, Tratado, t. 4, 3.2 ed., 1976, p. 429; B,
Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, p. 300.

* En este sentido: von WEBER, Grundriss, 1946, p. 93;
Mayer, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180, quien consi-
dera equiparables Ios deberes juridicos a los deberes
morales; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2. ed., 1975, pa-
gina 478.

“% En este sentido: KERN, ZStW, t. o4, 1952, p. 289;
MEZGER, en LK, t. 1, 72¢ed., 1954, n. 10 h aa previa al § 51;
el mismo, en LK, t. 1, 8= ed, 1957, n. 10 h aa previa al
§ 51; GarLas, Beitriige, 1968, p. 66; RUDOLPHI, en SK, t. 1,
22 ed., 1977, ntim. marg. 7 previo al § 19; PENA-WASAFF,
Der entschuldigende Notstand, 1979, p. 178 ss.; LENCKNER,
en "Schb'nke-Schrb'der", 20.° ed., 1980, ntim. marg. 72 pre-
vio al § 32; STRATENWERTH, Strafrecht AT 1, 32 ed., 1981,
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por ultimo hay quien niega en general que en la
situacién de colisiéon de deberes se puedan incluir
los deberes morales 4.

Creo que la solucién acertada es la que defiende
GaLLAS: solo mediante la concesién de eficacia
juridica a un deber moral por parte del ordena-

p. 182 s.; ROXIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, pp. 89-
91 (en relacion a su categoria de la responsabilidad).

47 De esta manera: NAGLER-JAGUSCH, en LK, t. 1, 7. ed.,
1954, § 54 n. V b; MEzGer-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed,,
1973, p. 148; HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, nimeros
marginales 86 y 88 previos al § 51 (los deberes tienen que
ser de naturaleza juridica); BAUMANN, Strafrecht AT, 8. ed.,
1977, p. 363; BLEI, Strafrecht I AT, 17 ed., 1977, p. 297 s.;
Orro Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 39; JESCHECK,
Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 293 (= Tratado, t. 1, 1981,
p. 497).

Respecto a Espafia, y en el marco del estado de nece-
sidad, la doctrina exige, por lo general, que los deberes
ostenten naturaleza juridica: Puic PENA, Derecho penal,
t. 1, 6.2 ed., 1969, p. 408; CueLLo CALON, Derecho penal,
t. 1, vol. 1, 182 ed., 1980, pp. 413-414, que exige que los
deberes sean juridicos, no morales; RoDRIGUEz DEVESA,
Derecho penal PG, 8 ed., 1981, p. 555: “Los deberes incum-
plidos han de ser juridicamente exigibles” (subrayado c¢n
el original). La doctrina espanola exige también la natu-
raleza juridica de los deberes en el marco de la eximente
del a. 8, 11 CP: ANT6N ONECA, Derecho penal, t. 1, 1949,
p. 252; QuUiNTANO RipoLLEs, Compendio, t. 1, 1958, p. 253;
el mismo, Curso, t. 1, 1963, p. 388; el mismo, Comentarios,
22 ed., 1966, p. 139; Puic PENA, Derecho penal PG, t. 1,
6.2 ed., 1969, p. 365; DEL RosaL-RopDRIGUEZ RaMos, Compen-
dio, 1974, p, 172; JIMENEZ DE AsUa, Tratado, t. 4, 32 ed.,
1976, p. 536; DeL RosaL, Tratado PG, t. 1, 22 ed., 1976,
p. 846; RobRIGUEZ-RAMOS, Apuntes PG, t. 2, 1978-1979, p. 343;
CueLLo CALON, Derecho penal, t. 1, vol. 1, 182 ed., 1980,
p. 393 (con indicaciones jurisprudenciales); SAINZ CANTERO,
Lecciones, t. 2, 1982, p. 337: “Fuera del ordenamiento ju-
ridico no puede nacer una causa de justificacién; el cum-
plimiento de deberes puramente morales no es, por ello,
susceptible de dar lugar a la justificacién que contempla
el num. 11 del art. 8” (cfr. también op. cit., p. 348).

En la antigua doctrina hispana algtin autor se manifes-
t6 a favor de que el cumplimiento de un deber moral pue-
da eximir de responsabilidad penal: asi CastrRo Y ORrozco-
ORTIZ DE ZUNIGA, t. 1, 1848, p. 61.
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miento juridico puede abrirse una puerta a los
deberes morales dentro del conflicto de deberes.
Pero en definitiva, se tratara entonces de un deber
juridico, por lo que cabe establecer la regla de que
al Derecho como sistema de normas sélo le inte-
resa, en el ambito del injusto, la contraposicién
de deberes juridicos 8.

2.2.2. Colision de deberes y antinomias juridicas

En segundo lugar, no se plantea ningin proble-
ma cuando existe una norma de colisién que re.
suelve el conflicto al mostrar qué deber tiene que
retroceder. En este sentido resultan muy signi-
ficativas las manifestaciones de MEzZGER-BLET:

«Una colisién de deberes presupone conceptualmente
ademas que en el caso concreto los deberes tengan
pretension de validez. No pertenece al circulo de pro-
blemas de la colisién de deberes justificantes los
casos en que un deber elimina a otro, de manera
que el sometido al Derecho sélo tiene un deber.
[..] La determinacién de la preferencia de un deber
especial sobre otro mds general es una cuestiéon de
interpretacién, que no tiene nada que ver con cl
problema especifico de la colisién de deberes» 4.

% En el mismo sentido que GaLLAS, MANGAKIS, ZSiW,
t. 84, 1972, p. 451 s.

49 MEzGER-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed., 1973, p. 149. Sin
embargo, ninguno de los dos ejemplos aducidos por es-
tos autores son casos que se puedan solventar acudiendo
a las reglas de interpretacién: en el primer caso un ba-
fiero no puede salvar simultdneamente a varios que se es-
tan ahogando; en el segundo caso, A no devuelve a B la
escopeta de caza que aquél le habia prestado, porque A le
dice que la necesita para matar a C (ejemplo ya visto de von
WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947, p. 42; sobre
este segundo caso, v. supra p. 59 n. 6. Igual que MEZGER-
BLEI, Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, p. 298; en el mismo
sentido respcto al segundo caso (“aqui falta ya un con-
flicto de deberes”), HirscH, en LK, t. 1, 9 ed. 1974,
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Conforme a este criterio, es preciso apreciar
previamente si el conflicto estd ya positivamente
resuelto por la ley o se puede resolver mediante
las reglas de interpretacion.

En referencia al secreto profesional se ha dicho
por la doctrina espafiola®® que supone un caso
particular de conflicto de deberes; segun esto,
aqui se enfrentarian el deber de callar (deber de
omitir) con el deber de hablar (deber de ac-
tuar) 5!. Asi, por ejemplo, el articulo 360 del Co-
digo penal espafiol impone a los abogados y pro-
curadores el deber de secreto respecto a las no-
ticias de que tuvieren conocimiento en el ejerci-
cio de su profesion 2. Y sin embargo el parrafo 1.°
del articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal establece la obligacién de denunciar los de-
litos publicos a los que por razon de sus cargos,
profesiones u oficios tuvieran noticia de aque-
llos 33.

ne marg. 89 previo al § 5i. Cfr. ademds: MANGAKIS,
ZStW, t. 84, 1972, p. 453 s.; PENA-WasarF, Der entschuldi-
gende Notstand, 1979, p. 159; WESSELS, Strafrecht AT, 10*°
ed., 1980, p. 164: “Soélo puede tratarse de una auténtica
colision de deberes cuando los deberes juridicos que coli-
den tienen ambos pretensién de vigencia. Si uno de ellos
estd pospuesto por razones de 'subsidiaridad’, porque esta
suprimido por el otro, se trata de una simple ‘colision
aparente’, puesto que en realidad sélo existe un deber”.

Incorrectamente, BAUMANN, Strafrecht AT, 82 ed., 1977,
p. 365: “También en la colision de deberes la justifica-
cién de la conducta del autor se origina por el hecho de
que la norma juridico-penal queda circunscrita o suspen-
dida por otras normas (de Derecho penal o de otro tipo)”.

50 En este sentido, cfr. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. 4,
32 ed. 1976, pp. 436437; siguiéndole Diaz Pavos, Estado
de necesidad, s. a., pp. 4649.

51 Cfr. JIMENEZ DE AsUa, Tratado, t. 4, 37 ed., 1976, p. 437;
igual Diaz Paros, Estado de necesidad, s.a., p. 46.

2 Otros deberes de guardar secreto se establecen en los
aa. 122, 6.°; 367; 368; y 497 a 499, todos del CP.
. % Se imponen otros deberes de denuncia en los aa. 359;

481 bis, pfo. 3; 476, 1.°, del CP, y 259; 263 y 264 de Ja LECr.
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Parece que hay una evidente contradiccién en-
tre un precepto y otro; ahora bien, parece que
existe tal contradiccién, pero no se da en la reali-
dad. Pues el articulo 263 de Ia propia Ley de
Enjuiciamiento Criminal hace la salvedad de que

«la obligacién impuesta en el parrafo primero del
articulo anterior no comprendera a los Abogados nj
a los Procuradores respecto de las instrucciones o
explicaciones que recibieren de sus clientes».

En consecuencia, la situacién esta resuelta posi-
tivamente, de manera que el deber de denunciar
retrocede por disposicién legal ante el deber de
secreto.

Aqui, mds que una relacién de subsidiaridad
entre los dos deberes, lo que se da es una limi-
tacion de uno por el otro. En este sentido ha
resaltado von WEBER 5 que cabe la posibilidad
de que el ordenamiento juridico considere la si-
tuaciéon de conflicto como limitacién del deber,
de forma que el deber desaparezca en tal situa-
cién %, Ni siquiera surge en tal caso un conflicto
de tipo aparente 56, sino que uno de los dos debe-
res no se impone ab initio, por lo que no seran
precisas las reglas de interpretacién. En este su-
puesto no estamos ante un conflicto de deberes
sino ante un tinico deber.

* Cfr. von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947,
pp. 235 5. y 242.

% En el mismo sentido, LENCKNER, en “Schéonke-Schri-
der”, 20 ed., 1980, n.° marg. 72 previo al § 32. En contra,
sin razén, STRA’I'ENWERTH, Strafrecht AT, I, 3 ed., 1981,
p. 145, para quien en las situaciones en que un deber ests
limitado por otro, deben regir los mismos principios esta-
blecidos para determinar la preponderancia de un deber
sobre el otro; como critica a esta postura, cfr. lo que
sigue en el texto.

% MAYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180, habla
aquif de colisién de deberes impropia.
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También se ha sostenido por algunos autores
espafioles que la exceptio veritatis del articulo 461
del Cédigo penal¥, relativa a la injuria contra
funcionarios publicos sobre hechos concernien-
tes al ejercicio de su cargo, entra dentro de la
figura de la colisién de deberes8. Segin este
sector doctrinal, en el contenido material de la
exceptio se encuentran enfrentados el deber de
respetar el honor o reputacién de una persona y el
deber de contribuir a la pureza de la Adminis-
tracién publica y a la defensa de los intereses
colectivos. Pero tampoco éste constituye un caso
de colision de deberes, porque es muy dudoso
que se pueda configurar en este aspecto un deber
juridico de contribuir a la pureza de la Adminis-
tracién e intereses puiblicos. Mas bien se trata del
ejercicio de un derecho que debe ejercitarse aten-
diendo a los limites del derecho a la libertad de
expresién del articulo 20 de la Constitucién es-
pafiola . Conforme a esto, la exceptio veritatis
justifica las injurias vertidas contra funcionarios
publicos sobre hechos concernientes al ejercicio
de su cargo no en base al estado de necesidad 60,
sino en virtud del ejercicio de un derecho reco-

57 Cfr. también el a. 810 de la LECr.

58 En este sentido cfr.: Dfaz Paros, Estado de nccesi-
dad, s.a., p. 45; JIMENEz DE Asua, Tratado, t. 4, 3.2 od,
1976, pp. 430-433.

59 Cfr. MufNoz Conpg, CPC, n.° 17, 1982, p. 261; el mismo,
Derecho penal PE, 4 ed., 1982, pp. 99 s. vy 102.

80 QUINTANO RipoLLES, Tratado, t. 1, vol. 2, 2.2 ed., 1972,
p. 1306, resalté que el conflicto de intereses no determina
la naturaleza de la exceptio veritatis, sino que constituyc
la ratio legis del precepto. Efectivamente: en mi opinién,
el conflicto previo a la existencia de la ley ha sido re-
suelto por el legislador atendiendo a razones de politica
criminal en un determinado sentido, pero ello no implica
que la exceptio veritatis constituya un supuesto de estado
de necesidad; cfr. ademdas lo que sigue en el texto v cn
especial el parrafo siguiente.



nocido en el propio articulo 461 del Cédigo penal
y cuyo contenido viene delimitado por el articy.
lo 20 de la Constitucién.

En el infanticidio del articulo 410 del vigente
Codigo penal espafiol 6! es frecuente que los tra-
tadistas aludan al hecho, con origenes histéricos,
de que en este delito se presenta un conflicto entre
la honra de la madre y la vida del recién nacido 62,
Incluso en la doctrina espanola de principios de
siglo era corriente hacer referencia a las «formas
incompletas de estado de necesidad» al hablar no
sOlo del infanticidio hownoris causa, sino también
del aborto o del abandono de nifios con el objeto
de ocultar la deshonra®. Ahora bien, hay que
distinguir los conflictos sobre los valores de los
bienes juridicos que el legislador tiene en cuenta
en el momento de tomar decisiones para fijar ti-
pos legales, de los conflictos que surgen de las

i Otra cosa sucede en el a. 159 del P 1980, cuya estruc-
tura es distinta, ya que no incluye el elemento subjetivo
del injusto de ocultar la deshonra, sino que hace referen-
cia a la muerte del recién nacido “bajo la influencia del
estado puerperal o de tensiones emocionales provocadas
por las circunstancias del alumbramiento”.

2 En este sentido: QUINTANG RrroLLES, Tratado, t. 1,
vol. 1, 2.2 ed., 1972, Dp. 486 v 488, resaltando que la Ilustra-
cidn consideraba en estos €asos un conflicto entre “el ho-
rror a la infamia y el instinto de maternidad” (p. 486); cn
op. cit., p. 488, QUINTANO no reputa pertinentes, en la ac-
tualidad, las caracteristicas de angustia e inevitabilidad
que casi situaban el infanticidio entre las causas de jus-
tificacién parejas al estado de necesidad; MiIr Puig,
ADPCP, t. 26, 1973, pp. 334-335; RobriGUEZ RamMos, Apuntes
PE, t. 1, 1979-1980, p. 48: “La ratio essendi de este delito
radica en un conflicto entre dos bienes juridicos: el ho-
nor de la madre y Ia vida del recién nacido [...]"; MuRoz

53 Cfr. CASTEJON, Comentarios, t. 2, 1926, p. 551; el mis-
mo Derecho penal, t. 1, 1931, p. 130.
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normas ya plasmadas en los textos positivos vi-
gentes. En el primer caso se trata de un conflicto
de politica legislativa, previo a la existencia de
unas normas concretas, mientras que en el segun-
do caso, el conflicto se origina entre unas normas
ya dadas, constituyendo, si estamos ante una con-
traposicién de deberes, un conflicto de debcres.
Por consiguiente no es correcto considerar quc ¢n
estos delitos 64 se presenta «una forma incompleta
de estado de necesidad», puesto que su comision
origina responsabilidad penal, si bien atenuada
por razén del movil 6.

En relacién con este segundo limite conceptual
de la colisién de deberes se ha planteado la cues-
tion de si todo conflicto de deberes presupone
o no una colisién de normas. Sobre este punto se
han presentado dos posturas: la de GALLAS por
una parte y la de MaNGakis y OTT0 por otra. El
primero de estos tres autores distingue entre co-
lision de deberes y colisiéon de normas: existe
colisién de normas cuando estas se encuentran
contrapuestas ya en abstracto; sin embargo, cn

& Ello no obsta a que el legislador haya previsto un cs-
tado de necesidad para un concreto delito, como ocurre
respecto al allanamiento de morada. V. infra Apéndicc
12, a. 405; 13, a. 505; 14, a. 668, pfo. 4 15, a. 483;
1.6, a. 491; 1.7, a. 187. En estos casos nos hallamos ante un
estado de necesidad especial previsto en la PE del CP,
frente al estado de necesidad genérico de la PG del CP
(a. 8, 7). Cfr. respecto a esta posibilidad: QUINTANO Riro-
LLES, Tratado, t. 1, vol. 2, 2.* ed., 1972, p. 991; JIMENEZ DE
AsUA, Tratado, t. 4, 3. ed., 1976, p. 505; JESCHECK, Lehrbuch
AT, 32 ed., 1978, p. 262 (= Tratado, t. 1, 1981, pp. 445-446);
MuRoz CoNbg, Derecho penal PE, 4.2 ed., 1982, p. 138. Sobre
el problema en general, cfr.: Warpa, en Festschrift {iir
Maurach, 1972, pp. 143-171; SEELMANN, Das Verhdltnis von
§ 34 StGB zu anderen Rechtfertigungsgriinden, 1978; PETERS,
Karl-Hugo, GA, 1981, pp. 445-471; RopriGUEz MOURULLO, ch
Homenaje a Anton Oneca, 1982, p. 511 s.

% Asf, con razén, SANCHEz TEIERINA, Estado de necesi-
dad, 1922, p. 43.
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la colisién de deberes no se contraponen las nor-
mas en que estos se basan, sino que los deberes
concretizados y referidos a una situacién vital
individual son antagénicos. Las circunstancias vi-
tales, opina GALLAS, no pueden estar comprendi-
das en los tipos formulados genéricamente y hacen
posible que en una misma persona coincidan circu-
los de deberes que se entrecruzan entre si, aunque
en abstracto no se toquen 66,

MANGAKIS parte, por el contrario, de la unidad
del sistema de normas juridicas: la esencia ra-
cional del ordenamiento juridico implica que esté
libre de contradicciones internas; todo conflicto
de deberes presupone la Imposibilidad de su cum-
plimiento simultdneo; esta imposibilidad afecta
inmediatamente a] propio ordenamiento juridico,
pues los deberes juridicos estin constituidos o
reconocidos por normas juridicas, de forma que
tras todo conflicto de deberes se esconde en rea-
lidad una colisién de normas; tal colisién norma-
tiva es insostenible para un Derecho que se confi-
gura como una ordenacién racional de la vida 67,

En esta misma linea Orto critica incluso la pro-
pia expresién «colisién de deberes», al conside-
rarla contraria al dogma de la unidad del ordena.
miento juridico 8. Las normas juridicas tienen
que mostrar coherencia entre si mismas:

«Si se contradicen, no imponen orden, sino desor-
den, El individuo no es capaz de ajustarse a ellas,
no le es posible Ya comportarse conforme a deber.
Por tanto no se encuentra fundamentado un deber
€N unas pretensiones contrapuestas» 69,

% Cfr. GALLAS, Beitrige, 1968, p. 61 s.

7 Cfr. MAaNGAKIS, ZS1W, t. 84, 1972, p. 460.

% Cfr. Orro, Pflichtenkollision, 32 ed., 1978, p. 19.
% Ibidem, p. 19.
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Y afade:

«Si se quisiera hablar aqui realmente de una con-
traposicién de deberes, y esto es lo que hace la doc-
trina dominante, el dogma de la unidad del orde-
namiento juridico quedaria suprimido» .

Una vez expuestas las dos tendencias, se puede
pasar a considerarlas criticamente. En cuanto a
la primera postura, mantenida por GALLAS, parece
que no le falta razén, pues desde una perspectiva
abstracta las normas no se contradicen.

Si tomamos como base de discusién el caso
Holmes ya citado, resulta que la norma que im-
pone el deber de salvar la vida a unas personas,
es perfectamente compatible con la norma que
prohibe matar. Sin embargo, aunque las dos nor-
mas coexistan en el plano de lo abstracto, los de-
beres derivados de ellas se contraponen en el
plano de lo concreto, sin posible reconciliacion:
pues el deber de salvar también a dieciséis pasa-
jeros es incompatible con el deber que impone no
matar a todos los que se encontraban en el bote
salvavidas.

;Como es posible que ocurra esta contradic-
cién en los deberes y no en las normas que los
sustentan? La norma juridica tiene caracter abs-
tracto, por lo que los deberes que se derivan de
ella no estan concretados en cuanto a su conteni-
do. Esto se observa cuando las normas imponen
un deber de accién o un deber de diligencia; aqui
el contenido en que se concretan estos deberes
estd indeterminado: a las preguntas de ¢qué hay
que hacer para salvar a un accidentado? o ¢como
debe comportarse el conductor de un vehiculo

" Ibidem, p. 19; también a favor de la colisiéon de nor-
mas, pero Unicamente en el caso del conflicto de deberes
de accién, HIRSCH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
p. 112
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para comportarse diligentemente?, el ordenamien-
to juridico no ofrece una respuesta concreta.

De esto se deriva que es posible una armonia
de normas y una contradiccién en el caso con-
creto de los deberes resultantes de esas mismas
normas. Puesto que el contenido de un deber no
se determina normativamente Para cada caso es-
pecifico, puede tener lugar esa diferencia de re-
sultados: armonia de las normas, colisién de los
deberes.

Sin embargo, toda esta argumentacién olvida Ia
dimensién de validez de las normas. GALLAS se
queda anclado en lo abstracto ¥ no tiene en cuen-
ta que toda norma presenta un ambito temporal,
personal, espacial y material de validez 71. Estio
significa que la norma rige para unos sujetos, en
un periodo de tiempo ¥ en un espacio territorial,
imponiendo una determinada conducta. Mientras
que en un plano abstracto se puede hablar de co.
lisiones de normas, desde una perspectiva de va-
lidez nos encontramos frente a las antinomias.
Antinomia es lo contrario a coherencia, y consiste
en la existencia de dos normas de un mismo or-
denamiento juridico que se contradicen en un
€aso concreto.

Las antinomias pueden afectar a todos o a parte
de los cuatro ambitos de validez de las normas;
cuando la antinomia afecta a todos los ambitos,
es total; si la contradiccién sélo surge en alguna
de las perspectivas mencionadas estamos ante una
antinomia parcial. ¢Qué tipo de antinomia se con-
figura en la colisién de deberes? Se trata de nor-

1 Cfr. BAUMANN, Einfiihrung, 5.2 ed., 1977, p. 83 ss;
KELSEN, La teorig pura del Derecho, 2. ed., 1979, p. 32 ss.
Sobre el concepto de validez juridica cfr., entre otros,
ELias Diaz, Sociologia y filosofia det Derecho, 2+ reim-
pres‘isci)x17,7 1976, p. 58 ss.; ALVAREz, RFDUC, t. 56, 1979,
pp. 61-77.
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mas que imponen dos o mas deberes con distinto
contenido, que coinciden en un mismo sujeto y
en unas mismas coordenadas de tiempo y lugar:
la antinomia es, por tanto, total.

Desde otro punto de vista, las antinomias pue-
den surgir en distintos textos legales o en un
mismo cuerpo legal. Para resolver las antinomias
de distintos textos legales existen los conocidos
criterios cronolégico, jerarquico y de especiali-
dad 72. Por el contrario, no existe una solucién
preestablecida para las antinomias de un mismo
texto legal; una antinomia de este tipo es precisa-
mente la que se presenta en la figura de la co-
lision de deberes.

La tesis de GALLAS no se adecua ademas a la
esencia imperativa de las normas penales: esta
esencia implica que las normas constituyen reglas
de conducta que los destinatarios deben acatar 73.
Al separar el enunciado hipotético y abstracto de
la norma de deber resultante de ella, se debili-
taria tal esencia imperativa de la norma de De-
recho penal.

La posicién contraria, la sostenida por OTTO ¥y
MANGAKIS tiene razén en una cosa: tras todo con-
flicto de deberes se esconde en realidad una con-
traposicién de normas. Sin embargo, los términos
elegidos por estos autores para designar esta ulti-
ma contraposicién —«colisién de normas» 7*— no
resultan en mi opinién demasiado satisfactorios.
En efecto, es preferible la expresién «antinomia»
para resaltar asf que el conflicto no se produce
en un plano ideal o abstracto, sino en el aAmbito
de validez de las normas.

Por otro lado, la admisién en la colisién de
deberes de una antinomia no resuelta por el orde-

2 Cfr. BAUMANN, Einfiihrung, 5. ed., 1971, p. 80.

% Cfr. Mir Puls, Introduccion, 1976, p. 54.
™ Cfr. MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 460.
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namiento juridico no significa que se produzca
una negacion del principio de unidad del sistema
normativo. El principio de la unidad, o mejor: de
la coherencia del ordenamiento juridico, es una
pretensién, no una realidad efectivamente vigen-
te 7. De un poder legislativo sometido a contradic-
ciones politicas internas no se puede esperar un
conjunto de normas absolutamente carente de
contradicciones. Como «pretensién», el principio
de coherencia nos marca un objetivo de buisqueda
de criterios para resolver la antinomia que repre-
senta toda colision de deberes. Que no esté re-
suelta por el ordenamiento, no significa que no se
pueda resolver. Y ésta es la tarea del intérprete
y del encargado de aplicar la norma. La preten-
sién de coherencia mantiene su vigencia precisa-
mente en esto: en que no se puede admitir la
existencia de antinomias irresolubles en el seno
del ordenamiento juridico 76,

Una vez vistos los problemas que plantea este
segundo criterio de delimitacion, es posible dar
otro paso hacia una mayor concrecién de la figu-
ra del conflicto de deberes.

™ Aunque estidn referidas a otro contexto, es posible
traer aqui a colacién las siguientes palabras de DEL Rosar,
en Homenaje a Pérez Serrano, t. 2, 1959, pp. 483-484: “De
otra parte, las antinomias acufian la esencia del Derecho
penal y ponen de manifiesto su caricter. Seria poco me-
nos que imposible imaginar un ordenamiento juridico-
penal sin ellas, por la simple razén que cesaria de ser
real” (subrayado en el original).

™ Cfr. DEL ROSAL, en Homenaje a Pérez Serrano, t. 2,
1959, p. 484: “La actividad interpretativa del penalista, ta-
rea dogmatica y contempordneamente realista, debera dis-
currir precisamente entre los limites ofrecidos por las
antinomias delineadas, las cuales encierran en sus some-
ras lineas la exégesis a veces aguda a veces simple; esto
ya en la fase de la construccién dogmatica, ya en la fase
de aplicacién [...1” (subrayado en el original).
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2.2.3. Contenido de los deberes

Para lograr tal concrecién es posible tener en
cuenta la conducta impuesta por los deberes.
Partiendo de que los deberes pueden imponer
tanto un hacer como un omitir, son imaginables
tres combinaciones de colisién de deberes: coli-
sion de deberes de accidn, colision de un deber
de accién con otro de omisién y, por ultimo, co-
lisién de deberes de omisidn.

Pues bien, de estas hipotéticas combinaciones,
la tercera —el «conflicto» de deberes de omisién—
no puede constituir una colisién de deberes, pues
como hace notar SCHMIDHAUSER, cualquiera puede
omitir simultdneamente diferentes conductas, por
ejemplo, no matar, no robar, no violar, etc. 77, En
cualquier caso tiene que existir, como minimo, un
deber de accién 78,

En consecuencia, la problematica de los casos
de conflictos de deberes queda reducida a dos su-
puestos: colisién de dos o més deberes de accién
y colisiéon de un deber de accién con otro de
omisién.

7 Cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2. ed., 1975, p. 476;
el mismo, Studienbuch, 1982, p. 248. En el mismo sentido:
PENA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979, pp. 158-
159; TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981, p. 93.
Cfr. ademas VoN WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach,
1947, p. 236: no es imaginable una colisién entre dos nor-
mas de prohibicién; igual que von WEBER, MANGAKIS,
ZStW, t. 84, 1972, p. 453.

8 En este sentido: JANSEN, Pflichtenkollission, 1930,
p. 10; KUPER, JuS, 1971, p. 474; MaNGAKIs, ZStW, t. 84, 1972,
p. 453; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2 ed., 1975, p. 476;
Jescaeck, Lehrbuch AT, 3 ed., 1978, p. 293 (= Tratado,
t. 11,5 1981, p. 497); KUPER, Grund- und Grenzfragen, 1979,
p. 15.
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Como conclusién de este segundo apartado es
posible fijar los siguientes presupuestos basicos
para que surja una colisién de deberes: ha de
tratarse de, por lo menos, dos deberes, y no de
derechos; tienen que gozar de naturaleza juri-
dica; y es preciso que estén dirigidos a un mismo
sujeto, con contenido distinto, PEro en unas mis-
mas coordenadas de tiempo y lugar. Por otro lado,
si existe una norma de colisién o una regla de
interpretaciéon que resuelva el conflicto, no esta-
mos realmente ante una antinomia juridica —es
decir: una contraposicién de normas no solucio-
nada expresamente por el legislador—, como pre-
supone toda colisién de deberes. Por ultimo, para
que los deberes entren en conflicto, al menos uno
de ellos ha de imponer un hacer, pues de dos de-
beres de omisién no resulta ningin conflicto.

Mediante estos presupuestos queda circunscrita
la situacién objetiva de la colisién de deberes,
lo que nos permitira seguir avanzando en la in-
vestigacién de su naturaleza juridicopenal. En las
paginas que siguen se analizard si es posible con-
cretar aun mads y si cabe llegar a un acuerdo sobre
su posicién sistematica.
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3. La discusidon sobre la colision
de deberes en la Repriblica
Federal Alemana

El dia 1 de septiembre de 1939, Hitler dicté una Orden
para que los establecimientos psiquiatricos informaran so-
bre las caracteristicas de la enfermedad y, ante todo, sobre
la capacidad de trabajo de los recluidos en dichos estable-
cimientos. Estas informaciones llegaron al Ministro del In-
terior en el verano de 1940, confeccionandose con ellas unas
listas en las que se incluian aquellos sujetos que dcbian
ser aniquilados. En los establecimientos psiquiatricos sc
recibié la Orden de preparar el traslado de estos enfermos
a otros centros donde debian ser ejecutados «en interés de
la defensa del Reich». El Ministro del Interior indico los
casos en que la inclusidon en las listas estaba especialmente
indicada: extranjeros, incapaces para el trabajo, enfermos
marcados psiquicamente por la guerra, mutilados v casos
neuroldgicos especiales.

Una comisién se encargd de examinar estas listas; dos
médicos psiquiatras, que formaban parte de dicha comi-
sién, procuraron tachar de las listas los nombres de tantos
enfermos como les fuera posible, ¢ incluso liberaron de los
establecimientos a algunos de ellos, conscientes de que ac-
tuaban en contra de la Orden. Ambos médicos colaboraron
en el transporte de los enfermos cuyo nombre quedo de-
finitivamente en las listas, sospechando que su destino cra
la muerte. A pesar de los graves conflictos de concicncia
que esta colaboracién les planteaba, se decidieron a par-
ticipar en la accién de aniquilamiento con el fin de salvar
el mayor numero posible de enfermos, pues sabian que si
se negaban a intervenir, serian sustituidos por otros mé-
dicos, fieles al Régimen nazi, que cumplirian la Orden sin
mas dilaciones 1.

! Supuesto de hecho de la S. del OGH Strafsenat de
5-3-1949, t. 19, p. 49 ss.; cfr. para esto y para lo que sigue,
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El Tribunal de Jurados consideré que los acy
sados habian actuado en estado de necesidad su-
pralegal. Recurrida esta Sentencia por el Ministe.
rio Fiscal, el Senado para lo penal de la Alta Corte
de Justicia para la Zona Britanica (Oberster Ge.
richtshof fiir die Britische Zone) no estimé, por
varias razones, el estado de necesidad supralegal
por conflicto de deberes; en primer lugar, re-
chazé que los médicos procesados se encontraran
en una colisién de deberes, puesto que su deber
como facultativos de ayudar segin sus fuerzas y
con sus medios a los enfermos, y su deber general
como ciudadanos de evitar hechos punibles, no
les exigia participar en la accidén denominada
eufemisticamente de «eutanasia» 2.

MDR, 1949, pp. 370-373, donde también aparece la resolu-
cién. Para una mayor documentacién del proceso, cfr.:
MITSCHERLICH-MIELKE, Medizin ohne Menschlichkeit, Doku-
mente des Niirnberg Arzteprozesses, 1960; HENKYS (editor),
Die nationalsozialistischen Gewaltverbrechen, Stuttgart -
Berlin, 1964; von Hase, Evangelische Dokumente zur Er-
mordung der “unheilbar Kranken” unter der nationalso-
zialistischen Herrschaft 193945, 1964; EHRHARDT, Euthana-
sie und Vernichtung “lebensunwerten” Lebens, 1965, p. 24
ss.; ScuMIT, G., Selektion in der Heilanstalt 193945, 1965;
EHRHARDT, en Arzt und Recht, 1966, p. 111 ss.; Hanack,
Zur Problematik der gerechten Bestrafung nationalso.
zialistischer Gewalverbrecher, Tiibingen, 1967; SPENDEL, en
Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 511 s.; Nowak, “Euthana-
sie” und Sterilisation in “Dritten Reich”, 1977-1978.

En Espafia se han hecho eco de este caso: CO6RDOBA
Ropa, Eximentes incompletas, 1966, p. 194; el mismo, en
Comentarios, t. 1, 1972, p. 292, n. 53; QUINTANO RIPOLLES,
Tratado, t. 1, vol. 1, 2+ ed., 1972, pp. 410411 y 422, quien
menciona la Orden de Hitler de 1-9-1939, a la que denomi-
na “Programa eutandsico”, y pone de manifiesto sus terri-
bles consecuencias; JIMENEZ DE AsUa, Tratado, t. 4, 32 ed.,
1976, pp. 382-384; RoDRIGUEZ Devesa, Derecho penal PG, 8.
ed., 1981, p. 557.

2_Empleo este término entrecomillado aqui y en lo su-
CesIvo para resaltar lo impropio de su utilizacién. Puesto

e I_a denominacién esta ampliamente extendida en la
doctrina alemana, que emplea la expresién Euthanasic-
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En segundo lugar, los bienes juridicos que se
contraponian segin la Alta Corte, no eran de valor
diferentes, conforme a criterios exclusivamente
juridicos, pues la ley valora de la misma forma la
vida humana:

«Cualquier otro criterio seria insoportable y degra-
dante. Incluso la admisibilidad de la pena de muerte
en los delitos mas graves es discutida con razones
de peso. Esta excluida cualquier valoraciéon juridica
y ponderacién de la vida humana segiin el valor de
ésta para otros, segtin su salud, utilidad o probabili-
dad de vida, segtin lo 'bueno’ o lo 'malo’. Incluso la
vida del condenado a muerte que aguarda la ejecu-
cién no esta ’desprovista de valor’ y no estd expuesta
a la anticipacién arbitraria de la ejecucion: que la
simple y oportuna proporciéon numeérica entre los
salvados y los sacrificados a la salvacién no es ca-
paz de justificar jamdas por si misma la muerte de
estos ultimos, cae por su propio peso, y ademas,
incluso, por la circunstancia de que el resultado,
mas o menos casual, que se produce posteriormente

fille para designar abreviadamente estos casos, y pues-
to que es ttil por razones de economia, contintio esta
tendencia en mi exposicién. Quintano Rrporres, Tratado,
t. 1, vol. 1, 2. ed., 1972, pp. 395 y 405 ss., hace referencia a
la expresién “eutanasia eugénica”, que es, en rigor, mas
correcta. Sin embargo, no hay unanimidad doctrinal sobre
la denominacién a emplear en estos casos: RODRIGUEZ
Ramos, Temas, 1977, p. 167, distingue entre eutanasia
stricto sensu (“matar o ayudar a morir por compasion o
piedad, para evitar sufrimientos a una victima que, en el
supuesto mads claro, estd préxima a morir de un modo
natural”); homicidio consentido o colaboracién en el sui-
cidio; eutanasia eurogénica-econémica y ortotanasia. Por
su parte, RODRIGUEZz MoURULLO, en Comentarios a la le-
gislacion penal, t. 1, 1982, p. 78, diferencia tres clases
de eutanasia: “eutanasia liberadora, eliminadora y eco-
némica. La primera es la muerte tranquila y sin dolor,
practicada con el fin de liberar al sujeto de padecimientos
intolerables y sin remedio. A través de la segunda, se
pretende mejorar la especie mediante la eliminaciér de
los menos aptos. Por medio de la tercera, se trata de
conseguir una mejora econémica de la comunidad hacien-
do desaparecer a quienes por su invalidez e inutilidad
representan una carga social”.
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-—no dominado en absoluto por el autor— no puede
decidir sobre 'a conformidad a Derecho del hechos 3,

En tercer lugar, se argumenta en la Sentencia
que resolvi6 el recurso que la teoria del estado
de necesidad supralegal se basa en relaciones
juridico-estatales «ordenadas», no siendo aplicable
esta causa de justificacién cuando, como aqui,
es el propio Estado el que planea delitos y €l que
exige abierta o encubiertamente una conducta
antijuridica a determinados ciudadanos 4.

La Alta Corte de Justicia para la Zona Brita-
nica desestimé igualmente el estado de necesidad
exculpante del § 54 del Cédigo penal alemén s,
decidiéndose finalmente por aplicar una causa
personal de exclusién de la pena en base a los
moviles morales de los acusados 5, lo que quiere
decir que los médicos actuaron tanto antijuridi-
camente como culpablemente, pero su punibilidad
quedaba excluida por razones de equidad. Segiin

3 MDR, 1949, p. 372.

* Criticando con razén este argumento para excluir el
estado de necesidad supralegal justificante : WELZEL, MDR,
1949, p. 374; ScuMmipT, Eberhard, SJZ, 1949, cols. 566-567.
Las razones de WELzEL para desestimar esta clausula de
la exigencia de relaciones juridico-estatales “ordenadas”
son las siguientes: 1°) que lo esencial de cualquier es-
tado de necesidad es que no aparece en situaciones vi-
tales “normales”, sino precisamente todo lo contrario:
en situaciones extraordinarias; 2°) si hay una institucién
Jjuridica relativamente independiente del Derecho positivo,
ésta es el estado de necesidad supra-“legal”, por 1o que
no se puede hacer depender sy existencia de la situa-
cién juridica estatal.

Dando otro sentido a esta clausula, MauracH-Z1pF,
Strafrecht AT, t. 1, 52 ed., 1977, p. 400.

* Con razén, ya que he dicho precepto, como ya se vio,

¢ En contra de Ia fundamentacién moral de la causa

del e;(g;usic’m de la pena, ScHMIDT, Eberhard, S7Z, 1949,
col. .
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la Sentencia comentada, para que esta causa per-
sonal de exclusién de la pena produzca los efectos
oportunos, tienen que darse los siguientes presu-
puestos: que el sujeto desapruebe la accién de
exterminio y haya participado en ella exclusiva-
mente para evitarla segin sus propias fuerzas;
que sea capaz de un examen cuidadoso de la si-
tuacién objetiva; y que esta situacién solo deje
abierto el camino de la participacién en la accién
de exterminio para la salvacion de los restantes
enfermos.

Este y otros procesos semejantes 7 conmovieron
a la opinién publica alemana, provocando simul-
taneamente una viva polémica en la doctrina
penal. La discusién cientifica estd tefiida de alu-
siones a la moral, identificAndose a veces culpabi-
lidad juridica y culpabilidad moral, sobre todo en
la primera etapa de la discusién8. Es de sefalar
que esta «mélée» de ordenamientos, del juridico y
del moral ?, es una caracteristica propia de la épo-

7 Otros casos similares en: OLG, 23-7-1949; resumida
en NJW, 1950, p. 151, y comentada por HARTUNG, ibidem,
habiendo aparecido también resumida en KLEFISCH, MDR,
1950, p. 260; SchwG Koln, NJW, 1952, p. 358; y BGH,
NJW, 1953, p. 513.

8 Cfr., por ejemplo, las consideraciones de KLEFISCH,
MDR, 1950, p. 262 s., sobre la culpabilidad moral de los
acusados.

? He aqui una muestra cuya paternidad corresponde a
PeTERS, JR, 1950, p. 744: “Es realmente sorprendente cé-
mo dos ramas de la Ciencia que tienen que enjuiciar
valorativamente los mismos sucesos, pueden marchar una
al la'do de otra sin encontrarse. Por mucho que el orde-
namiento ético y el ordenamiento juridico se hallen en
diferente plano, la armonia del ser humano exige, no
obstante, que estén orientados el uno hacia el otro. Las
normas de los diferentes planos que regulan la conducta
hu.mana.estén necesariamente armonizadas. El ordena-
miento juridico no puede prescindir de estar enraizado
en e} ordenamiento moral, porque sélo asi puede pro-
porcionar seguridad y justicia al hombre de una manera
que corresponda a su naturaleza. Al ordenamiento ju-
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ca que nos ocupa: en los afios cincuenta y parte
de los sesenta domina en la ciencia penal alemana
la creencia de que el Derecho penal debe estar
estrechamente vinculado a la ética, hablandose in-
cluso de la «fuerza moralizante o configuradora de
las costumbres» que ejercen las normas penales.
La razén de esta tendencia moralizante se encuen-
tra en la reaccién operada contra el nacionalsocia-
lismo que habia imperado hasta el final de Ia
Segunda Guerra Mundial y que habia impregnado
todos los poros de la sociedad alemana, con inclu-
sién de los profesionales del Derecho penal 10,
Para comprender el sentido de 1a controversia
sobre el tratamiento juridico de las conductas de
los médicos es preciso aludir a otro punto. Es
evidente que la postura politica personal de cada
autor, y su mayor o menor rechazo de lo que
significé la época nazi, ha debido tener reflejo
en la posicién personal adoptada. Incluso WELzEL
llega a reconocer que las ideas politicas y religio-
sas mediatizaron la discusién doctrinal 1. No po-
dia ser de otra manera, pues este caso tocaba las
fibras mas sensibles de cada penalista que se

ridico que no esté cimentado en el ordenamiento ético,
le faltard el fundamento sustentador. Pero cuando ocurre
e€sto, no es soélo licito, sino incluso necesario revisar
desde un punto de vista juridico ‘los preceptos desarro-
llados en la teoria moral y hacerlos fructiferos, llegado
el caso, para lo juridico”. Cfr. ademds, PETERs, JR, 1950,
p. 745. Todavia habla de responsabilidad moral respecto
a la colisiéon de deberes, DINGELDEY, Jura, 1979, p. 482.

to y Derecho nulo, 1971, pp. 25-69; RoxIN, Iniciacion, 1981,
P. 124 ss. La idea del Derecho penal como garante de un
minimum ético pasé también a Espafia; cfr., a modo de
ejemplo, QUINTANG RipoLLEs, Tratado, t. 1, vol. 1, 22 ed.,
1972, p. 423: “Y ¢] Derecho penal, no se olvide, esta lla-
mado a tutelar meramente un minimum ético [...]".

1 Cfr. WeLzEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 51.
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ponia a escribir sobre €l en la posguerra. Llama
la atencién que a veces se empleen frases muy
duras para enjuiciar la actuacién de los psiquia-
tras, frases que pueden hacer despertar la sospe-
cha de que con ello se esta encubriendo el propio
sentido de culpabilidad sobre la época nazi del
que las escribe.

Espero quc estas consideraciones sobre el en-
cuadramiento ideoldgico de la discusién, ayuden
a comprender su alcance y expliquen por qué se
han ofrecido tantan soluciones sobre un mismo
problema y por qué ha despertado tanto interés
entre los autores de lengua alemana.

A la hora de estructurar las diferentes posturas
me ha parecido conveniente dividir la discusién en
dos etapas, situando el periodo de inflexién en la
opinién de Armin "KAUFMANN, por dos razones:
porque las épocas presentan, cada una por su
lado, caracteristicas homogéneas y porque no se
adaptaria a la realidad de los hechos una vision
atemporal que consistiera en colocar al lado de
un autor de 1950 otro de 1980. El enfoque de los
problemas ha variado y por lo tanto se impone
hacer diferenciaciones.

En la primera época la discusién sobre la coli-
sién de deberes estd centrada en torno al caso
de «eutanasia», aunque paulatinamente se van
ofreciendo casos similares que enriquecen la ca-
suistica. Se trata, mas que de otra cosa, de bus-
car un fundamento a la absolucién de los médicos
dentro —y a veces también fuera— de la siste-
matica de la teoria del delito. La segunda etapa,
que comienza en 1959, se caracteriza porque el
grado de abstraccidn alcanzado es mucho mayor
y porque se prescinde de ofrecer soluciones par-
ticulares para cada caso concreto. Predomina en-
tonces un tratamiento mas desarrollado sobre el
concepto de colisién de deberes, diferenciandose
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grupos de casos, pero siempre bajo la perspectiva
global de esta figura.

El caso de «eutanasia» nos serviri de hilo con-
ductor, ya que la problematica que plantea se ha
tenido muy en cuenta por todos los que se han
ocupado del tema. No obstante, tengo que adver-
tir que no voy a tratar aqui todos los puntos de
este supuesto de hecho. La cuestién de la Orden
impartida a los directores de los centros psiquia-
tricos tendente al aniquilamiento de seres huma-
nos no nos interesa en este contexto. Por consi-
guiente dejaré aparte tanto el tema de la legalidad
o ilegalidad de dicha Orden en el sistema norma-
tivo del Estado nacionalsocialista 12, como el de si
las leyes alemanas posteriores a la Segunda Gue-
rra Mundial eran aptas para juzgar estas conduc-
tas 13, Tampoco interesa aludir a las cuestiones
de participacién que este hecho presenta 4, 1o

12 Cfr. sobre esto OEHIER, JR, 1951, D. 492, y el libro
conjunto de RADBRUCH-SCHMIDT, Eberhard~WELZEL, Dere-
cho injusto y Derecho nulo, 1971,

13 Acerca de este punto, cfr.: MauracH, Grundriss AT,
1948, p. 76 s.; WeLzEL, MDR, 1949, p. 373; ScHMIDT, Eber-
hard, SJZ, 1949, col. 560; OEHLER, JR, 1951, p. 491 S.;
MAURACH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, p. 29 s.; HirscH,
en LK, t. 1, 92 ed, 1974, n° marg. 29 previo al § 51;
MaURACH-Z1PF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed., 1977, pp. 162-
163; LENCKNER, en “Schinke-Schriéder”, 202 ed., 1980, no
marg. 26 previo al § 32; Hart, Strafrecht AT, 1980, p. 88.

4 Cfr. en torno a ello: WeLzEr, MDR, 1949, p. 373 s.;
SCHMIDT, Eberhard, SJZ, col. 559 S.; ¥ en Espafia, Gim-
BERNAT ORDEIG, Autor ¥y complice, 1966, p. 176 ss., quien
estima que los miembros intermedios de la cadena de

de las “SS” no podian temer por su vida en caso de
que se negaran a cumplir una orden de fusilamiento. A
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que importa es que la doctrina estd fragmentada
respecto al tratamiento juridico de este caso, que
constituye un supuesto indudable !5 de colisién de

favor del estado de necesidad propio, en ultimo extremo,
respecto a los jueces que dictaron sentencias injustas en
la época nazi, RADBRUCH, en Derecho injusto y Derecho
nulo, 1971, p. 19.

15 Con varios argumentos se ha negado que éste sea un
supuesto de colisién de deberes:

En primer lugar, el OGH, MDR, 1949, pp. 371372, y
JacuscH, en LK, t. 1, 83 ed., 1957, § 54 n. 10, rechazan
aqui la colisién de deberes con la tesis de que los médi-
cos ni estaban obligados a la proteccién de los enfermos
contra un Estado delincuente ni suficientemente capaci-
tados ni obligados a la cooperacién en el delito, sino
que exclusivamente tenian una obligacién de asistencia
médica. A mi juicio, es cierto que no existié para los
médicos el deber de participar en hechos delictivos; lo
que existia era el deber, como médicos, de salvar a sus
pacientes de una muerte segura, y la tnica manera de
conseguirlo fue a través de la participacién en la accién
de exterminio. JAaGusCH y el OGH confunden los deberes
que coliden con los males que se evitan y que se causan:
no se trata de que exista el deber de participar en un
delito, sino de que el cumplimiento de un deber sélo
es posible mediante un mal: el incumplimiento del otro
deber.

En segundo lugar, SPENDEL, en Festschrift fiir Engisch,
1969, p. 515, se basa para negar la colisién de deberecs
en que el camino elegido por los médicos no era el tnico
para preservar de la muerte a la mayoria de los enfer-
mos: aquellos podian haberse opuesto totalmente a la
accién de exterminio. Esta opinién, sin embargo, atenta
contra la relacién de hechos efectuada en la S. del OGH,
segin la cual, para salvar a algunos pacientes no cabia
otra posibilidad que participar en la confeccién de Jas
listas y en el traslado de los pacientes. En otro caso,
hubieran sido sustituidos los médicos procesados por
otros médicos adictos al Estado de Hitler y hubiera des-
aparecido toda perspectiva de salvacién para cualquicra
de los enfermos; en definitiva: los psiquiatras no tenian
otro camino para salvaguardar la vida de los pacientes
que el que en realidad tomaron.

Por otra parte, OEHLER, JR, 1951, p. 492, se ha expresa-
do de la siguiente manera: “Aqui no existe una colisién
de deberes, pues la 'Orden’ administrativa interna de
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deberes: los médicos estaban obligados simults
neamente a salvaguardar la vida de los enfermos
a su cargo y a no participar en delitos, siendo
ambos deberes de naturaleza juridica e imponien.

aniquilar a los enfermos no configura en absoluto up
deber juridico. El deber médico de auxiliar a la persona
se deshace en el deber juridico 'no mataras’, Este es el
unico deber que concierne a los médicos, Y este deber po-
dria haber sido satisfecho habiendo dimitido los médicos
de sus cargos, lo que hubiera sido posible. Lesionaron este
deber enviando a la muerte a una parte de los recluidos
en los establecimientos. Sin embargo, esto lo hicieron
s6lo porque asumieron libremente el deber de proteger
al maximo posible de personas de Ia muerte en masa que
amenazé posteriormente”; en el mismo sentido que
OEHLER, DINGELDEY, Jura, 1979, p. 480. A esta opinién ce
le puede objetar las observaciones ya efectuadas contra
el OGH, JacuscH y SPENDEL. A ello hay que afadir que €]
deber de proteger a los pacientes no lo asumieron los
médicos libremente, sino que lo impone el ordenamiento
juridico como deber de garante; cfr. sobre esto extensa-
mente GALLAS, Beitrige, 1968, pp. 72-73, y LENCKNER, Der
rechtfertigende Notstand, 1965, p. 28 n. 83.

BOCKELMANN, ZStW, t. 63, 1951, p. 45, estima que los dos
deberes que entran aqui en conflicto son de tipo moral,
pero no de naturaleza juridica. Pero esto no es cierto:
los deberes en conflicto son por un lado el deber de garan-
te de los médicos vy, por otro, su deber de no participar
€n actos criminales, ambos impuestos por el ordenamien-
to juridico.

MAYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, P. 178, conside-
ra que “el psiquiatra que en virtud de la Orden de Hitler
de 19-1939 se limité a designar aquellos enfermos que
debian resultar beneficiados, simplemente no maté a los
restantes si no podia salvarles”, Si bien esta argumenta-
cién de MAYER se encuadra en la eficacia —segun el— del
principio impossibilium nulla obligatio (sobre esto, v. in-
fra p. 148), hay que considerarla insostenible, pues
es evidente Ia causalidad (y la imputacién objetiva) entre
la participacién de los médicos y el resultado de muerte
de aquellos enfermos; si los médicos incluyeron los nom-
bres de algunos pacientes en las listas, resulta obvio que
contribuyeron a la accign de exterminio.

JIMENEZ DE Asua, Tratado, t. 4, 3a ed., 1976, p. 383,
por ultimo, defiende que la figura a aplicar en el caso de
“eutanasia” no es la colisién de deberes, sino la “colisién
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do uno de ellos un actuar positivo; el conflicto
tampoco estd resuelto expresamente por ninguna
norma de colisién.

Veamos, pues, a continuacién las primeras opi-
niones sobre el mismo.

3.1. LA DISCUSION EN LA POSGUERRA

3.1.1. La causa de exclusidn de la pena

Como ya se ha visto, la Alta Corte de Justicia
para la Zona Britanica mantuvo la antijuridicidad
y la culpabilidad de la conducta de los psiquiatras
y aprecié una causa personal de exclusion de la
pena.

PETERS es el primer autor que efectia una com-
pleta alabanza de la Sentencia de este Tribunal:
mediante la delimitacién de causas de justifica-
cién, causas de exculpacién y causas personales
de exclusidon de la pena se ha alcanzado, segin
PETERS, la armonia entre Derecho y moralidad,
entre seguridad juridica y justicia, entre protec-
cién de la comunidad y proteccién individual 16.

Para demostrar que el injusto permanece inal-
terado en la conducta de los médicos, este autor
recurre a la distincién, extraida de la moral ca-
télica, entre homicidio directo y homicidio indi-
recto:

«Un homicidio directo es la destruccién de una vida
mediante un medio que, segin su naturaleza (per se),
esta dirigido a la muerte, o bien la destruccién de

resuelta por terceros” o —lo que es lo mismo— el auxilio
necesario. Respecto a esto, ya se vera posteriormente que
toda colision de deberes constituye auxilio necesario;
v. infra p. 275 ss.

16 Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 496 y n. 3.

95



una vida con la intencién de matar, sin que el autor
emplee un medio que segiin su naturaleza esté diri-
gido a la muerte» 1.

Mientras que el homicidio indirecto,

«es la destruccion de la vida sin que se utilice un
medio mortal en si mismo y sin que exista la inten.
cion de matar. En el homicidio indirecto el autor
utiliza un medio en si mismo correcto y persigue un
fin autorizado. La accién, segin su naturaleza, no
es una accién de homicidio, Pero al mismo tiempo
e incidentalmente (per accidens) tiene como conse-
cuencia la muerte. La muerte es el fenémeno conco-
mitante no querido, de una accidn que es en si
misma correcta» 18,

La consecuencia de esta distincién es que el
homicidio directo nunca puede ser conforme a la
moral ni estar justificado, mientras que el indi-
.recto puede perder en determinadas circunstan-
cias su contenido inmoral y de antijuridicidad.
Aunque el homicidio indirecto no esta permitido
ni moral ni juridicamente, pueden concurrir, sin
embargo, razones de peso que fundamenten la ad-
misibilidad del hecho. Sélo cuando se emplee un
medio bueno o por lo menos indiferente para un
fin digno de aprecio, hay posibilidad de efectuar
una ponderacién de valores 19, Segun esto, la con-
ducta de los médicos es de participacién en un
homicidio directo, subsumible en el tipo de asesi-
nato. La participacién, por consiguiente, es en s
misma mala, por lo que no puede efectuarse una
ponderacién de los valores en conflicto. Pero es’
que, incluso aunque se llevara a cabo esta valora-
ciéon —afiade PETERS—, resultaria que la colabo-
racién de los médicos en la accién delictiva es un

'" PETERS, JR, 1950, p. 743.
8 Ibidem, p. 743.
¥ Cfr. Ibidem, p. 743 s.
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mal mas grave que el dejar correr el curso de las
cosas sin un hacer positivo, conformandose con
un mayor numero de victimas 20.

Para este autor la culpabilidad tampoco se en-
cuentra excluida ni por la via de un estado de
necesidad exculpante, como acepta WELZEL, ni por
la via de una causa de inexigibilidad, como sos-
tiene Eberhard ScHMipr. No concurre un estado
de necesidad supralegal exculpante, porque los
médicos eligieron el mal mayor, lo que se contra-
pone con el requisito establecido por WELZEL 2
y porque su conducta constituye una denegacion
del derecho a la vida 22. Tampoco es admisible re-
conocer una causa de inexigibilidad, puesto que
la situacién no representa una coaccién irresisti-
ble. Los médicos, por tanto, no quedan desligados
de su culpabilidad 23.

PETERS concluye reconociendo que la unica so-
lucién que resta es la de admitir una causa per-
sonal de exclusiéon de la pena, solucién que no
debe ser considerada tan chocante, dado que hay
otros problemas de Derecho penal que se resucl-
ven acudiendo a esta circunstancia 4. Al adoptar
esta postura se resalta con mayor intensidad el
caracter excepcional de la ausencia de pena para
estas conductas, que son las causas de exclusion
del injusto o de la culpabilidad ?>. El fundamento
de esta causa personal de exclusién de la pena lo

2 Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 496 s, y JR, 1950, p. 744 =.

2 Cfr. WeLzEL, MDR, 1949, p. 375, quien exige la eleccion
del mal menor para que concurra la eximente supralegal
de exculpacién; v. infra p. 109.

%2 Cfr. PETeRS, JR, 1949, p. 498, v JR, 1950, p. 745.

2 Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 498.

2 Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 498. Afiade este autor quc es
aplicable también al desistimiento en la tentativa, al hur-
to entre parientes, al aborto y, en algunos casos, a la
minoria de edad penal (JR, 1950, p. 746).

% Cfr. Peters, JR, 1949, p. 499.
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ve PETERS en la innecesariedad de una sancion,
tanto desde el punto de vista de la prevencién
especial como de la prevencién general 26.

También JAGUscH participa de la solucién de la
Alta Corte de Justicia para la Zona Britdnica. Para
Jacuscu los médicos no sélo cargaron sobre si
culpabilidad moral, sino también responsabilidad
juridica, debido a las especiales circunstancias. En
estos casos, en que el ser humano no escapa a la
culpabilidad juridica y moral, aquél debe ser re.
legado a la compasién 27,

En esta misma linea hay que incluir a OEHLER.
Este penalista se muestra partidario del reconoci-
miento de la antijuridicidad y culpabilidad y abo-
ga por una causa de exclusién de la pena. Pero
no una causa personal, como mantienen el citado
Tribunal, PETERS y JAGUSCH, sino una causa de na-
turaleza objetiva. La diferencia entre una causa
objetiva y una causa personal reside en que en
ésta la impunidad depende de elementos indivi-
duales y personales, mientras que aquélla toma en
consideracién las circunstancias objetivas 28, Una
y otra tesis llegan también a consecuencias distin-
tas en lo que se refiere a participacién. La parti-
cipacién en una conducta que estd cubierta por
una causa personal de exclusién de la pena sera
punible atendiendo a la situacién personal de cada
participe, con independencia de los demas 2. Por
el contrario, el castigo de los participes en un
hecho al que le asiste una causa objetiva de ex-
clusion de la pena, dependera de si se han en-
contrado o no ante la situacién de conflicto y de
si han cumplido una serie de requisitos (repre-
sentacion del unico medio posible para la conser-

% Cfr. PETERS, JR, 1950, p. 745.

1 Cfr. JaguscH, en LK, t. 1, 82 ed., 1957, § 54 n. 10.
% Cfr. OEHLER, JR, 1951, p. 493,

» En este sentido, PETERs, JR, 1949, p. 499,

98



vacion del circulo mayor de vidas y motivacion
Gnicamente por la representacién de la conserva-
cién) 30,

El fundamento de esta causa objetiva de impu-
nidad radica en que el legislador renuncia a la
sancién por causa de las especiales circunstan-
cias; en el caso de «eutanasia» el Estado renun-
cia a imponer una pena porque la expiacion no
es necesaria ni por razones de seguridad juridica,
es decir, por un igual tratamiento de todos, ni por
razén de la autoridad del Estado 3l

Para afianzar mas su tesis, OEHLER destaca los
puntos que separan las causas de exclusion de la
pena de otras figuras. Las causas de levantamien-
to de la pena se caracterizan porque la pretension
de pena por parte del Estado se mantiene hasta
que esta causa aparece; por el contrario, en los
casos de exclusién de la pena existe impunidad
desde el comienzo de la accién. Otra categoria a
diferenciar es la de las condiciones de punibili-
dad —hoy denominadas de perseguibilidad—, pues
estas hacen referencia tnicamente a la ejecuta-
bilidad procesal de la pretensién penal 32,

Hay que resaltar que tanto PETERS 33 como OEH-
LER 34 mantienen que su postura encuentra apoyo
en el estado de necesidad regulado en el Codigo
penal alemén, en el antiguo § 54 3. No se trata de

% Cfr. OEHLER, JR, 1951, p. 493; este autor afiade un ul-
terior punto que diferencia su tesis de la de PEIERs: cl
principio in dubio mitius rige en las causas objetivas, pero
no en las causas personales de exclusién de la pena.

3 Cfr. OEHLER, JR, 1951, p. 493.

# Cfr. ibidem, p. 493.

® Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 500, v JR, 1950, p. 746.

# Cfr. OEHLER, JR, 1951, p. 494.

.3"‘ Segun esto, el § 54 no solo abarca casos de justifica-
ci6én y exculpacion, sino que ademds contempla supucstos
en que estd excluida la pena: PerErs, JR, 1949, p. 500,
y JR, 1950, p. 746; OEHLER, JR, 1951, p. 494. WELzZEL, ZSTW,
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una causa supralegal de exclusién de la pena,
$ino de una circunstancia prevista por el propio
ordenamiento juridico. Coadyuvaria a esta opi-
nion el hecho de que el legislador dej6 indeter-
minada en el § 54 la razon por la que se excluye
un hecho punible. Efectivamente, la frase intro-
ductoria del § 54 dice simplemente que «no existe
una accién punible...», lIo que sirve para argumen-
tar que en este precepto se cobijan, entre otras,
las causas de exclusién de la pena cuando se en-
frentan vida contra vida 3.

Respecto a la critica de la exclusién de la pena
en estos casos, se han planteado dos tipos de
objeciones.

Por un lado, se ha dicho que aceptar esta causa
no prevista expresamente por el legislador en su.
puestos en que se dan todos los elementos del de-
lito, conduciria en realidad a un acto de indulto
bajo la forma de una Sentencia judicial 37. PETERs,
sin embargo, ya se habia adelantado a esta critica
y habia intentado trazar claramente los limites

t. 63, 1951, p. 54 n. 12, ha denominado este punto de vista
“teoria de la superdiferenciacién”.

Parece seguir a PETERs, WEGNER, Strafrecht AT, 1951,
pp. 129-130, 192 y 199.

En Espafia se han manifestado partidarios de una si-
milar teoria de la superdiferenciacién SANCHEZ TEJERINA,
Estado de necesidad, 1922, pP. 29 ss; el mismo RFDM,
n.os 8-11, 1942, p. 236; el mismo, Derecho penal, t. 1, 5. ed.,
195G, p. 227 ss.; Puic PeNA, Derecho penal PG, t. 1, 6. ed.,
1969, p. 400.

# Cfr. PETERS, JR, 1950, p. 746; hay que tener en cuenta
que el actual § 35 lleva el titulo expreso de “estado de
necesidad exculpante” (v. infra Apéndice 2.1.3), por lo
quc no seria admisible ahora la inclusién en su seno de
causas de exclusién de la pena.

% En este sentido, GaLLAs, Beitrége, 1968, p. 77 n. 47; le
siguen (a la 1.2 ed. del articulo de GaLLas, en Festschrift
fiir Mezger, 1954, pp. 311-334) END-PaNzERA, Existentielle
Handlungen, 1958, p. 1, y HirscH, en LK, t. 1, 94 ed.,
1974, n.° marg. 177 previo al § 51.
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entre la solucion del indulto3® y la solucién de la
causa de exclusién de la pena. Esta causa es de-
clarada en una resolucién judicial: la Sentencia;
mientras que el indulto constituye un acto admi-
nistrativo. La existencia de una causa de exclu-
sién de la pena implica la falta de un presupuesto
de la pena, por lo que la conducta debe permane-
cer impune; sin embargo, en caso de indulto, la
pena esta justificada en si misma, pero se renun-
cia a ella por las circunstancias especiales del
caso 9.

Por mi parte creo que esta respuesta no aleja
todas las dudas al respecto. Incluso con el Dere-
cho vigente en la época en que escribian PETERS
y OEHLER resultaba inadmisible mantener que el
§ 54 abarcaba también los supuestos de exclusion
de la pena, como en el caso de «eutanasia». Pues
ya dije anteriormente 4 que el § 54 sélo cubria el
auxilio necesario de parientes, y no existia nin-
guna relacién de parentesco entre los médicos v
sus pacientes. Por lo tanto, la propuesta que ha-
cen PETERs y OEHLER, pese a lo que ellos digan,
sigue teniendo un caracter supralegal. De ahi que
persistan las dudas sobre si estamos realmente
ante un indulto encubierto.

Precisamente este origen supralegal de la causa
de exclusién de la pena no resulta convincente
para esta categoria del delito; en estos casos, la
exclusién de la pena no estd fundamentada en la
inexistencia del injusto o de la culpabilidad del

#* Solucion ésta que también ha sido mantenida respecto
a los casos de “eutanasia”: cfr. ScHEeeL, Eva, Die iiber-
gesetzliche Unrechts—, Schuld— und Strafausschliessungs-
griinde, 1957,

# Cfr. PETERS, JR, 1949, p. 499; también en contra dc la
critica iniciada por GaLLas, LANG-HINRICHSEN, en Fest-
schrift fiir Bdrmann, 1975, p. 598.

V. supra pp. 35 ss.
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hecho, sino en otras circunstancias que solo el le-
gislador puede determinar. Creo que, ademas, esta
consideracién es la que mejor se adecua al Dere-
cho positivo espafiol, pues todas las eximentes re-
cogidas en el articulo 8 del Cddigo penal estan rela-
cionadas con la antijuridicidad o culpabilidad o,
en todo caso, con la posibilidad de que exista una
conducta; en tanto que las causas de exclusion
de la punibilidad estan admitidas por determina-
dos preceptos del Cédigo penal, preferentemente
en preceptos de la Parte Especial, es decir para
delitos concretos, o por otras normas no penales,
Esto hace constar el caricter excepcional de las
causas que excluyen la punibilidad. Por otra parte,
la doctrina espafiola ha llegado a aceptar las exi-
mentes supralegales por analogia in bonam par-
tem4l, pero nunca se ha pronunciado expresa-
mente a favor de las causas de exclusién de la
pena supralegales.

En segundo lugar, WELZEL ha resaltado que las
causas personales de exclusién de la pena sédlo
vienen al caso cuando se prescinde de pena para
una accion antijuridica y culpable por puntos de
vista extrapenales, por ejemplo por razones de
Derecho politico o de Derecho internacional pu-
blico para los Diputados y para los Jefes de mi-
sién extranjera, o por consideraciones del Dere-
cho de familia respecto al hurto entre cbényuges 42,
Eberhard Scumipr, por su parte, sefiala que esta

‘L En este sentido: ANTON ONECA, Derecho penal, t. |,
1949, p. 168; RoDRIGUEZ Mufoz, Notas, t. 1, 32 ed., 1955,
p. 145 ss, y t. 2, 1949, p. 204 s.; Mir Puie, Iniroduccion,
1976, p. 317; el mismo, Adiciones, t. 1, 1981, pp. 329 y 530;
CEREZ0 MIR, Curso PG, I, 22 ed., 1981, p. 206; RODRIGUEZ
MoURULLO, en Homenaje a Anton Oneca, 1982, p. 510 s.

# Cfr. WELZEL, MDR, 1949, p. 375, y ZStW, t. 63, 1951,
p. 48. No hay que olvidar que la doctrina ha cambiado de
opinién posteriormente respecto a la naturaleza de algu-
no de estos supuestos.

102



circunstancia de impunidad tiene sentido «cuando
una accién punible no ataca al Estado»®; en el
caso de los médicos lo que estd en discusién es
el contenido del valor criminal de su conducta,
es decir su injusto y su culpabilidad y no otras
consideraciones suplementarias #. A esto ha afia-
dido LANG-HINRICHSEN que si el sujeto agente se
ha comportado antijuridica y culpablemente, la
posibilidad de que concurra una causa de exclu-
sién de la pena constituye una auténtica adivinan-
za .

Realmente, la tesis de la exclusién de la pena ha
sido absolutamente minoritaria en el panorama
aleman, porque la doctrina se ha planteado como
problematicos el injusto y la culpabilidad de este
hecho; sélo cuando estos dos presupuestos concu-
rran, cabra acudir a otras vias para fundamentar
la absolucién; pero precisamente lo que se discu-
te es que esos dos presupuestos se hayan presen-
tado en la conducta de los médicos.

Respecto a esta tesis, tengo que afiadir que la
particular distincién desarrollada por PETERS entre
homicidio directo e indirecto para demostrar la
antijuridicidad de la conducta, no es sostenible
en Derecho penal %6; y no lo es, porque €l trasvase
de conceptos de la moral a este sector del ordena-
miento juridico es incompatible con el fin del De-

43 ScumMmipr, Eberhard, SJZ, 1949, col. 569.

# En este sentido, WELZEL, MDR, 1949, p. 375. Sobre las
diferencias entre las causas de exclusiéon de la pena y
otras circunstancias de exencién de la responsabilidad pe-
nal, cfr.: BAUMANN, Strafrecht AT, 8.2 ed., 1977, p. 470 ss.;
JescHECK, Lehrbuch AT, 32 ed., 1978, p. 267 (= Tratado,
t. 2, 1981, p. 756); SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 254.

#% Cfr. LANG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir Bdrmann,
1975, p. 597.

% En Espafia se han defendido estas categorias por
MARTfN}-Z_Z Mor4AN, RFDUC, t. 2 monografico, 1979, p. 157.
Lg§ criticas dirigidas en el texto contra PETERS son tam-
bién extensibles a MARTINEZ MORAN.
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recho penal. El campo de accién de la moral esta
limitado a un enjuiciamiento de la conducta hu-
mana en la esfera de la conciencia. Su intromi-
sién en lo juridico es inadmisible, ya que sus pro-
cedimientos y objetivos son distintos de los del
Derecho. Desde una perspectiva constitucional es
igualmente inadmisible que una determinada teo-
ria moral, la catdlica, entre a formar parte de los
conceptos de la dogmatica penal. Reconocida y
garantizada la libertad de conciencia y la libertad
religiosa por el articulo 16.1 de la Constitucion
espafiola, ninguna moral puede erigirse en crite-
rio decisivo para la calificacién juridicopenal de
conductas. Con acierto expresé ya BECCARIA que
«los asuntos del cielo se rigen por leyes cierta-
mente diferentes de las que rigen los asuntos hu-
manos» 47.

Pero es que aunque se aceptara la distincién
de PETERS como provechosa para la dogmatica pe-
nal, no se podria insertar en la teoria juridica del
delito: Primero, porque los problemas que él plan-
tea ya estdn resueltos con los conceptos de dolo,
imprudencia o caso fortuito; si no existe dolo ni
culpa, la conducta no es constitutiva de delito,
segiin establecen los articulos 1y 6 bis b, del Cé-
digo penal espafiol, conforme a la nueva redaccién
de estos preceptos por la Ley Organica de Refor-
ma Urgente y Parcial del mismo Cddigo, de 25
de junio de 1983. A ésta y no a otra problemadtica
estd haciendo referencia PETERS con su innecesaria
distincidn de homicidio directo e indirecto. Se-

7 BECCARIA, De los delitos y de las penas (1764), cap. XI,
p. 94 de la ed. de TomAs Y VALIENTE de 1976; cfr. ade-
mas, op. cit.,, cap. XXIV, p. 142 de la misma ed.: “Si los
hombres pueden estar en contradiccién con el Omnipoten-
te al ofenderlo, también pueden estarlo al castigar”.
RoxIN, Culpabilidad y prevencidn, 1981, p. 189: “En una
democracia pluralista no es misién del Estado decidir vin-
culantemente sobre cuestiones filos6ficas o religiosas.”
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gundo, tal y como este autor formula el concepto
de homicidio directo —destruccién de una vida,
determinada por la intencién o por el medio—,
habria que excluir todas las causas de justifica-
cién del Cédigo penal; pues el que mata en legi-
tima defensa con un revdlver quiere la muerte del
agresor ¥ y emplea un medio que per se esta di-
rigido a la muerte#. Y como todo homicidio di-
recto nunca puede estar justificado 9, habria que
concluir —siguiendo las ideas de PETERS— que
esta conducta cumple el tipo de injusto del homi-
cidio y que, siempre que la culpabilidad esté in-
tacta, resulta merecedora de una pena. Es eviden-
te que el nimero 4 del articulo 8 del Coédigo
penal estd para algo: para eximir de respon-
sabilidad penal cuando se dan los presupuestos
de la legitima defensa; su inobservancia implica
una clara infraccién de la ley y una argumenta-
cién contra reum. Si es que PETERS no quiere
llegar tan lejos, lo menos que se puede decir de
su concepcién, es que la formulacién del concepto
de homicidio directo es inexacta.

3.12. La causa supralegal de exculpacion

La mayor parte de la doctrina de la inmediata
posguerra se ocupé de fundamentar la impunidad
de la conducta de los médicos alegando la ex-
clusién de la culpabilidad. En esta tendencia se
incluyen von WEBER, WELZEL, Eberhard ScmmiDT,

8 A los efectos de esta argumentacion es indiferente que
concurra ademas un animo de defensa, si es que éstc cs
exigible.

1 Por otro lado, seria necesario escribir todo un tratado
para determinar cuando un medio, segiin su naturaleza (!},
estd dirigido a la muerte. Este criterio provocaria una in-
seguridad juridica impresionante.

% Cfr. PETERS, JR, 1950, p. 743 s.
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BOCKELMANN, HENKEL y, en Espafa, JIMENEZ D&
Asua.

Von WEBER encuadra el caso ya expuesto de
«eutanasia» y otros similares en la categoria dc
colisién de deberes material 31, lo que significa que
el conflicto es irresoluble en el marco del orde-
namiento juridico 2. La colisién de deberes ma-
terial no se limita a estos supuestos, sino que se
amplia a todos aquellos en que el deber de salvar
vidas humanas sélo puede ser cumplido a costa
de otras vidas humanas, es decir a todos los casos
de comunidad de peligro 3. Esta constelacion de
casos abarca el siguiente supuesto de hecho:

Un médico s¢ encuentra eperando en un puesto de socorro
sobrecargado de heridos. Aunque realiza los mayores cs-
fuerzos, no puede auxiliar a todos los heridos que se le
presentan .

Al sujeto que se encuentra en estas circunstan-
cias no se le puede reprochar que no haya reali-
zado lo que no le era posible, pero el deber de
socorrer a todos los pacientes no pierde su vigen-
cia. Con estas palabras pone de manifiesto von
WEBER que la antijuridicidad persiste en tales si-
tuaciones, pues el deber sigue vinculando al obli-
gado y su incumplimiento, por tanto, fundamenta
el juicio de antijuridicidad de la conducta; el
sujeto agente no tiene el derecho de sacrificar a
una parte de los necesitados, para salvar de esta
manera al resto; y los sacrificados, por su lado,
no tienen el deber de soportar la intervencién .

51 V. supra p. 58 ss.

-"'-'zégr. von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947.
p. .

B Cfr. ibidem, p. 249.

% Ibidem, p. 249; cfr. ademds sobre este caso: MANGAKIS,
ZStW, t. 84, 1972, p. 468 s.; DINGELDEY, Jura, 1979, p. 478.

“24%fr von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1941,
p. .
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La razén del mantenimiento del injusto en los su-
puestos irresolubles de colisién material de debe-
res lo ve von WEBER en el respeto incondicional
que merece el ser humano; de ahi que ninguna
persona pueda ser rebajada a la categoria de me-
dio, aunque sea para salvar a otros muchos nec-
cesitados 6.

Por lo que respecta a la culpabilidad, von WEBER
estima, como ya se ha visto, que el médico que no
puede salvar a todos los enfermos o los psiquia-
tras que excluyen de las listas de exterminio a
algunos de los pacientes, no pueden ser objeto dc
reproche; es decir, que estin exculpados>7. Por
parte del Derecho no existe preferencia en el cum-
plimiento de uno u otro deber, ya que —no lo ol-
videmos— se trata de conflictos irresolubles me-
diante criterios juridicos, que tienen un caracter
auténticamente tragico. La solucién de tales con-
flictos sélo puede encontrarse en la propia con-
ciencia; el tUnico requisito que se precisa para
alcanzar la exculpacion es el tomar la decision
por cualquiera de los deberes tras un examen en
conciencia (gewissenhafte Priifung) 8.

El creador de la doctrina finalista, WELZEL,
también comparte la postura que expongo aho-
ra”?, reconociendo el caracter antijuridico de la

* Cfr. ibidem, p. 250.

‘T Cfr. ibidem, p. 249.

» Cfr. ibidem, p. 249.

* En los dos articulos que WELZEL dedica a los casos de
“eutanasia”, no hace referencia a la colisién de deberes.
En el primero de ellos considera que la situacién ante
la que se encuentran los médicos constituye una “comuni-
dad de peligro” (MDR, 1949, p. 374); en el segundo, titula-
do “Zum Notstandsproblem” repite incesantemente quc s
trata de un auténtico “conflicto moral” (ZStW, t. 63, 1951,
pp. 47-36, passim). Esto no obstante, y teniendo en cuenta
que las consideraciones de WELZEL se centran en el caso
tomado aqui como eje de la discusién, permiten incluir-
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conducta de los médicos €. El Derecho no puede
aliviar del conflicto al sujeto agente, considerando
la accién como no antijuridica o como no prohi-
bida y permitiéndole con ello la destruccién de
seres inocentes, porque ni el individuo ni el De-
recho pueden disponer acerca de esto; el ordena-
miento juridico tiene que declarar la accién como
lo que es: como una accién antijuridica 61. El fun-
damento de esta conclusién lo encuentra WELZEL
en la conocida férmula kantiana de que el ser
humano no puede ser utilizado como un medio,
sino que hay que considerarlo siempre como un
fin en si mismo; de ahi se sigue que nunca pueden
estar justificadas intervenciones irreparables en
la vida y en la integridad corporal de personas
inocentes, mediante la circunstancia de emplear a
estos seres humanos como medio para la conse-
cucion de fines mas amplios; en definitiva, resulta
aqui prohibido aceptar una causa de justifica-
cion 62. Cuando se enfrentan vidas humanas contra
vidas humanas en un peligro comun, es contrario
al sentimiento moral colocarlas como «partidas»
en un «balance conjunto» 63. En este punto opina
WELZEL que tiene razén la resolucién de la Alta
Corte de Justicia para la Zona Britdnica, cuando

las en la polémica sobre la colisién de deberes. Sobre el
concepto de “comunidad de peligro”, v. infra p. 232 n. 409.

% Hay que hacer constar que hasta la 22 ed. de su
Lehrbuch, 1949, WELZEL sostuvo la teoria unitaria del es-
tado de necesidad, otorgandole siempre eficacia justifi-
cante; es precisamente a partir de 1951, afio en que se¢
publica “Zum Notstandsproblem”, cuando modifica su
opinién y pasa a engrosar las filas de los partidarios de
la diferenciacién, considerando el § 54 como causa de ex-
culpacién (ZStW, t. 63, 1951, p. 52 y n. 7).

61 Cfr. WELZEL, MDR, 1949, p. 375.

2 Cfr. WELZEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 52.

8 Cfr. WELzEL, MDR, 1949, p. 375.
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sienta como principio que la vida humana es
inmutablemente igual ante la Ley ¢.

Dentro ya de la dogmatica de la culpabilidad,
ofrece este autor la siguiente definicién del con-
cepto:

«Culpabilidad juridica es una determinada reprocha-
bilidad social del hecho; cuando falta esta reprocha-
bilidad social, porque cualquier otro miembro de la
comunidad juridica [Rechtsgenosse] hubiera tenido
que actuar de la misma manera en el lugar del au-
tor, falta también una culpabilidad juridica» .

Partiendo de esto, sostiene WELZEL que a los mé-
dicos les asistié una causa supralegal o extralegal
de exclusiéon de la culpabilidad y que se configura
como contrapartida en la culpabilidad del estado
de necesidad supralegal justificante%. La elec-
cién del mal menor en un auténtico conflicto mo-
ral determina que la comunidad juridica no puede
hacer el reproche de culpabilidad:

«Pues [...] si el autor, y en su lugar cualquier otro
miembro de la comunidad juridica, ha actuado co-
rrectamente respecto a la ética, cargando con una
culpabilidad moral menor para evitar un mal mayor
y por tanto para sustraerse de una culpabilidad mo-
ral mayor, ningin juez puede tener al autor por
culpable ante la comunidad juridica, cuando ni ¢l
mismo hubiera podido actuar de otra manera distin-
ta de la del autor» .,

De estas palabras se deducen ya algunos de los
requisitos que WELZEL exige para poder apreciar
la causa supralegal 68 de exclusién de la culpabili-

& Cfr. WeLzer, MDR, 1949, p. 374.

% WELZEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 54; siguiéndole ENp-PaAN-
ZERA, Existentielle Handlungen, 1958, p. 14.

% Cfr. WELzEL, MDR, 1949, p. 375.

& WELZEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 54; cfr. ademas WELZEL,
Nuevo sistema, 1964, p. 129.

% La razén de que esta causa tenga origen supralegal
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dad; estos requisitos son tres: primero, la eleccién
del mal menor tiene que ser el tinico medio en la
situacidén concreta para evitar un mal mayor; se-
gundo, los acusados tienen que haber elegido real-
mente el mal menor, es decir: tienen que haber
extendido lo mdés posible el circulo de las vidas
salvadas a pesar de la Orden recibida; y, por ul
timo, es preciso que hayan perseguido un fin de
salvacién. La prueba de las dos primeras condicio-
nes de caracter objetivo servird normalmente de
indicio para la existencia de la ultima condicién
de naturaleza subjetiva 69.

Ya vimos que en el caso de los médicos de los
establecimientos psiquidtricos, PETERS negaba que
‘aquéllos hubieran elegido el mal menor. En con-
tra de esta opinién, arguye WELZEL, que la propia
realidad ha constatado que la eleccién de los pro-
cesados recay6 en el mal menor, pues hubo noti-
cias de médicos que rechazaron toda colaboracién
y que fueron sustituidos por facultativos de las
«88» que desalojaron completamente los centros
psiquidtricos y enviaron a la muerte a sus ocupan-
tes?. Para hacer mas convincente este razona-
miento, WELZEL recurre a un ejemplo mas neutral,
que no esta tefiido de consideraciones politicas o
religiosas:

radica en la estrechez del § 54 al exigir el elemento del
parentesco; v. supra p. 35 s.

% Cfr. WELzEL, MDR, 1949, p. 375; WELZEL mantiene estos
requisitos en su Nuevo sistema, 1964, p. 129, y en su
Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 185. A favor del criterio cuan-
titativo en la culpabilidad, pero no en el injusto, SPENDEL,
en Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 521 s. Siguen a WELZEL
en los tres requisitos mencionados en el texto su discipu-
lo GEILEN, Strafrecht AT, 5. ed., 1980, p. 144; y WESSELS,
Strafrecht AT 102 ed., 1980, p. 96.

"0 Cfr. WELzEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 50. El propio OGH,
t. 2, p. 120, reconocié que la negativa al servicio por parte
de otros médicos no protegié a los enfermos, sino que,
muy por el contrario, costé la vida a muchos de éstos.
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En un tramo escarpado de una montafa se ha desengan-
chado un vagén de mercancias, que se dirige con todo su
peso hacia una pequefia estacién en el valle; precisamente
aqui se encuentra estacionado un tren de pasajeros. Si el
vagén de mercancias continiia su curso por los railes so-
bre los que se desliza, chocara con el tren de pasajeros y
provocara la muerte de un gran ntimero de personas. Un
empleado de la estacion, que ve venir la catastrofe, cambia
en el ultimo minuto las agujas, con lo que conduce cl
vagén de mercancias hacia el tnico andén fuera de servi-
cio, pero en el que, en ese momento, unos trabajadores
estan descargando otro vagén. Como habia previsto el em-
pleado, mueren tres trabajadores a causa del choque’.

El empleado de ferrocarriles, igual que los mé-
dicos de los establecimientos psiquiétricos, ha ele-
gido, en opinién de WELZEL, el mal menor con el
cambio de las agujas, al evitar la muerte de una
gran cantidad de personas. Si hubiera omitido el
cambio de agujas, habria actuado no sélo inco-

I WELZEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 51. Cfr., ademas, sobre
este caso: OEHLER, JR, 1951, p. 492; JacuscH, en LK, t. |,
8.2 ed., 1957, § 54 n. 10; BRAUNECK, GA, 1959, p. 271; LENCK-
NER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 12 n. 28, vy
p. 30 n. 88; GaLLas, Beitrige, 1968, p. 74; MAURACH, Siraf-
recht AT, 42 ed., 1971, p. 391; Mancakis, ZStW, t. 84, 1972,
p. 470; KaurMmANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach,
1972, p. 339; HirscH, en LK, t. 1, 9.2 ed., 1974, n.° marg. 73
previo al § 51; LANG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir Bdr-
mann, 1975, p. 584; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.2 ed.,
1975, pp. 479-480; RuporpHI, en SK, . 1, 22 ed., 1977, n°
marg. 8 previo al § 19; MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1,
52 ed., 1977, pp. 400 y 468; PREISENDANZ, Strafgesetzbuch,
30: ed., 1978, § 34 n. 3 b aa; con variaciones, JESCHECK,
Lehrbuch AT, 35 ed., 1978, p. 294 (= Tratado, t. 1, 1981,
p. 499); PENA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979,
p. 175; HirscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
pp. 9192, 103 y 110; LENCKNER, en “Schiénke-Schrider”,
202 ed., 1980, § 34 n° marg. 24; ESER, Strafrecht I, 3. ed.,
1980, p. 130; GErLeN, Strafrecht AT, 5. ed., 1980, p. 144;
STRATENWERTH, Strafrecht AT, I, 32 ed. 1981, pp. 143 y
186; SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, pp. 251 y 406.

En Espafia ha hecho referencia a este caso CORDOBA
Roba, Eximentes incompletas, 1966, p. 194; el mismo, en
Comentarios, t. 1 1972, p. 292 n. 53.
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rrectamente en cuanto a lo juridico, sino también,
evidentemente, respecto a la moral 72.

Otro decidido partidario de la postura de la
exculpacién es Eberhard ScHMIDT, que también se
ocupd en su momento de los casos de «eutana-
sia» 73, Para llegar a esta solucién, SCHMIDT tiene
que demostrar previamente que no esta excluida
la antijuridicidad de la conducta, lo que funda-
menta con tres tipos de argumentos. En primer
lugar, rechaza la ponderacién entre vidas huma.
nas, de la que sélo se podria derivar una diferen-
cia cuantitativa; una distincién que tome como
base el nimero de vidas salvadas frente al de sa-
crificadas no es capaz de justificar la conducta 74,
porque la Ley valora de forma equivalente la vida
de todas las personas 7>. En segundo lugar, consi-
dera como decisiva la prohibicién de «jugar al
destino” (Schicksalspielen) en los casos en que se
enfrentan vidas humanas:

«Pero lo que excluye la justificacion en el caso de los
médicos procesados es el hecho de que jugaron al
destino frente a todos los que se encontraban del
mismo modo en peligro, de una manera intolerable
desde el punto de vista del Derecho. Por considera-
ciones de Derecho natural, no se puede derivar un
derecho en base a las circunstancias de adelantarse
al destino» 6.

Por daltimo, como tercer argumento, aplica
ScuMIDT la teoria del fin sobre el estado de necesi-

™ Cfr. WELzEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 51.

™ Igual que WELZEL, Eberhard ScHMIDT considera ¢l
caso de los psiquiatras como una colisién de bienes bajo
la figura de una “comunidad de peligro” (SJZ, 1949,
cols. 564-565). Por las mismas razones que aludi supra
pp. 107-108 n. 59, también la opinién de SCHMIDT merece
ser tratada aqui.

™ SCHMIDT sigue aqui al OGH, MDR, 1949, p. 372.

% Cfr. ScHMIbT, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565.

6 ScuMIpT, Eberhard, SJZ, 1949, cols. 565-566; subrayado
en el original.
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dad 77 a este caso y llega a la conclusién de que
aquélla no permite considerar el modo de proce-
der de los médicos, desde la perspectiva de ]Jos va-
lores culturales occidentales, como un medio co-
rrecto para un fin justo 78,

De todos estos argumentos, el que méas pucda
llamar la atencién tal vez sea el de que los médicos
«jugaron al destino». Para comprender mejor su
significado sera conveniente tener en cuenta otro
supuesto de hecho recogido por Eberhard Scumint:

Tres alpinistas estdn escalando una montafia unidos por
una cuerda. Dos de ellos caen en una grieta, sin quc ¢l
tercero tenga posibilidad de izar a sus compaferos. Los
que penden de la cuerda se encuentran irremisiblemente
perdidos, mientras que el que aun esta agarrado ticne to-
davia una oportunidad de salvar su vida si él u otra par-
sona cortan la cuerda ™,

7 Esta teoria formula la siguiente maxima: no cs anti-
juridico el medio adecuado para la consecucién de un fin
reconocido por el ordenamiento juridico; cfr. LENCKNER,
Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 70; ScuMIpT, Eber-
hard, en Derecho injusto y Derecho nulo, 1971, pp. 57-58;
JEsCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed., 1978, p. 260 (= Traiado,
t. 1, 1981, p. 443). Y en Espana, CARBONELL MATEU, Justifica-
cion, 1982, p. 33 ss.

Entre los penalistas espafoles, sélo GIMBERNAT ORDEIG,
Notas, t. 1, vol. 2, 22 ed., 1972, pp. 966-967, ha admitido
la cldusula de la adecuacién (al estilo del § 34 StGB) en
el seno del estado de necesidad, considerando que ¢l ter-
cer requisito del n.° 7 del a. 8 CP es expresiéon de la tcoria
del fin.

8 Cfr. Scumipt, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565; subrayado
en el original.

® Scumipt, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565; el mismo en
Niederschriften, t. 2, 1958, p. 145. Normalmente sc¢ con-
sidera a SCHMIDT como el creador de este caso; sin em-
bargo, anteriormente, ya fue citado por: MERKEL, Adolf,
Die Kollision rechtmiissiger Interessen und die Schaden-
ersatzpflicht bei rechtmdssigen Handlungen, Strasbourg,
1895, p. 48; FINGER, Lehrbuch, t. 1, 1904, p. 419; OETKER,
VDA AT, t. 2, 1908, p. 352; MERKEL, Paul, Grundriss, 1. 1,
1927, p. 136; JansEN, Pflichtenkollision, 1930, pp. 6 y 10.

Cfr. ademdas sobre este caso: Kuieriscw, MDR, 1930,
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En caso de que sea el tercer alpinista el que se
desprende de sus compaifieros de cordada, estare-
mos ante un estado de necesidad propio; si es
otra persona quien lleva a cabo la accién de cor-
tar la cuerda, el supuesto serd subsumible en la
colisién de deberes.

Pues bien, segiin ScHMIDT, el que corta la cuer-
da —sea el tercer alpinista, sea otra persona—
puede apoyarse en estado de necesidad supra-
legal justificante; esto debe ser asi porque, apar-
te de que la conducta en cuestién tiene que ser
considerada como socialmente razonable y mo-
ralmente correcta, el sujeto agente mantiene sim-
plemente una oportunidad de salvacién sin jugar
al destino, es decir, sin modificar la fortuna de
unos seres que ya estan predestinados a morir 80,
De forma muy distinta cree SCHMIDT que ha de ser
enjuiciado el caso de La Mignonette.

En este caso de la vida real se produjeron los siguientes
hechos: el dia 5 de julio de 1884, el vate La Mignonette,
que habia salido de Southampton y que navegaba rumbo a

p. 260; OEHLER, JR, 1951, p. 494; Mayer, Hellmuth, Straf-
recht AT, 1953, p. 178; JacuscH, en LK, t. 1, 8.2 ed., 1957,
§ 54 n. 10; WELZEL, Nuevo sistema, 1964, p. 130; LENCKNER,
Der rechifertigende Notstand, 1965, pp. 17, 27, 101, 104,
109, 110, 112 n. 101, 164, 173 y 179; WELZEL, Strafrecht,
117 ed., 1969, p. 185; MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 469;
KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach, 1972, p. 339;
HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, nr°s marg. 76 y 179
previos al § 51; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2» ed.,
1975, pp. 333 y 480; SaMmson, en SK, t. 1, 2.° ed., 1977, § 34
n.° marg. 20; Otr10, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 3;
PREISENDANZ, Strafgeserzbuch, 30. ed., 1978, n. III 2 previa
al § 32; PENA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979,
p. 166 s.; HIRsCH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
pp. 92, 103 y 107; KUPER, Grund— und Grenzfragen, 1979,
pp. 40, 45 ss., 61 s., y 63; LENCKNER, en “Schénke-Schroder”,
202 ed., 1980, § 34, n° marg. 24; STRATENWERTH, Strafrecht
AT, I, 3> ed., 1981, p. 143; TRIFFTERER, Optisches Straf-
recht AT, t. 1, 1981, p. 121 s.
" Cfr. ScamMior, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565.
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Sidney {Australia), se hundié durante una fuerte tormenta
junto a las costas de Madeira. Varios naufragos consiguic-
ron subir a un bote salvavidas. En €l permanecieron du-
rante veinte dias; cuando llevaban ya ocho dias sin comer
y seis sin beber, el capitan Dudley, de acuerdo con el pilo-
to Stephens, decidié matar al mdas débil de todos cllos,
que estaba a punto de morir: el grumete Parker. Una vez
muerto dste, se alimentaron de su carne y bebieron su
sangre. De esta manera sobrevivieron cuatro dias mas des-
pués de los hechos, hasta que fueron hallados por otro
barco 8.

El proceso se vio ante la Queens Bench. La Sentencia
les condend a la pena de muerte en la horca; en sus funda-

st Hay que hacer constar que este caso no representa
una colision de deberes, sino un estado de mnecesidad
propio. Cfr. sobre él: SIMONSON, ZStW, t. 5, 1885, p. 36 ss.;
von BAR, Gesetz und Schuld, t. 3, 1909, p. 264; NEUBECKER,
Zwang und Notstand, t. 1, 1970, pp. 62, 222 y 229; JaNsEN,
Pflichtenkollision, 1930, p. 6; SIEGERT, Notstand, 1931,
p. 35; Scumior, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565; PEIERS, /R,
1950, p. 743; OEHLER, JR, 1951, p. 491; WEGNER, Strafrecht
AT, 1951, p. 195; MEzGER, en LK, t. 1, 72 ed., 1954, n. 10 1
previa al § 51; SAUER, Allgemeine Strafrechtslehre, 1955,
p. 126; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 116; MaYer, Hellmuth, Strafrecht AT, 1967, p. 93; WEL-
zEL, Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 179; SPENDEL, en Festschrift
fiir Engisch, 1969, p. 525; Otro, Pflichtenkollision, 3. ed.,
1978, v. 1 s.; JEsCcHECK, Lehrbuch AT, 32 ed., 1978, p. 156
(= Tratado, t. 1, 1981, p. 264); KienapreL, Strafrecht AT,
24 ed., 1979, p. 172; KUpER, Grund— und Grenzfragen, 1979,
pp. 41, 46, 49 y 61; HirscH, en Festschrift fiir Bockelimann,
1979, p. 91; GEILEN, Strafrecht I AT, 52 ed., 1980, p. 105;
HarT, Strafrecht AT 1980, pp. 64 y 107; KUpERr, JuS, 1981,
p. 786 s.; SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 236 n. 1.

Respecto a la literatura espafola, cfr.: Diaz PaLos,
Estado de necesidad, s.a., pp. 7y 30; JIMENEZ DE AsUA, cn
Trabajos, 1922, p. 272, y sobre todo 304 s.; SANCHEZ TEJE-
RINA, Estado de necesidad, 1922, p. 10; DE COrpoBA, RGLJ,
t. 160, 1932, p. 300; GoLpscHMIpT, Werner, REPol, n> 78,
1954, p. 57 ss.; QuiNTANO Ripoires, Compendio, t. 1, 1938,
p. 264 n. 2; el mismo, Curso, t. 1, 1963, p. 383; JIMENEZ DE
Asua, La Ley y el delito, 4* ed., 1963, p. 307; Sainz Can-
TERO, La exigibilidad, 1965, p. 125 n. 45; MarRcCH DtLGAapo,
RFDUM, vol. 8 n=° 19, 1964, p. 100; JIMENEZ DE AsUa, Trata-
do, t. 4, 3.2 ed., 1976, p. 382; CueLLo CALON, Derecho penal,
t. 1, vol. 1, 18.* ed., 1980, p. 408, n. 3; RoDRIGUEZ DEVESA,
Derecho penal PG, 8. ed., 1981, p. 553 n. 16.
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mentos se negaba la legitima defensa, pues no habia prece-
dido una agresién por parte de Parker; tampoco se reco-
nocia el estado de necesidad, porque no era posible efec-
tuar una ponderacién de las vidas bajo el punto de vista
utilitario de las perspectivas de supervivencia. En el texto
de la resolucién judicial se decia, ademis, lo siguiente:
«A ninguna persona le esta permitido, conforme a la ley
de este pais, acelerar la muerte de otro [...] No hay un
principio general de Derecho que faculte a un hombre a
atentar contra la vida de una persona en orden a preservar
la suya propia. Este es un caso de homicidio premeditado,
ni justificable ni excusable»$2. En definitiva, se negé el
estado de necesidad segiin la «common laws,

Sin embargo, los condenados a muerte fueron indultados
por la reina de Gran Bretafia, que les impuso tnicamente
la pena de privacién de Libertad durante seis meses .

En este caso — dice ScHMIDT— los procesados
eligieron a su arbitrio a un marinero que estaba in-
merso en el mismo peligro que los demas, con el
objeto de matarle y alargar asi la oportunidad de
salvar la propia vida; es decir, que «se arrogaron
una decisién que segiin nuestra concepcion cultu-
ral y moral de valores no le compete a ningin
hombre sino s6lo a Dios» 84, Es, pues, esta intro-
mision en el destino, mediante una atribucién que
se encuentra fuera de la competencia de los hom-
bres, lo que fundamenta la persistencia de la anti-
juridicidad, tanto en el caso de La Mignonette co-
mo en los supuestos de «eutanasia» 85,

8 Cfr. OEHIER, JR, 1951, p. 491.

8 Cfr. ibidem, p. 491.

8 ScumipT, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565.

% Eberhard ScuMipr configura tres constelaciones de
casos de comunidad de peligro: situaciones en las que una
diferencia cuantitativa de vidas conlleva un “jugar al des-
tino” (caso de La Mignonette): la conducta no puede es-
tar justificada, sino a lo sumo exculpada; situaciones en
las que la propia fortuna ha designado ya los que estaban
destinados a morir (caso del escalador): la conducta esti
justificada; situaciones permitidas segtin el Derecho con-
suetudinario (caso del capitdn que, en caso de naufragio,
sOlo permite ‘subir a los botes salvavidas a las mujeres y
a los nifnos): también aqui la conducta esti justificada.
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La impunidad, no obstante, —explica el mismo
autor— se basa en la falta de culpabilidad; los
médicos se encontraban en una situacidn creada
por el propio Estado de la que no podian escapar
sin culpabilidad moral comoquiera que se decidie-
ran; tanto la accién como la omisién impuestas
por el Estado determinan una carga moral para la
conciencia en cualquier caso; ante esta situacion,
el Estado <«ha perdido todo derecho de hacerle
[sc. al autor] un reproche de culpabilidad juridi-
ca» 8, La imposiciéon de una pena ya no podria
motivar a una conducta de otro tipo, si se volviera
a repetir la situacion; debe negarse el cardcter de-
lictivo de la conducta de los psiquiatras «por faltu
del elemento normativo de la deficiencia de la
motivacion» 87, La ausencia de este elemento nor.
mativo no es mas que un caso de inexigibilidad,
que ScHmIpT prefiere denominar «irreprochabili-
dad» 8, Queda configurada asi una causa de excul-
pacion supralegal: al haberse alcanzado una con-
cepcién material de la culpabilidad no es preciso,
segun este penalista, mantener un estricto positi-
vismo juridico en el ambito de las causas de ex-
culpacién, que impida la construccién de causas
supralegales 89,

8 ScHMIpT, Eberhard, SJZ, 1949, col. 569; subrayados cn
el original.

87 Ibidem, col. 569; subrayado en el original.

8 Cfr. ibidem, col. 569.

 Cfr. ibidem, col. 570. De la misma manera que ¢l des-
cubrimiento de la antijuridicidad material permitié la
aceptacién de causas supralegales de justificacién, el ha-
llazgo del aspecto material de la culpabilidad sirvié de
bgse para fundamentar causas supralegales de exculpa-
Cidén; sobre esto, cfr.: HENKEL, en Festschrift fiir Mezger,
1954, p. 252 y p. 297 n. 5; SaINz CANTERO, La exigibilidad,
1965, p. 79; JiMENEz DE AsUa, El Criminalista (2.2 scric),
t. 4, 1960, p. 127 s. :

117



En un importante trabajo sobre la colisién de
deberes, GALLAS P estima que la alternativa ante la
que se encontraban los médicos constituye un caso
de conflicto de deberes irresoluble ?1. El ordena-
miento juridico fracasa aqui no por una contradic-
cion interna de sus baremos de valor sino por la
irracionalidad de la situacion vital. Por lo tanto,
la posibilidad de un conflicto irresoluble, de un
non liguet en el ambito del ordenamiento juridico,
no supone el abandono del principio de unidad del
sistema normativo %2. Este conflicto no se puede
disolver en el marco de la antijuridicidad, puesto
que los bienes juridicos que coliden son impon-
derables:

«Para una ponderacién de bienes determinada tni-
camente por consideraciones racionales y utilitaris-
tas, efectuada aqui necesariamente de forma cuan-
titativa, la eleccién correcta no puede ser dudosa:
los médicos que participaron, salvaguardaron el in-
terés mayor. Sin embargo, un pensamiento juridico
para ¢l que los valores juridicos no son simples va-
lores de utilidad, y que es consciente de la funda-
mentacién del Derecho en las convicciones basicas
de nuestro circulo cultural marcadas moralmente
por el cristianismo y por la idea de humanidad, no
puede contentarse con tal punto de vista. Antes
bien, hay que ver en cada vida humana un valor
personal incomparable, al que no se puede tratar
como un simple quantum de una cuenta de pér-
didas y ganancias» .

A juicio de Garras la eleccién de los médicos
sobre quién tiene que ofrecer su vida para la sal-

" GaLLas, “Pflichtenkollision als Schuldausschliessungs-
grund”, publicado por vez primera en Festschrift fiir
Mezger, 1954, pp. 311334, y recogido también en sus Bei-
trige zur Verbrechenslehre, 1968, pp. 59-77. Las citas
que aqui se hacen, corresponden a esta ultima obra.

" Para GaiLas, Beitrige, 1968, p. 74, también el caso
ideado por WELZEL del guardagujas debe ser incluido en
esta categoria.

" Cfr. ibidem, pp. 73-74.

* Ibidem, p. T1.
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vacién de los demds no puede ser decisiva para
el ordenamiento juridico, ni, por tanto, vinculante
para los inocentes afectados; la prohibicién de
matar a una persona en beneficio de otras tiene
que quedar en pie %4,

Si los bienes juridicos a los que se refieren los
deberes en conflicto no ofrecen un criterio de pre-
ferencia de un deber sobre el otro, tampoco se
resuelve el conflicto, segin GaLLAS, acudiendo a la
naturaleza de los deberes: los médicos estaban
vinculados por un deber juridico, no moral %5, de
tutela frente a los enfermos desamparados; del
contenido de este deber se deriva que los psiquia-
tras no sélo tenian que emplear los medios médi-
cos en su beneficio, sino que, ademas, en caso de
amenaza de peligro, tenfan que disponer todas las
medidas necesarias para su salvacidn; se trataba
pues de un deber de accidn, bajo la forma de un
deber de garante %.

Mientras que PETERS otorga preferencia al deber
de omitir la participacién en la accién de aniquila-
miento %7, y WELZEL al deber de accién —o sea, al
deber de salvar al méximo numero de pacien-
tes %8—, GaLLAS %9, junto con Eberhard Scumint 100,
llega a la conclusién de que no se puede constatar

" Cfr. ibidem, pp. T1-72.

" Asi también: von WEBER, en Festschrift fiir Kicssel-
bach, 1947, p. 247 ss.; KieriscH, MDR, 1950, p. 261. Cflr.
ademas supra p. 70 ss. y pp. 93-95 n. 15

% Cfr. GALLAS, Beitrige, 1968, pp. 72-73; hay que hacer
constar que este deber de garante sélo lo reconoce GaLias
para los directores de los establecimientos psiquidtricos,
Dero no para los demas facultativos que no ejercicran
funciones directivas. También reconoce aqui un deber de
garante LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 28 n. 83.

% Cfr. PEtERs, JR, 1951, p. 745.

* Cfr. WELZEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 50.

“ Cfr. GaLLAS, Beitrdge, 1968, p. 73.

" Cfr. ScHMipt, Eberhard, SJZ, 1949, col. 568.
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ni la preferencia del deber de accién ni la prefe-
rencia del deber de omisién.

En consecuencia, como quiera que el sujeto
agente se comporte tiene que actuar antijuridi-
mente 191, Se ha alcanzado ya el punto en que lo
«correcto» no puede determinarse de forma gene-
ral, por lo que la ineludible eleccién entre las dos
alternativas sélo puede efectuarse en la conciencia
personal del obligado 102,

Por lo que respecta a la culpabilidad, es sabido
que GaLLAS es el iniciador de la teoria que ve el
objeto del juicio de culpabilidad en la actitud in-
terna (Gessinung) del sujeto 193, Conforme a esta
teoria, el objeto de valoracién de la culpabilidad
no es el proceso de motivacién como tal, segun
sostienen los partidarios de la concepcién norma-
tiva, sino la actitud interna documentada en ese
proceso; en la contravencién dolosa de un deber
juridico esa actitud interna se manifiesta como
enemiga del Derecho o bien como indiferente ante
las reglas juridicas, mientras que en las lesiones
imprudentes de deberes se reprocha una actitud
interna descuidada respecto al mundo de los bie-
nes juridicos 104,

WU Cfr. GALLAS, Beitrige, 1968, p. 74; subrayado en el ori-
ginal.

12 Cfr. ibidem, p. 74.

1% Cfr. ibidem, pp. 55 ss., 68-69 y 76; sobre el desarrollo
y el grado de aceptacién de esta teoria, cfr. JESCHECK,
Lehrbuch AT, 3 ed., 1978, p. 340 s. y n. 29 (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 580 y n. 29).

En cuanto a la literatura espafiola, parecen aceptarla:
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal PG, 8 ed., 1981, p. 422:
“Fundamentalmente [sc. la culpabilidad] radica en la ac-
titud psiquica del sujeto [...]"; y, mas claramente, Ropri-
GUEZ MOURULLO, en Homenaje a Antoén Oneca, 1982, p. 521:
“Las causas de exclusién de la culpabilidad desplazan la
reprochabilidad por la formacién de la voluntad del au-
tor [...].”

14 Cfr. GaLLas, Beitrige, 1968, p. 69.
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Ahora bien, para GALLAS el ordenamiento juri-
dico no puede desaprobar la postura interna del
sujeto que, en una situacién que sélo deja espa-
cio para una decisioén personal, adopta esa decision
tras un examen realizado en conciencia, y que se
dejar llevar en ello por consideraciones que atesti-
guan su respeto a los valores fundamentales del
Derecho; no puede exigirse mas que pureza de
conciencia y actitud juridica interna (Rechtsges-
sinung) no censurable, cuando el Derecho tiene
que abandonar la eleccién del deber a la responsa.
bilidad personali05. En los casos de «eutanasia»
y en el del guardagujas —segun el ejemplo ideado
por WELZEL— le asiste por tanto al sujeto agente
una causa de exclusion de la culpabilidad, porque
no hay un defecto reprochable en la actitud juri-
dica interna del sujeto agente; junto a este fun-
damento se anade el de que la conducta realizada
esta al servicio de la conservacién de bienes juri-
dicos, cuyo valor no es inferior al de los bienes
juridicos lesionados 106,

Asi BOCKELMANN en 1951107 HENKEL en 1954 108

15 Cfr. ibidem, p. 76.

W% Cfr. ibidem, p. T7.

107 Cfr. BocKELMANN, ZStW, t. 63, 1951, p. 45, empleando
el argumento de que los dos deberes en conflicto eran
de naturaleza moral; v. la critica de este argumento supra
pp. 9395 n. 15.

1% HENKEL, en Festschrift fiir Mezger, 1954, resuelve los
casos de “eutanasia” mediante una causa de exculpacién,
ya que, en su opinidn, se trata de la negacién del repro-
che de culpabilidad por no estar configurada la voluntad
de }os autores de forma defectuosa desde el punto de vis-
ta juridico; con otras palabras, por la falta del contenido
normativo de la culpabilidad: la reprochabilidad (op cit.,
p. 300). Para HENKEL no es el criterio de la inexigibilidad
lo que fundamenta la exculpacién, pues aquélla no es mas
que un criterio regulador carente de contenido normativo
((_)p. cit.,, pp. 267, 298, 301 y, sobre todo, 304) que indica
sgmplemente que hay que tener en cuenta las circunstan-
cias de hecho que rodean al caso. Sin embargo, HENKEL
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y JIMENEZ DE AsUA 109, se han manifestado a fa-
vor de la exclusidon de la culpabilidad en los casos
de «eutanasia» 110,

Ya se han visto las ideas que exponen los parti-
darios de la exclusiéon de la culpabilidad; ahora
es el momento de abandonar el método expositivo
y adoptar una perspectiva critica. Y se puede em-
pezar por las consecuencias que cabe extraer de
esta concepcion.

La consecuencia inmediata que se deriva de
constituir la colisién de deberes equivalentes en
causa que anula la culpabilidad del hecho es la
antijuridicidad en cualquier caso: el cumplimien-
to de uno de los deberes a costa de otro de estos
deberes en conflicto constituye siempre un injusto
sea sea cual sea la posibilidad elegida. Ante tal
deduccidn, las criticas no se han hecho esperar.
Pues esto conlleva una contradiccién que no se
puede admitir en el ordenamiento juridico, y que
consiste en que el Derecho ordena hacer algo que
hay que omitir y omitir algo que hay que hacer 111,

resalta la intervencidén de la exigibilidad en todo el orde-
namiento juridico: no sélo en la teoria del delito (tipici-
dad y antijuridicidad, ademas de culpabilidad), sino tam-
bién en otras ramas del Derecho no penales: Derecho ci-
vil, Derecho administrativo, y Derecho Internacional Pu-
blico.

19 Cfr. JIMENEZ DE AsUa, Tratado, t. 4, 3.* ed., 1976, p. 384.

10 JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. 4, 32 ed., 1976, p. 384,
sostiene que a lo sumo y si fuera cierto el “alegato” de
que el puesto de los médicos hubiera sido ocupado por
facultativos de las “SS”, cabria la causa genérica y supra-
legal de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conduc-
ta. Sin embargo, en op. cit., p. 383, configura este caso
como un auxilio necesario, figura a la que JIMENEZ DE
AsUa pone estrechos limites en caso de equivalencia de
bienes (op. cit., pp. 395-399). Respecto a la certeza de la
sustitucién de los médicos por otros, miembros de las
“SS”, ya se vio que este punto fue declarado hecho proba-
do por la S. del OGH. En cuanto a la configuracién de
este caso como auxilio necesario, v. infra p. 275 ss.

1 De esta manera: MEzGER-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed.
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Si el cumplimiento de un deber a costa de otro
es tan antijuridico como el cumplimiento del se-
gundo a costa del primero, el Derecho ha perdido
ya su capacidad de anudar a un hecho el predicado
de antijuridicidad 112,

La imposibilidad de resolver el conflicto en el
marco del injusto, implica el reconocimiento de
colisiones de deberes irresolubles. Precisamente
esto también ha sido censurado porque supone
cuestionar el principio de la unidad del ordena-
miento juridico 113. Se ha dicho que la exigencia
de la ausencia de contradicciones del sistema nor-
mativo es incompatible con la opinién de que cual-
quier posible conducta en un conflicto de deberes
sea considerada como antijuridica 114,

Por otro lado, si ambas formas de conducta (el
cumplimiento de un deber a costa de otro y el
cumplimiento de éste a costa del primero) son
contrarias a Derecho, esto significa que el ordena-
miento juridico renuncia a la proteccion de los dos

1973, p. 240; BirEr, Strafrecht I AT, 17: ed., 1977, p. 191.
Cfr. ademas SuARez MOoNTES, La antijuridicidad en el fi-
nalismo, 1963, p. 49: “Ahora bien, esta contradiccién no
se puede mantener en el sistema. Ello llevaria a la conclu-
sidn de que una accién concreta es al mismo tiempo
justa y antijuridica, o con otras palabras, que tanto ia
realizacién como la no realizacion de una accidén concre-
ta seria antijuridica, cosa que no puede admitirse ni 16-
gica ni juridicamente. Es preciso romper el circulo por
alguna parte” (subrayados en el original).

._”2 En este sentido: KAUFMANN, Arthur, en Festschrift
fiir Maurach, 1972, p. 330; MEzGER-BLEI, Strafrecht AT,
152 ed.,, 1973, p. 240; HirsCH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974,
n.° marg. 86 previo al § 51; BLEx, Strafrecht I AT, 17 ¢d.,
1977, p. 191; DINGELDEY, Jura, 1979, p. 480; PERNA-WASAFF, Der
lelntschuldigende Notstand, 1979, p. 174; LENCKNER, en
iS'c{‘th;;ke—Schr('ider", 20 ed., 1980, n° marg. 117 previo
a .

1 V. supra pp. 6162, n. 15.

4 En este sentido, KUPER, Grund— und Grenzfragen,
1979, pp. 118 s. y 18 ss.
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bienes juridicos en cuyo interés estan impuestos
los deberes 115, Al Derecho no le interesa entonces
la salvaguarda ni del uno ni del otro; ni del que
estd amenazado por un peligro ni del que resulta
salvado por la conducta efectuada. Trasladado esto
al caso de «eutanasia» reflejado anteriormente, su-
pone que el Derecho renuncia tanto a la salvacion
de los enfermos, como a la evitacién de que los
ciudadanos participen en hechos delictivos.

En relacién con lo anterior, hay que resaltar que
la funcidn admonitoria o de llamada del tipo re-
sulta afectada —o mejor, anulada— cuando se
mantiene la antijuridicidad de cualquiera de es-
tas posibilidades. Puesto que si la accién salvadora
es calificada como contraria a Derecho, igual que
lo es el permanecer inactivo, no partiria del Dere-
cho ni una llamada para salvar a los que se en-
cuentran en peligro ni una llamada para evitar
la participacién delictiva 136, Para los que mantie-
nen que el tipo ejerce una funcién motivadora 117,

5 Asi, KUPER, Grund— und Grenzfragen, 1979, p. 24;
cfr. ademas del mismo autor op. cit., p. 32. ’

116 De esta manera, KUPER, Grund— und Grenzfragen,
1979, pp. 24 y 32, si bien en referencia a la colisién de de-
beres de accidn.

Sobre el concepto de la funcién admonitoria del tipo
cfr.: JescHEcK, Lehrbuch AT, 3* ed., 1978, p. 259 (= Tra-
tado, t. 1, 1981, p. 442); y en la literatura espafola: GIu-
BERNAT ORDEIG, Cualificados, 1966, pp. 55, 61 y 64; MiRr
PuiG, Funcion de la pena y teoria del delito, 1979, p. 61,
¢l mismo, en La reforma del Derecho penal, 1980, p. 140.

17 Son partidarios de la teoria de la motivacién: Mu-
Noz ConpE, en Introduccion a ROXIN Politica criminal y
sistema de Derecho penal, 1972, p. 11 s.; MuRoz ConbDg, en
Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, p. 316 ss.; el mis-
mo, Introduccidn, 1975, p. 50 ss.; MIrR Puic, Introduccion,
1976, p. 106 s.; MuNoz Conpe, GA, 1978, p. 73 ss.; LuzoN
PENA, Aspectos esenciales, 1978, pp. 219-220; GIMBERNAT
ORDpEIG, Introduccion, 1979, p. 35 s.; MIR Puic, Funcion
de la pena y teoria del delito, 1979, p. 64 ss.; LUz6N PENa,
Medicion de la pena, 1979, p. 26; MIR PuIG, en La reforma
del Derecho penal, 1980, p. 119 ss.; el mismo, Adiciones,
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es aun mas evidente que la motivacion desapare-
ceria si el ordenamiento juridico no fuera capaz
de determinar una manera de comportarse en
conformidad con las normas penales.

Tampoco los criterios por los que se determina
la exculpacion, segun los partidarios de la postura
que estamos estudiando, son capaces de conven-
cer. Para fundamentar la negativa a formular un
juicio de culpabilidad se ha acudido a los elemen-
tos de «jugar al destino», de la eleccién del mal
menor en la culpabilidad, y, de una forma mas
genérica, a la inexigibilidad de otra conducta o a
la inexistencia de una actitud interna reprochable.

El primero de todos estos criterios ha sido formu-
lado, como ya se ha visto, por Eberhard Scumipr,
habiendo encontrado un eco bastante favorable en
un sector de la doctrina 18, Es conveniente recor-

t. 1, 1981, p. 573; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2.* ed., 1981,
pp. 113 ss. y sobre todo 142 (donde se recoge el articulo,
aparecido por primera vez en 1970, que inicia la teoria);
MuRoz Conbg, Introduccion a ROXIN Culpabilidad vy pre-
vencion, 1981, p. 34 s.; el mismo, Adiciones, t. 1, 1981,
p. 111 s.

Desde otro punto de vista también admite la funcion
motivadora del tipo Sainz CANTERO, Lecciones, t. 2, 1980,
p. 302. Aun manteniendo una postura critica respecto a la
teoria de la motivacién, OcTAvVIO DE ToLepo, Sobre el con-
cepto, 1981, pp. 118 s. y 133 s., admite la funcién motiva-
dora del tipo.

"% También reconocen este criterio, aunque con oiras
formulaciones y con distintos efectos: KLEFISCH, MDR,
1950, p. 261: “designio de la fortuna”; OEHLER, JR, 1951,
P. 493, denomina este criterio “anticipaciéon al destino”:
la conducta no puede quedar exculpada si concurre tal
“anticipacién”; JaguscH, en LK, t. 1, 8> ed., 1957, § 54
n. 10: quien se convierte en “juez de la vida ajena”
queda excluido de toda posibilidad de exculpacién; WEL-
ZEL, Nuevo sistema, 1964, pp. 129130, y Strafrecht, 11.° ed.,
1969, p. 185, admite el auxilio necesario soélo en el caso
€n que uno de los dos que se encuentran en peligro esté
ya Irremediablemente perdido; MaNeakis, ZSiW, t. &4,
1972, p. 472, califica como uno de los principios rectores
de la colisién de deberes el de que “no le esta permitido
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dar que para este penalista, el que mantiene su
oportunidad de sobrevivir sin interferirse en el
destino ya prefijado de muerte de los demads, se
puede apoyar en una causa de justificacion 119,
Este seria el caso del escalador que corta la cuerda
y deja que se despefien sus dos compaifieros de
cordada. Contra esta forma de pensar se han ma-
nifestado LENCKNER 120, LACKNER !2!, RUDOLPHI 122 y
KUPER. Para este ultimo el criterio de «no jugar
al destino» vincula la justificacién de una conduc-
ta a algo casual 123; ademas, presupone que la vida
humana que estd practicamente perdida y desti-
nada a la muerte, no merece ya protecciéon por
parte del ordenamiento juridico; sin embargo, el

a nadie tomar sobre si el papel del destino fatal”; HIRSCH,
en LK, t. 1, 9. ed., 1974, n° marg. 179 previo al § 51: “jugar
al destino”; JESCHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 408
(= Tratado, t. 1, 1981, p. 686): “intervenir personalmente
en el curso del destino”; Otr0, Pflichtenkollision, 3. ed.,
1978, pp. 81 v 83, desarrolla, por su parte, el criterio de la
“arrogacién de oportunidades” (Chancenanmassung), con-
forme al cual no estd permitido que una persona salva-
guarde sus oportunidades de salvacién a costa de las
oportunidades de un tercero, siendo este criterio expli-
cado posteriormente a lo largo de toda la obra de Or10;
PENA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979, p. 163,
considera que la prohibicién de jugar al destino es una
pauta a tener en cuenta para resolver los conflictos de
deberes; HirscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
p. 108, recoge el criterio de la “arrogacién de las oportu-
nidades” y se decide expresamente por la negacién de la
antijuridicidad en el caso del escalador; SCHMIDHAUSER,
Studienbuch, 1982, p. 142: “jugar al destino”.

19 QpHLER, JR, 1951, p. 454, llega a la insostenible con-
clusién de que en el caso del escalador ni siquiera se da
una accién tipica.

120 Cfr. LENCKNER, en “Schonke-Schroder”, 200 ed., 1980,
§ 34 n° marg. 24.

121 Cfr. LACKNER, 14.° ed., 1981, § 34 n. 2 e aa.

12 Cfr. RunoLPHI, ZStW, t. 78, 1966, p. 90 s., quien hace
una critica de este criterio en relacién al problema de la
participacion.

23 Cfr, para esto y para lo que sigue, KUPER, JuS, 1981,
p. 791 n. 54.
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Derecho protege la vida de toda persona como una
existencia actual, sin consideracién al futuro que
le pueda corresponder: cualquier lapso de tiempo
de existencia humana, por muy corto que sea, cons-
tituye indiscutiblemente vida, que como tal me.
rece la proteccién del ordenamiento juridico. Por
mi parte, recordaré también que la Sentencia dic-
tada para enjuiciar el caso de La Mignonette argu-
mentaba en sentido similar a KUPER que a ninguna
persona le estd permitido acelerar la muerte de
otra persona.

Si se admitiera —prosigue KiJPER— este criterio
de «no jugar al destino» como elemento decisor
para determinar la antijuridicidad o conformidad
a Derecho, resultaria que la proteccién de bienes
juridicos quedaria reducida al aseguramiento de
las posibilidades de sobrevivir y que la protec-
cién de bienes juridicos se veria abandonada cuan-
do ya no existiera ninguna posibilidad de super-
vivencia 124,

A mi entender, el factor de «no jugar al destino»,
u otras formulaciones similares, no representa
ningun punto de vista determinante sobre el juicio
de antijuridicidad. Aparte de las consideraciones
que con toda razén ha esgrimido KUPER, da la im-
presién de que detras de él se esconde la negacion
del nexo causal. Me explicaré con un ejemplo ya
conocido: el del sujeto que corta la cuerda que
une a un escalador con otros dos a los que éste
no puede izar. Pues bien, cuendo Eberhard SCHMIDT
considera que el sujeto agente no juega al destino,
en realidad est4 haciendo referencia a que no mo-

% Cfr. KUPER, Grund— und Grenzfragen, 1979, pp. 60 y
121 s.; el mismo, JuS, 1981, pp. 789, 790 y 792. Siguiendo
a KUPER: SamsoN, en SK, t. 1, 2. ed., 1977, § 34, n° marg.
20;.PENA-WASAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979, p. 168,
quien Cpntradictoriamente admite al mismo tiempo Ja
prohibicién de “jugar al destino” (op. cit., p. 163).

127



difica el acontecer de los hechos, lo que traducido
a la terminologia juridicopenal significa que su
accion no es causal respecto al desenlace de muer-
te de los dos alpinistas despefiados. Pero desde
el punto de vista de la teoria causal de la condi-
cién es evidente que no es asi: al cortar la cuerda
con un cuchillo ha acelerado el resultado; poco
o mucho, eso no importa, pero la ha acelerado.
Y por lo tanto es causal 125. Y es que toda colisién
de deberes presupone necesariamente la reduccion
o la exclusién de las posibilidades de salvacién del
bien juridico afectado. En otro caso, la conducta
efectuada en conflicto de deberes no seria causal
para un resultado tipico y por tanto no habria ne-
cesidad, siquiera, de discutir la concurrencia de
una eximente.

A la misma conclusién hay que llegar partiendo
de la moderna teoria de la imputacién objetiva 126,

125 A estos efectos es irrelevante todo tipo de proceso
causal hipotético; en referencia a los casos de “eutana-
sia”, no juega ningin papel el hecho de que de no haber
confeccionado los médicos las listas, otros hubieran de-
signado los nombres de los enfermos destinados al ani-
quilamiento; en este sentido expresamente JESCHECK,
Lehrbuch AT, 3: ed., 1978, p. 226 (= Tratado, t. 1, 1981,
p. 383).

126 1a teoria de la imputacién objetiva afiade al ele-
mento de causalidad la exigencia de que el mnexo causal
sea significativo para el ordenamiento juridico. En este
sentido, su fundador, Honig, Festgabe fiir Frank, t. 1,
1930, p. 178 s., escribié lo siguiente: “Hay que afadir al
juicio de causalidad, como otro juicio independiente, el
juicio sobre la imputacién objetiva, que tiene que exa-
minar la cuestién axioldgica de la trascendencia de ia
relacién de causalidad para el ordenamiento juridico,
midiendo dicha trascendencia segin los baremos que
estan dados por el propio ordenamiento juridico”. la
tesis central de la teoria de la imputacién objetiva con-
siste en afirmar la imputacién de un resultado, si la
conducta causante de éste ha creado un peligro desapro-
bado juridicamente de que se produzca tal resultado y
este peligro se ha realizado efectivamente en la concreta
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pues el hecho de cortar la cuerda encierra el pe-
ligro de que se produzca el resultado de muerte
de los escaladores que penden de ella y el resul-
tado representa la realizacién efectiva de dicho
peligro.

Si se tuviera en cuenta rigurosamente el crite.
rio ideado por Eberhard ScuMipr, habria que ex-
cluir la conformidad a Derecho de toda conducta
efectuada en colisién de deberes, ya que, por pe-
quefio que sea, siempre existe un cierto margen
de «jugar al destino». Véamoslo con otro ejemplo:
si un padre se encuentra ante la situacion de que
sus dos hijos estan a punto de ahogarse y solo
tiene tiempo y fuerzas para salvar a un solo hijo
y no a los dos a la vez, en la medida en que sus
esfuerzos se dirigen a la salvacién de uno de ellos,
empeoran las perspectivas de que el otro sea re-
cuperado de las aguas, y por consiguiente aumen-
ta el riesgo de que el «destino fatal» se cumpla
inexorablemente. Es consustancial a la colisién de
deberes que la eleccién de un proceso de salva-
cién perjudique al otro. El padre, realmente, «ha
jugado al destino» del hijo que dejé abandonado
a su propia suerte, es decir, su conducta ha sido
causal respecto al resultado. Pero con ello, evi-
dentemente, no se resuelve la cuestién de si cste
caso es contrario a Derecho o no lo es. La antiju-
ridicidad no puede depender tnica y exclusiva-
mente de la causalidad.

También le han surgido criticas a SCHMIDT por
la aplicacién a estos casos de la teoria del fin.
Con razén ha dicho Armin KAUFMANN que la teo-
ria del fin no es trasladable a los delitos de omi-

aparicion del resultado. Sobre esta concepcién, cfr. Jes-
CHECK, Lehrbuch AT, 3. ed. 1978, p. 230 ss., con indica-
ciones bibliograficas en p. 230 n. 39 (= Tratado, t. 1,
1981, p. 389 ss. y n. 39). Ademéas de los autores alli ci-
tados, cfr. Hart, Strafrecht AT, 1980, p. 45 ss.
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sion, y en definitiva a la problematica de la co-
lisién de deberes, pues ya se aclaré anteriormente
que es presupuesto de esta figura la existencia de,
por 1o menos, un deber de accién; la omisién no
puede ser concebida como un «medio» dirigido a
un fin y ademas no se puede contestar a la pre.
gunta de qué tipo de medio debe intervenir para
alcanzar el fin de la norma preceptiva 127,

Por lo que respecta a la opinién de WELZEL de
que la eleccién del mal menor, en sentido cuanti-
tativo, excluye la culpabilidad, ha sido objeto tam-
bién de contundentes criticas. En primer lugar
llama la atencién que WELZEL efectte una doble
ponderacion de deberes: una en el ambito de la
antijuridicidad y otra en el ambito de la culpabi-
lidad. La valoracién de los deberes en conflicto
solo puede ser tnica y con validez para todas las
categorias de la teoria del delito. En este sentido
dice GALLAS:

«La cuestion de la validez v de la ordenacién je-
rarquica de los deberes en colisién sélo puede ser
decidida por el ordenamiento juridico en un twnico
sentido —igual para el ambito del injusto que para
el ambito de la culpabilidad— 1%,

WEZEL quiere hacer depender la exclusién de
la culpabilidad 12 de que el autor se decida por
el principio del mal menor, dando entrada en Ia

27 Cfr. KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959,
p. 136; desde otro punto de vista, también estd en contra
de aplicar la teoria del fin a la colisién de deberes,
MaNGakts, ZStW, t. 84, 1972, p. 459, n. 28.

128 GALLAS, Beitrige, 1968, p. 76.

129 Contra el concepto de culpabilidad como “reprocha-
bili;lgazd social” mantenido por WELZEL: OEHLER, JR, 1951,
p. .
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valoracién de la culpabilidad una ponderacién de
vidas en sentido cuantitativo, lo que precisamente
el creador del finalismo habia considerado insufi-
ciente en el ambito de la antijuridicidad 139.

Pero es que ademas, si se admite —como WELZEL
hace— que los médicos en el caso de «eutanasia»
optaron por el mal menor, entonces lo que habria
que reconocerles seria una causa de justificacion
y no de exculpacion, puesto que el estado de nece-
sidad justificante estd previsto precisamente para
los casos en que se produce un mal menor 131
Desde otra perspectiva también se puede llegar a
esta misma conclusién: recordemos que WELZEL
llega a afirmar que los médicos, y en su lugar
cualquier otro ciudadano, han actuado de forma
correcta y que incluso el Juez hubiera tenido que
actuar de la misma manera 132. Contra este punto
de vista opino junto con otros autores 133 que, si
fuera cierto, tendria que implicar una causa de
justificacion. Pues si el sujeto agente, y cualquier
otro en su lugar, se ha comportado correctamen-
te, no cabe cubrir ya la conducta con un juicio
de antijuridicidad.

1 En este sentido, GALLAS, Beitrige, 1968, p. 76. Siguien-
do a Gairas: Kuper, JuS, 1971, p. 477, SCHMIDHAUSER,
Strafrecht AT, 2.2 ed., 1975, p. 480; LANG-HINRICHSEN, cn
Festschrift fiir Bdrmann, 1975, p. 591.

181 El argumento es de LENCKNER, Der rechtfertigende
Notstand, 1965, p. 30 n. 88; el mismo, en “Schinke-
Schréder”, 202 ed., 1980, n.° marg. 117 previo al § 32.

12 Cfr. WELzEL, ZStW, t. 63, 1951, p. 54, donde consi-
del_*a que “se ha actuado corrcctamente respecto a la
Etica”; sin embargo, afios mds tarde, en su Strafrecht,
112 ed., 1969, p. 184, excluye toda referencia a la Etica.

133 En este sentido: LENCKNER, Der rechtfertigende Not-
stand, 1965, p. 30 n. 83; KAUFMANN, Arthur, en Festschrift
fiir Maurach,-1972, p. 338; LanG-HINRICHSEN, en Festschrift
fiir Barmann 1975, pp. 591-592; PENA-WasAFF, Der entschul-
dlgeqde'Notstand, 1979, p. 176; RoxiN, Culpabilidad y pre-
vencion, 1981, pp. 63 y 88.
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Aparte de estos criterios particulares que pre-
tenden, sin conseguirlo, reconducir la Impunidad
al ambito de la culpabilidad, se reconoce que el
fundamento de la exclusién de la culpabilidad
operada en el caso de «eutanasia» consiste bien
en la imposibilidad de comportarse de otra ma-
nera bien en la actitud interna irreprochable.

Es cierto que un analisis critico de estos dos
tipos de fundamentacién me levaria demasiado
lejos y me apartaria del tema central que me
ocupa. Sin embargo, creo que puede bastar aqui
una alusién a las objeciones mas importantes que
se han dirigido contra estas tesis. Vayamos pues
con ellas.

A la concepcién normativa de la culpabilidad se
le ha censurado en primer lugar que toma un
punto de partida indemostrable: el libre albe-
drio 34, Puesto que si en determinadas circuns-
tancias no se exige una conducta adecuada a la
norma, ello presupone que cuando no concurren
dichas circunstancias, se le puede hacer al autor
el reproche de una infraccién penal por no haber-
se comportado de otra manera. A su vez, esta po.
sibilidad de comportarse de otra manera, es de-
cir: conforme a la norma, da por sentado que el
autor era libre para determinarse y elegir un tipo
de conducta. Ahora bien, cuando el presupuesto
inicial de toda esta construccién —el libre albe-
drio— se constata como una aseveracién inde-
mostrable, tampoco puede admitirse la inexigibi-
lidad como fundamento de las causas de exclu-
sién de la culpabilidad.

13 Para esta critica cfr. respecto a la doctrina espariola
las obras citadas supra pp. 124-125 n. 117, de los partidarios
de la teoria de la motivacién. Cfr. Ademds Ocravio DE
ToLepo, Sobre el concepto, 1981, pp. 126, 127, 161 y 164.
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El propio criterio de la inexigibilidad 135 sufrig
un ataque definitivo por obra precisamente de un
normativista: HENKEL 136, quien demostré que la
exigibilidad no podia constituir el contenido nor-
mativo de la culpabilidad, puesto que era una
formula vacia y tautolégica 137; de ahi se deducia
que su contrapartida —la inexigibilidad— no cons-
tituia una causa supralegal de exculpacién 138, La
exigibilidad o la inexigibilidad no se configuran,
segin HENKEL, como principios juridicos normna-
tivos, ya que estos contienen en si mismos los ba-
remos de valoracién y expresan las pautas gene-
rales dadas por el legislador para la toma de de-
cisiones por parte de los drganos jurisdicciona-
les 13, La exigibilidad o inexigibilidad son mas bien
principios juridicos regulativos ¥, cuyo objetivo
es atender a las concretas circunstancias de he-
cho en aquellos casos en que la norma no puede
determinar un criterio fijo ante las muiiltiples po-
sibilidades que se pueden presentar. Por consi-

1 Sobre el principio de exigibilidad resulta fundamen-
tal en la ciencia penal espafiola la obra de SAINz Cax-
TERO, La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma
en Derecho penal, 1965; cfr. ademas, entre otros, JInMiNEZ
DE AsUa, El Criminalista, t. 2, Buenos Aires, 1950, p. 329 ss.:
RopriGUEz MuRoz, Notas, t. 2, 3» ed., 1955, p. 6 ss.; JI-
MENEZ DE AsUA, “El sujeto del delito (el hombre impu-
table, culpable y peligroso) en la legislacién de Bolivia”,
El Criminalista (2. serie), t. 4, Buenos Aires, 1960, pp. 53-
145; SAnz CanTERO, ADPCP, t. 13, 1960, p. 419 ss; el mis-
mo, RGLJ, t. 46, N.S., 1963, pp. 52-78; JIMENEZ DE Asua,
"La. culpabilidad y su concepcién normativa”, EI Crimi-
nalistq (2 serie), t. 1, 2.» ed., Buenos Aires, 1970, pp. 151-
154; el mismo, Tratado, t. 6, 2.* ed., 1975, pp. 930-1039.

Y HENKEL, en Festschrift fiir Mezger, 1954, pp. 249-309;
HENKEL sostiene en este articulo que el objeto de repro-
che de la culpabilidad es la formacién de la voluntad,
por lo que se acerca a la concepcién de GALLAS.

Y Cfr. HENKEL, en Fetschrift fiir Mezger, 1954, p. 304,

138 Cfr. ibidem, pp. 295 y 305.

1 Cfr. ibidem, p. 303.

¥ Cfr. ibidem, p. 304.
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guiente, estos principios regulativos constituyen
un frecuente recurso del legislador, que éste ha
utilizado no sélo en la culpabilidad, sino también
en la formacion de los tipos o en la esfera del
injusto 1l y no sélo en el Derecho penal, sino
también en el civil, administrativo o internacional
publico 142,

La critica de HENKEL, si bien centraba en sus
justos términos el cometido de la exigibilidad, su-
ponia al mismo tiempo un golpe mortal para la
teoria normativa tradicional: dada la identifica-
cién entre exigibilidad y contenido del reproche
de culpabilidad 143, ;qué es lo que se reprocha
realmente al culpable si la exigibilidad es una
férmula vacia?

Ademas de estas objeciones contra el libre al-
bedrio y contra la inexigibilidad, se ha resaltado
la contradiccién que supone que un mismo ordena-
miento juridico obligue a una determinada con-
ducta en el dmbito de la antijuridicidad, y luego
desligue de esa misma obligacién en el dmbito de
la culpabilidad. De esta manera, lo debido obje-
tivamente se reduciria subjetivamente a lo pe-
dido 144,

U1 Cfr. ibidem, p. 268 ss.

42 Cfr. ibidem, p. 260 ss.

W Cfr. ibidem, p. 249.

W En este sentido GALLAS, Beitridge, 1968, p. 68. De for-
ma similar: BAUMANN, Grundbegriffe, 4. ed., 1972, p. 102,
que reconoce que si se admite una causa general de
exclusién de la culpabilidad, existiria “el peligro, que
no se debe minusvalorar, de que el ordenamiento ju-
ridico renunciaria a si mismo si se arredrara ante toda
exigencia de una conducta conforme a la norma (y ante
la exigencia de inconvenientes e incomodidades)” (el sub-
rayado es mio); Orro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 115:
“Si el ordenamiento juridico no exige al autor otra con-
ducta, aquél pone de manifiesto que no desaprueba la
forma de conducta de éste. Pero entonces falta ya la
antijuridicidad”; SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 238:
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En referencia al estado de necesidad exculpan-
te se ha puesto de manifiesto que la inexigibilidad
no es capaz de conferirle una base sdlida. Los an-
tiguos §§ 52 y 54 y el actual § 35145 estan redac-
tados de forma objetiva: si la exculpacién sélo
dependiera de la coaccién subjetiva a la que esta
sometido el sujeto agente 146, seria inexplicable
por qué el legislador aleman ha vinculado el esta-
do de necesidad exculpante a la existencia obje-
tiva de una situacion de necesidad 147, Por la mis-
ma razon, la idea de la' inexigibilidad no da una
explicacién convincente del hecho de que el esta-
do de necesidad exculpante se limite a los bienes
de vida, integridad fisica o libertad. Pues la pre-
si6on motivadora puede ser igual de fuerte cuando
otros bienes juridicos corren un peligro, como por

“La formulacién ‘exigibilidad/inexigibilidad’ sélo puecde
designarse como desafortunada, porque estas expresiones
despiertan una penosa impresién: como si el ordena-
miento juridico no tomara en serio sus propias exigen-
cias y limitara, por asi decirlo, de nuevo en la culpa-
bili‘ﬁ)zéd lo que ’exige’ en el injusto” (cfr. ademas op. cit.,
p. ).

Cfr. otras criticas en SAINZ CANTERO, La exigibilidad,
1965, p. 27 ss., respecto a la doctrina alemana.

W5V, infra Apéndice 2.1.1, §§ 52 y 54, y 2.1.3, § 35.

1% En la doctrina espafiola se resalté ya tempranamente
por DE Corpova, RGLJ, t. 160, 1932, pp. 289-316, quc la
conducta efectuada en una situacién de necesidad pue-
de ser llevada a cabo con absoluta frialdad de &nimo.
Sobre este punto cfr. ademas, entre otros, KAUFMANN,
A.rmin, Unterlassungsdelikte, 1959, p. 154, y bibliografia
citada en n. 162; RuboLrH1, ZStW, t. 78, 1966, p. 75 n. 20;
GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2. ed., 1981, p. 163 y n. 27.

U7 Asi LENCKNER, en “Schonke-Schréder”, 202 ed., 1980,
n.° marg. 111 previo al § 32. RuporeH1, ZStW, t. 78, 1966,
pp. 81 y 84, ha intentado explicar la redaccién objetiva
de los antiguos §§ 52 y 54 StGB, aludiendo a que tales
preceptos producen una atenuacién de lo injusto: ya
que en ellos se trata de una delimitacién de la atenua-
cion del injusto, se requiere de una tipificacién gene-
I:ahz_a_da como es propio, por ejemplo, de las causas de
Justificacién; sobre este tema, v. infra, p. 19 s.
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ejemplo sucede si alguien estad a punto de perder
todos sus bienes materiales en un incendio 148.

Que la inexigibilidad no constituye el fundamen-
to del estado de necesidad exculpante, también lo
demuestra Ia existencia de los requisitos o limites
de esta circunstancia de exculpacién. Cuando con-
curren determinados elementos, como la provo-
cacion de la situacién de necesidad o la obligacion
de soportar el peligro, desaparece —segun esto—
el efecto exculpante del estado de necesidad. Par-
tiendo de la inexigibilidad, se plantea una alterna-
tiva: o bien la situacién de necesidad exculpa, con
lo que en los casos en que entren en juego esas li-
mitaciones se estaria penando realmente a inocen-
ces, y el principio nulla poena sine culpa resultaria
asi quebrantado; o bien queda garantizado el prin-
cipio de culpabilidad, de manera que en los casos
de provocacién o de obligacién de arrostrar el pe-
ligro se esta castigando realmente a sujetos cul-
pables. Pero entonces el antiguo § 54 y el actual
§ 35 no pueden albergar una causa de exculpacién.
La inexistencia de una situacién de necesidad no
podria ser ni presupuesto de la culpabilidad ni
elemento de ésta 149,

La teoria que configura la culpabilidad como
una falta censurable de actitud juridica interna,

1% En este sentido, LENCKNER, en “Schinke-Schréder”,
20 ed., 1980, n.° marg. 111 previo al § 32.

4 De esta forma KAUFMANN, Armin, Unterlassungsde-
likte, 1959, pp. 153-154. En sentido similar: LENCKNER, Der
rechtfertigende Notstand, 1965, p. 11, n. 22; RupoLrHI,
ZStW, t. 78, 1966, pp. 75-76; RoxiN, Politica criminal ¥y sis-
tema de Derecho penal, 1972, p. 41; MIrR Puic, Funcion
de la pena y teoria del delito, 1979, p. 70; el mismo, en
La reforma del Derecho benal, 1980, p. 146; LENCKNER, cn
“Schc’)‘nke-Schrb'der”, 20 ed., 1980, nc° marg. 111 previo
al § 32; RoxiN, Culpabilidad Yy prevencion, 1981, pp. 63,
151123. y 190 s.; GIMBERNAT ORoEIG, Estudios, 2. ed., 1981,
p. .
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expresada en una accién tipica y antijuridica 159,
ha sido atacada desde varios puntos de vista.
Como intento de constituir un concepto material
de culpabilidad, la teoria iniciada por GALLAS no
es capaz de determinar los criterios por los cua-
les una actitud interna es desaprobada en un caso
y no en otro 151, Desde una perspectiva de Derecho
positivo, la teoria de la actitud interna no funda-
menta tampoco los limites o excepciones del
estado de necesidad; pues estos son de natura-
leza objetiva y no se pueden explicar suficiente-
mente por diferencias de la actitud interna 152, Se
ha dicho ademds que el Derecho penal de un
Estado social al servicio de la proteccién de la
sociedad no tiene por objeto desvalorar la actitud
interna 133, El objeto del Derecho penal son los
hechos que ponen en peligro bienes protegidos
juridicamente, por lo que desde el Derecho roma-
no se ha considerado que la voluntad no delinque,
es decir, que la esfera de la intimidad del pensa-
miento o de la conciencia de un individuo cons-
tituye un limite infranqueable para el Derecho
penal. Esta frontera del ius puniendi no puede
tampoco ser sorteada en la esfera de la culpabi-
lidad, dando entrada en ella a consideraciones del

1% Asi la definicién de JEsCHECK, Lehrbuch AT, 3.7 ed.,
1978, p. 345 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 587).

%L En este sentido, ROXIN, Culpabilidad vy prevencion,
1981, p. 64; cfr., frente a esto, JESCHECK, Lehrbuch AT,
3% ed, 1978, p. 340 n. 29 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 580
n. 29), quien se defiende de la critica de RoxIN manifes-
tando que los criterios a utilizar aqui son los mismos
con arreglo a los cuales se enjuicia la culpabilidad en
la medicién de la pena.

2 Esta critica también procede de ROXIN, Culpabilidad
Y prevencion, 1981, p. 64 s.

¥ En este sentido MIR Puic, Funcion de la pena v
leoria del delito, 1979, p. 50 y p. 65 n. 90; el mismo, ¢n
La reforma del Derecho penal, 1980, pp. 133-134 y p. 142
n. 90. Cfr. ademés, Mir Puis, ADPCP, t. 26, 1973, p. 332.
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fuero interno que escapan por completo a la com.
petencia y objetivos del Derecho penal. El prin-
cipio cogitationis poenam nemo patitur debe ins-
pirar todas las categorias del delito 154,

Después de todas estas consideraciones criticas
cabe llegar a la conclusién de que la exclusién de
la culpabilidad no es solucién admisible para la
conducta de los psiquiatras de la época nazi. Sobre
todo porque la afirmacién de la antijuridicidad
de ci.alquiera de las opciones posibles es incom-
patible con un ordenamiento que tiene por pre-
tension ser tnico y coherente, y no se adectia a un
Derecho penal cuyos tipos estan destinados a pro-
teger bienes juridicos. Pero ademas es inadmisi-
ble esta postura, porque los criterios por los que
se rige la exculpacién son o bien contradictorios,
como en el caso del mal menor en la esfera de
la culpabilidad, o bien desconocen —otra vez— el
fin de la proteccién de bienes del Derecho penal
y pretenden excluir una causalidad evidente, como
cuando se arbitra la solucién en base al criterio
de «no jugar al destino». Tampoco los fundamen-
tos generales de exculpacién, como la inexigibili-
dad o la actitud interna irreprochable, responden
convincentemente a éste y a otros muchos proble-
mas de la teoria del delito.

Tal vez la clave de los conflictos de deberes
se encuentre en un estadio previo al de la culpa-
bilidad, como el creado por MAURACH y que este
autor denomina responsabilidad por el hecho.

1% Cfr. CoBo DEL RoOSAL-VIVES ANTON, Derecho penal PG,
tt. 1y 2, 2. ed., 1981, p. 35: “Con razén dice Bricola que
el dogma del acto (‘cogitationis poenam nemo patitur’)
resulta violado no sélo por la incriminacién directa de
una actitud interna, sino también por la penalizacién
de un hecho utilizado meramente como sintoma de dicha
actitud”.
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3.1.3. La causa de exclusion de la responsabilidad
por el hecho

El punto de partida que MAURACH adopta es el
convencimiento de que la inclusién del dolo en el
tipo llevada a cabo por el finalismo tiene que
transformar necesariamente el concepto de culpa-
bilidad 155. Pero el finalismo no ha sido capaz, en
su opinidn, de superar la heterogeneidad de los
componentes de la culpabilidad; por ello este
autor prefiere distinguir dos elementos: respon-
sabilidad por el hecho y culpabilidad, desdoblando
asi el contenido tradicional de la culpabilidad;
ambos elementos estan agrupados bajo el supra-
concepto de la atribuibilidad (Zurechenbarkeit) 155,

El primer nivel de la atribuibilidad es el de la
responsabilidad por el hecho.

«La comisién de un injusto tipico no fundamenta
todavia por si sola responsabilidad. Al causante de
tal hecho solamente se le puede responsabilizar de¢
éste si realmente fue su propio hecho. Responder
significa tener que contestar por algo, sea estc algo
bueno o malo [..]. Pero sélo se puede contestar
por algo cuando este «algo» (0 expresado de forma
concreta: el hecho) ha sido el hecho propio del que
lo ha causado. No sera éste el caso cuando en la
formacién de la voluntad del autor han contribuido
factores externos, reconocidos por el Derecho po-
sitivo, que han sido tan decisivos, que si bien toda-
via se puede hablar de una accion, no cabe hablar dc
una accion tal que corresponda a la personalidad del
autor» 157,

Responsable en este sentido lo es tanto el impu-
table como el inimputable, el cuerdo como el
loco, el nifio como el adulto; pues la responsabi-
lidad por el hecho resulta simplemente de la exis-

155 Cfr. MAURACH, Schuld und Verantwortung, 1948, p. 30.
15f Cfr. ibidem, pp. 36 ss. y 44.
%7 Ibidem, p. 37; subrayados en el original.
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tencia de una estructura social, y de esta cate-
goria, por si sola, no se deriva ningun tipo de
consecuencias juridicas 158. Lo esencial de la res-
ponsabilidad por el hecho es que el ordenamiento
desaprueba a un autor por el injusto tipico que
ha llevado a cabo 159.

La culpabilidad, como segundo nivel de la atri-
buibilidad, no supone, sin embargo, una desapro-
bacidn, sino un reproche; una vez que el ordena-
miento ha efectuado esa desaprobacién hay que
determinar si el autor estaba en condiciones de
reconocer el alcance de su hecho y de dirigir su
voluntad segin este conocimiento; si esto es asi,
entonces serd posible dirigir un reproche 160, Por
le tanto, la responsabilidad por el hecho es un
elemento previo a la culpabilidad y que funda-
menta la propia culpabilidad 161,

La desaprobacién que supone la responsabilidad
por el hecho indica que el autor, en una situacién
concreta, ha sido distinto de los demads; sin em-
bargo, el objeto de reproche de la culpabilidad es
el reconocimiento de que el autor fue distinto en
el momento decisivo, a causa de su capacidad de
enjuiciamiento y direccidén, de como él mismo
podria ser 162,

En tanto que la comisién de un injusto tipico
por el que responde de su hecho constituye un
delito (Verbrechen), el hecho punible (Straftat)
es el resultado de la afirmacidn de la culpabilidad.
El hecho punible supone un plus respecto al de-
lito, plus que resulta condicionado por la culpa-
bilidad 163,

18 Cfr. ibidem, p. 37.
159 Cfr. ibidem, p. 38.
160 Cfr. ibidem, p. 38.
61 Cfr. ibidem, p. 39.
12 Cfr. ibidem, p. 39.
163 Cfr. ibidem, pp. 38-39.
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Esta diversificacion de elementos elaborada por
MAURACH tendra que influir necesariamente en la
esfera negativa de la culpabilidad. En efecto: lo
que para la doctrina dominante son causas de
exclusiéon de la culpabilidad, para este autor cons-
tituyen causas de exclusién de la responsabilidad.

En todas estas ultimas causas se trata de pre-
sunciones tipificadas legalmente: la Ley estatuye
situaciones excepcionales perfiladas taxativamen-
te, como la situaciéon de necesidad, la coaccién o
los motivos pasionales de exceso en la legitima
defensa, suponiendo sin mas sus efectos en el au-
tor; es mas: se le prohibe al Juez investigar si
la accién desaprobada juridicamente estuvo real-
mente condicionada por las causas supuestas por
la Ley 164, Si se da la situacién perfilada de forma
objetiva y generalizada, corresponde el beneficio
juridico a cualquier autor, siendo indiferente que
dicha situacién haya sido capaz o no de obrar
sobre el autor, determinando su voluntad 163, Tam-
bién los nifios y los enfermos mentales (a los que
les asiste una auténtica causa de exclusién de la
culpabilidad) pueden apoyarse en estas causas
de exclusién de la responsabilidad por el he-
cho 166, Estas causas, a diferencia de las que ex-
cluyen la antijuridicidad, estan fijadas taxativa-
mente por la Ley, por lo que no es admisible su
origen supralegal 167,

Respecto a los casos de «eutanasia», MAURACH
les asigna una causa basada en el estade de ne-

18 Cfr. ibidem, pp. 42-43.

%5 Cfr. ibidem, p. 43.

% Cfr. ibidem, p. 43. Hay que recordar que, anterior-
mente, en su Kritik der Notstandslehre, 1935, p. 85 ss.,
MAURACH considerd el estado de necesidad del § 54 como
una conducta “no prohibida” o “neutralizada”, opinion
que modifica a partir de 1948.

167 Cfr. MAURACH, Schuld und Verantwortung, 1948, p. 44;
el mismo, Grundriss, 1948, p. 95.
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cesidad del § 54 que excluye este elemento previo
a la culpabilidad que es la responsabilidad por
el hecho 168,

La teoria de MAURACH, sin embargo, tampoco
arroja luz sobre los casos que estamos estudiando.
Ante todo, porque también ella estd sometida a
la critica de la «antijuricidad en cualquier caso»
con la que ya se rebatieron las teorias de la ex-
culpacién: al encontrarse la categoria de la res-
ponsabilidad por el hecho en un plano intermedio
entre injusto y culpabilidad, ello quiere decir que
se mantiene el caracter antijuridico de las dos
posibilidades que se les presentaron a los médi-
cos. Ya se ha visto ademas16® que los antiguos
preceptos sobre estado de necesidad del Cédigo
penal aleman estaban configurados tan estrecha-
mente que no podian dar cabida a los casos que
aqui analizamos. No es posible, pues, atribuir a
esos médicos una causa de exclusién de la res-
ponsabilidad por el hecho basada en el § 54, pues-
to que el auxilio necesario que este parrafo re-
gula sélo alcanza al necesitado que sea pariente
del sujeto agente. El propio MAuRAcH fue cons-
ciente, con posterioridad, de lo insostenible de es-
ta base legal, por lo que se vio obligado a reco-
nocer una causa de exclusién de la responsabili-
dad por el hecho no regulada expresamente en
el Cédigo 170, Pero al buscar esta salida, MAURACH
se contradecia consigo mismo, ya que segun sus
propias palabras, las causas que excluyen la cate-
goria por él inventada han de estar taxativamente
fijadas por la Ley 171

De otro lado, la concepcién de MAURACH, como
la de los autores vistos anteriormente, no es ca-

168 Cfr. MAURACH, Grundriss, 1948, p. 94.

199 V., supra, p. 40 s.

0 Cfr. MAURACH, Strafrecht AT, 4 ed., 1971, p. 39%4.
11 Cfr. de nuevo las obras citadas supra p. 141 n. 167.
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paz de conferir un fundamento convincente a los
requisitos del estado de necesidad: ¢cémo es po-
sible decir que le esta prohibido al Juez investi-
gar si la situacién de necesidad condiciond real-
mente la accién, cuando el propio precepto del
estado de necesidad requiere dicha investigacion
para los que han provocado esa situacion172?
¢Cémo puede constituir el estado de necesidad
una presunciéon general cuando a determinadas
profesiones o cargos se les excluye de su radio
de accidén?

No se puede fundamentar una categoria como
la de la responsabilidad por el hecho, alegando
que el autor se ha comportado de forma «distinta
de los demas». Eso no es decir nada. Con estas
mismas palabras podriamos estar refiriéndonos a
la realizacién del tipo, a la antijuridicidad o a la
culpabilidad '73. Ademas, si la responsabilidad por
el hecho consiste en una desaprobacién por par-
te del ordenamiento juridico, ello hace muy dificil
la diferenciacién de esta categoria con la de la
antijuridicidad.

Contra la teoria de la responsabilidad por el
hecho también se pueden aducir, entre otras!74,

172 Cfr. respecto a esto KAUFMANN, Armin, Unterlassungs-
delikte, 1959, p. 164.

1% En este sentido KAUFMANN, Armin, Unterlassungsde-
likte, 1959, pp. 159-160.

4 Respecto a las criticas dirigidas contra las conse-
cuencias que se derivan de esta teoria cfr.: KAUFMANN,
Armin, Unterlassungsdelikte, 1959, p. 165 n. 187; HirscH,
en LK, t. 1, 9 ed., 1974, n° marg. 161 previo al § 51;
JescHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 348 (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 592); RoxiN, Culpabilidad y prevencion, 1981,
p. 69 s. En cuanto al grado de aceptacion de esta teoria
en la dogmatica espafiola, cfr. MIr Puie, Adiciones, t. 1,
1981, p. 593. Téngase en cuenta ademas la exposicién de
la teoria de MaURACH efectuada por SAINZ CaNTERO, La
exigibilidad, 1965, pp. 33 y 59 ss., y su toma de postura
contra ella en p. 62.
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algunas observaciones de tipo sistematico: lo 1o-
gico es tratar de forma mas benigna la inimputa-
bilidad o el error de prohibicién inevitable que
las situaciones de necesidad, y por lo tanto em-
plazar aquéllas en un lugar previo de la teoria
del delito, exactamente al contrario de lo que ocu-
rre con la construccion de MaURAcH 175, Y lo 16-
gico es también que la posibilidad de compren-
sién de lo injusto se decida antes y no después
de la cuestién de si se puede actuar o no segun
esa comprensién 176, Al colocar MAURACH el estado
de necesidad en un momento anterior al de la cul-
pabilidad, quedan trastocadas las reglas ldgicas
de la teoria del delito.

Por todas estas razones hay que rechazar la
teoria de la responsabilidad por el hecho. Veamos,
por tanto, cdmo se las arreglan los partidarios de
la exclusién de la antijuridicidad para resolver
estos conflictos de deberes equivalentes.

3.14. La causa de justificacion

KLEF1sCcH, KERN, Hellmuth MAYER, SAUER y BRrAU-
NECK se han mostrado partidarios de la exclusién
del injusto de la conducta de los médicos, admi-
tiendo que estos se encontraban cubiertos por una
causa de justificacién.

KLEFISCH actué como defensor en uno de los
procesos de «eltanasia”’, expresando sus opinio-
nes en un articulo aparecido en 1950 177, Para fun-
damentar su solucién toma como punto de partida

1% Asi: KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959,
p. 163; HIrRsCH, en LK, t. 1, 92 ed. 1974, n.° marg. 161
previo al § 51.

6 En este sentido HirscH, en LK, t. 1, 92 ed. 1974,
n° marg. 161 previo al § 51.

7" KLEFISCH, MDR, 1950, pp. 258-265.
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el estado de necesidad supralegal bajo la forma
de una auténtica colisiéon de deberes y con efectos
plenamente justificantes. Los dos deberes con-
trapuestos son por un lado el deber médico de
auxiliar a tantos pacientes y con tanta intensidad
como sea posible y por otro, el deber vinculante
para todo ciudadano de mantenerse alejado de
la participacién en un delito; ya que el deber de
mayor valor es el de socorrer a los pacientes, re-
sulta justificada y no meramente exculpada la
forma de comportamiento de los psiquiatras 178.

De forma alternativa, y si no se acepta la con-
figuracién de estos casos como una colisién de
deberes, KLEFISCH intenta demostrar que se pue-
de llegar a la misma solucién aplicando las re-
glas generales del estado de necesidad como co-
lisi6n de bienes; en efecto, del principio de la
ponderacién de bienes se deriva que quien salva
la vida de miles de personas mediante el tnico
medio posible de abandonar a uno o algunos a
su suerte, estd salvaguardando el interés de ma-
yor valor, por lo menos desde el punto de vista
de los intereses generales!’82. En este sentido
se pregunta KLEFISCH:

«¢Se puede considerar correcta la frase, que necesa-
riamente resulta de la opinién de la Alta Corte de
Justicia para la Zona Britdnica, de que los médicos
también se hubieran tenido que apartar de la ac-
cién [sc. de aniquilamiento], si mediante el aban-
dono de un unico insalvable hubieran podido salvar
a otros 999 enfermos a su custodia, siendo su salva-
cién sélo posible mediante el abandono de esa tnica
persona?» 179,

Para KLEFISCH la respuesta es negativa: la pro-
pia razén impide considerar la salvacién de la

18 Cfr. ibidem, p. 261.

e Cfr, ibidem, p. 260.

19 Ibidem, p. 260.
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mayoria como un injustoi80. En definitiva, se
estd aplicando aqui un criterio exclusivamente
cuantitativo: siendo mayor la cantidad de las vi-
das humanas salvadas que la cantidad de las sa-
crificadas, la conducta debe considerarse justifi-
cada por el principio de la ponderacién de bienes.

La misma solucién hay que aplicar, segiin este
abogado, al siguiente caso imaginado por él
mismo:

Un barquero tiene que trasladar a un grupo de nifios de
una orilla a otra del rio durante una tormenta. En medio
de ésta se da cuenta de que la embarcacién hace agua v
que sélo podra poner a salvo en la otra orilla a una parte
de los ninos. En consecuencia, echa por la borda a algu-
nos de ellos para salvar asi a los demas 1*l.

El barquero estard justificado si consigue asi
mantener con vida a un mayor namero de nifos.

Las razones de la negacién del injusto en estos
casos resultan apoyadas por la consideracién de
que el sentimiento profano de una persona sin
conocimientos técnicos sobre el Derecho es con-
trario a considerar la conducta de los médicos
como un hecho antijuridico, como algo contrario
al Derecho; otra persona que se encontrara en
las mismas circunstancias hubiera actuado de
igual forma que los acusados 182,

En consecuencia, KLEFIscH admite la conformi-
dad a Derecho, con lo cual —en rigor— deberia

0 Cfr, ibidem, p. 260.

11 Ibidem, p. 261; cfr. ademas sobre este caso: PETERS,
JR, 1950, p. 743; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand,
1965, pp. 27 y 104; Orro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978,
pp. 52 y 107; PENA-WASAFF, Der entschuldigende Not-
stand, 1979, p. 170; HIRSCH, en Festschrift fiir Bockelmann,
1979, p. 108; KOUPER, Grund-und Grenzfragen, 1979, pp. 49,
51 y 61; LENCKNER, en “Schénke-Schrider”, 20 ed., 1980,
§ 34 n° marg. 24; KiipER, JusS, 1981, p. 786.

¥ Cfr. KLEF1SCH, MDR, 1950, pp. 260 y 263.
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desaparecer la posibilidad de que los propios
afectados o terceras personas en su defensa reac-
cionen contra la conducta de los médicos. Sin em-
bargo, este autor sostiene al respecto una posi-
cién especial: el principio tradicional de que la
antijuridicidad de la agresién es el criterio in-
dispensable para la admisibilidad de la legitima
defensa, le parece muy anticuado y llega a la con-
clusién de que una accién puede estar también
despojada de la antijuridicidad, del injusto puni-
ble, cuando se permite que sea rechazada por el
afectado 183,

Los restantes partidarios de esta postura ape-
nas fundamentan sus aseveraciones. KERN consi-
dera que en los casos de «eutanasia» existi6 un
conflicto de intereses que excluyé completamente
la antijuridicidad 18*. BRAUNECK, por su parte, sos-
tiene que tanto en estos casos como en el ejem-
plo elaborado por WELZEL del guardagujas, la
conducta esta justificada y no meramente excul-
pada 185, En referencia a este udltimo caso, mantie-
ne esta autora que tienen que mOrir unas perso-
nas como quiera que el sujeto actile; mediante
la accién de cambiar las agujas se contribuye a
la muerte de unos trabajadores, pero de una ma-
nera muy distinta de la que supone realizar un
injusto; y en cualquier caso no le estd permiti-
do al Derecho cargar al individuo con tales situa-
ciones tan desafortunadas y sin solucién que se
producen en la vida:

El guardagujas «tiene que estar justificado v no
sélo exculpado, porque no se le puede decir en ab-
soluto que debia haber actuado de otra manera y

8 Cfr. ibidem, p. 262.
I Cfr. KerN, ZStW, t. 64, 1952, p. 290.
5 Cfr., BRAUNECK, GA, 1959, p. 271.



que la proxima vez tendra que actuar de distinta for-
ma, una vez que esté instruido por la Sentencia» 1%

Con esto ultimo parece aludir BRAUNECK a que
no existen razones de prevencion especial para
tratar el caso que nos ocupa como un injusto.

Hellmuth Mayer fundamenta el caracter justi-
ficante de la colisién de deberes equivalentes, en
general y sin mencionar ningin caso en concreto,
con el principio impossibilium nulla obligatio;
puesto que nadie puede cumplir simultaneamente
dos deberes contrapuestos, basta con observar al
menos uno de ellos 187,

SAUER trata la colisién de deberes dentro de la
dogmatica de la omisién, aplicando las reglas del
estado de necesidad tanto para los casos de equi-
valencia de deberes como para los casos de debe.
res de desigual valor; en el primer supuesto, con-
creta SAUER la exigencia de que el sujeto cumpla
el deber que mdas relacion tenga con €1188, De
todas maneras, la delimitacidn se encuentra a su
entender en el ambito del injusto, y no en el de
la culpabilidad, como mantiene la doctrina domi-
nantels?,

Salta a la vista que las ideas mas elaboradas
dentro de este sector doctrinal son las de KLEFISCH,
por lo que merecen una atencién preferente a la
hora de someter a discusién la tesis de la exclusién
de la antijuridicidad.

El argumento central del comentario de KLE-
FISCH a las Sentencias sobre los casos de «eutana-

% BRAUNECK, GA, 1959, p. 271; subrayado en el original.

5t Cfr. Mayer, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180; sin
embargo, este autor no considera el caso de “eutanasia”
como un supuesto de colision de deberes; sobre esto, cfr.
supra, pp. 93-95 n. 15.

s Cfr. SAUER, Allgemeine Strafrechtslehre, 1955, p. 96.

v Cfr. ibidem, p. 96.
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sia» es el criterio cuantitativo: si es mayor el
numero de vidas salvadas que el de las aniquila-
das, la conducta es conforme a Derecho por el
principio de la ponderacién de bienes. La doctrina
alemana ha reaccionado vivamente, salvo escasas
excepciones 190, contra este punto de vista utilita-
rista y matemadtico. Normalmente se niega la po-
sibilidad de que la vida sea ponderable, tanto
desde una perspectiva cuantitativa como desde una
perspectiva cualitativa, esto es, diferenciando bien
en funcién del nimero de vidas, bien en funcién de
su salud, edad, capacidad de trabajo, etc., de la per-
sona 191, Algunos autores excluyen expresamente

9 Ya se vio que WELZEL, MDR, 1949, p. 374, y ZStW,
t. 63, 1951, p. 52, rechaza este criterio en el injusto, pero
lo admite en la culpabilidad; siguiendo a WELZEL: SPEN-
pEL, en Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 521 s. KERN,
ZStW, t. 64, 1952, p. 277, sostiene que el homicidio de
aquél que merece morir o que ya estd condenado a la
pena capital como asesino, sin haber sido indultado,
es de menor gravedad que el homicidio de otra persona,
con lo cual KErN efectua una diferenciacién de tipo cua-
litativo entre las vidas humanas.

En la ciencia penal espafiola han admitido una pon-
deracién cuantitativa de vidas: De Cdrbova, RGLJ, t. 160,
1932, p. 302; SANcHEzZ TEXERINA, Estado de necesidad, 1922,
p. 37; el mismo, Derecho penal, t. 1, 52 ed., 1950, p. 230.

91 En este sentido: S. del OGH, Strafsenat, de 5-3-1949,
MDR, 1949, p. 372 (v. supra p. 88 n. 3 y el texto en torno
a ella); OEHLER, JR, 1951, p. 492; JacuscH, en LK, t. 1,
8. ed., 1957, § 54 n. 10; ManGakis, ZStW, t. 84, 1972, pp. 465
y 471; HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n°s. marg. 73 y
179, previos al § 51; LANG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir
Biirmann, 1975, p. 585; RupoLpul, en SK, t. 1, 2.2 ed., 1977,
n® mar. 8 previo al § 19; PREISENDANZ, Strafgestzbuch,
30 ed., 1978, n. III 1 previa al § 32, si bien en el caso
del escalador realiza una ponderacién de tipo cualitativo
(n. ITT 2 previa al § 32); JesCHECK, Lehrbuch AT, 3: ed.,
1978, p. 407 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 684); DINGELDEY, Jura,
1979, p. 480; Eser, Strafrecht I, 32 ed., 1980, p. 131; Lack-
NER, 14 ed., 1981, § 34 n. 2 e aa.

KUPER, JuS, 1971, p. 497, reconoce la imponderabilidad
de la vida humana, pero considera que se pueden hacer
diferenciaciones segtin el grado y proximidad del peligro
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sélo una ponderacion cuantitativa 192, pero hay que
hacer la salvedad de que ello no significa que sean
partidarios de una valucién cualitativa, sino sim-
plemente que tienen delante de sus ojos los casos
de «eutanasia» y que quieren negar la posibilidad
de aplicar aqui el principio de la ponderacién de
bienes. Un tercer sector de penalistas alemanes se
manifiesta a favor de la imponderabilidad de la
vida humana sin referirse ni a la perspectiva cuan-
titativa ni a la cualitativa, pero rechazando en cual-
quier caso las dos 193

para la vida (Grund- und Grenzfragen, 19719, p. 102 s.) o
segin el punto de vista de los deberes de soportar el
peligro (JZ, 1980, p. 755 s., v JuS, 1981, p. 793 n. 66).
Ahora bien como este autor toma el punto de partida de
la imponderabilidad para el caso de que no existan
otras diferencias de intereses, cabe incluirlo en este gru-
po de autores que rechazan la ponderabilidad de la vida
humana. En sentido similar a KUpPER: HIRSCH, en Fests-
chrift fiir Bockelmann, 1979, p. 99, quien admite la pon-
deracion de los bienes juridicos “vinculados a la perso-
nalidad”, aunque no en la forma de una mera pondera-
cién de intereses que tenga en cuenta todos los factores
relevantes.

MauracH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, pp. 391 s. y 394,
reconoce la imponderabilidad de los valores vinculados
a la personalidad, tanto desde un punto de vista cua-
litativo, como cuantitativo; pero en op. cit., p. 327, ad-
mite una graduacién de la vida humana sélo segun la
escala de los deberes de soportar el peligro. Sin varia-
ciones, MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5.° ed., 1977,
pPp. 468, s. y 471, pero admitiendo la excepcién a la regla
de la imponderabilidad en p. 400.

192 ScuMiIeT, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565; LENCKNER, Der
rechtfertigende Notstand, 1965, pp. 30 y 101; KOHLRAUSCH-
LANGE, 432 ed., 1961, § 54, n. I 4; BAUMANN, Strafrecht AT,
8. ed., 1977, p. 358; SAMsoN, en SK, t. 1, 2.* ed., 1977, § 34
n° marg. 14; Otro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, pp. 104
y 107; LENCKNER, en “Schénke-Schrioder”, 20 ed., 1980,
§ 34 n»° marg. 23; DREHER-TRONDLE, 40.* ed., 1981, n.° marg.
10 previo al § 32; STRATENWERTH, Strafrecht AT, 1, 3 ed.,
1981, p. 143.

1% Asi: END-PANZERA, Existentielle Handlungen, 1958,
p. 8 s.;; QuinTaNo RIPOLLES, Comentarios, 2.2 ed., 1966, p. 119;
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Por lo general, el fundamento de la impondera-
bilidad se ve en el «valor absoluto» que tiene la
vida humana 194, concepcién que parte de la filo-
sofia de HEGEL 195; pero hay también quien basa
la imponderabilidad en la igualdad de la vida ante
Ja Ley 19, en la oposicién de una tal ponderacion

cuando coliden dos vidas humanas “toda discriminacién
valorativa resultaria monstruosa”; KAUFMANN, Arthur, en
Festschrift fiir Maurach, 1972, pp. 339 y 341: impondera-
bilidad no sélo de la vida, sino de todos los bienes ju-
ridicos vinculados a la prsonalidad; BLEiI, Strafrecht I
AT, 17 ed., 1977, p. 153; KIENAPFEL, Strafrecht AT, 22 ed,,
1979, p. 172; GEILEN, Strafrecht AT, 52 ed., 1980, p. 105;
SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 141: la impondera-
bilidad se extiende a la vida, integridad corporal y li-
bertad.

1% En este sentido: PETERS, JR, 1949, p. 496: “valor su-
premo absoluto”; OEHLER, JR, 1951, pp. 492 y 494: “incon-
dicionada unicidad” e “inalienable e invariable persona-
lidad del ser humano”; JacuscH, en LK, t. 1, 8. ed., 1957,
§ 54 n. 10; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 30; GaLLas, Beitriige, 1968, p. 71: “valor personal jin-
comparable”; SPENDEL, en Festschrift fiir Engisch, 1969,
p. 516; KUPER, JuS, 1971, p. 477; MaURACH, Strafrecht AT,
4* ed., 1971, p. 392; Mancakis, ZStW, t. 84, 1972, pp. 465
y 471; RupoLpHI, en SK, t. 1, 22 ed., 1977, n° marg. 8
previo al § 19; BLEI, Strafrecht I, 17 ed., 1977, p. 153;
JEscHECK, Lehrbuch AT, 32 ed., 1978, p. 407 (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 684): “valor personal incomparable”; OTTO,
Pflichtenkollision, 3.* ed., 1978, p. 104: “bien juridico per-
sonal supremo” y “valor supremo incomparable e in-
conmensurable”; KRrey, Jura, 1979, p. 316; BOCKELMANN,
Strafrecht AT, 3.2 ed., 1979, p. 103: “bien supremo”; Kie-
NAPFEL, Strafrecht AT, 22 ed., 1979, p. 172: la vida humana
ocupa “el maximo rango de todos los bienes juridicos”;
LENCKNER, en “Schonke-Schroder”, 20 ed., 1980, § 34 n»°
marg. 23; LACKNER, 14.° ed., 1981, § 34 n. 2 e aa; KUPER,
JuS, 1981, p. 785; STRATENWERTH, Strafrecht AT, I, 3 ed.,
1981, p. 143: bien juridico altamente personal; ROXIN,
Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 88: “inviolabilidad de
la proteccién de la vida”.

19 Cfr. HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts
oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse,
§ 127 (p. 141 s. de la edicién de LowiTH y RIEDEL, Hegel
Studienausgabe, t. 2).

9 Asi: S. del OGH Strafsenat de 5-3-1949, MDR, 1949,

151



a los principios constitucionales 17 o del ordena-
miento juridico 198; o bien en la contradiccién a
los valores éticos 199. En conexidén con esto ultimo,
también se ha traido a colacién la férmula kantia-
na de que el ser humano no puede ser tratado
como un medio, sino que hay que considerarlo
como un fin en si mismo 200, Tengo que advertir,
no obstante, que los autores germanos se mani-
fiestan en contra de la ponderacién de la vida
humana, no aludiendo a una sola de las razones
mencionadas, sino combinando a veces varias de
ellas.

En el panorama espanol la situacion es bien dis-
tinta, pues no se suele considerar la vida como
valor supremo, ni el derecho a la vida como de-
recho absoluto 201. Por mi parte, creo que la razén

p. 372 (v. las frases transcritas de la S. supra pp. 87-88;
WESSELS, Strafrecht AT, 10.° ed., 1980, p. 164.

197 En este sentido: BLEL, Strafrecht I AT, 17 ed., 1977,
p. 153; TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981,
p. 81.

1% De esta manera: MaNGakis, ZStW, t. 84, 1972, pp. 465
y 471; TRIFFIERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981, p. 81.

199 Asi: LECKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 30; Mancakis, ZStW, t. 84, 1972, pp. 465 y 471. Para
SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 141, el fundamento
de la imponderabilidad de la vida, integridad corporal
y libertad, radica en la conciencia cultural de Occidente.

20 En este sentido: von WEBER, en Festschrift fiir Kies-
selbach, 1947, p. 250; WEeLzEeL, ZStW, t. 63, 1951, p. 52; el
mismo, Nuevo sistema, 1964, p. 128; LENCKNER, Der rechi-
fertigende Notstand, 1965, p. 30 y n. 92.

200 Cfr. SANCHEz TEJERINA, RFDM, n.os 8-11, 1942, p. 241;
QuINTANO RiIPOLLES, Comentarios, 2.° ed., 1966, p. 122: “En
conconsecuencia, no son pocos los derechos, tenidos tan
a la ligera por absolutos e inalienables, entre ellos el de
la propia existencia, que en ocasiones sufren también su
limitacién y hasta su denegacién”; CoBo DEL ROSAL, en La
pena de muerte: seis respuestas, 1975, pp. 185-186, man-
tiene que “el derecho a la vida, en conclusién, debe ser
tenido como inexorable y absoluto, sin limitacién y ex-
cepcion alguna” y como “absoluto e intangible”, pero a
continuacién menciona las excepciones de legitima de-
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le asiste a la doctrina espanola: la vida no es un
valor absoluto, sino que esta relativizado. Como
resalta RODRIGUEZ MOURULLO 202, es la propia defi-
nicién constitucional la que ya nos ofrece como
relativo el derecho a la vida, pues el articulo 15
de la Constitucién espafiola admite la pena de
muerte establecida en las leyes penales militares
para tiempos de guerra. Por otro lado, ademas de
las tipicas excepciones de la legitima defensa y
del estado de necesidad, SCHMIDHAUSER 203 recono-
ce que el valor de la persona estd relativizado en
otras causas de justificacién, como el cumpli-
miento de un deber, o en situaciones de guerra.
A esto hay que afadir 2 que en determinados mo-
mentos histéricos el propio legislador, al admitir
la pena de muerte (lo que todavia pervive en Es-
pafia «para tiempos de guerra»), ha efectuado una
ponderacién de la vida humana: pues en todos los
delitos amenazados con la pena capital subyace

fensa v estado de necesidad; MARTINEZ MORAN, RFDUC,
t. 2 monografico, 1979, p. 148: “se trata de un derecho li-
mitado”; ARROYO ZAPATERO, RFDUC, t. 3 monogréafico, 1980,
p. 200 s.; RobRIGUEz MouURULLO, en Comentarios a la le-
gislacion penal, t. 1, 1982, p. 70; RODRIGUEZ DEVESA, Dere-
cho penal PG, 82 ed., 1981, p. 492: “Por otra parte, 1i0
hay un derecho tan absoluto e incondicionado que no
puedan oponerse a ¢l otras pretensiones que, de existir,
han de ser respetadas”; CARBONELL MATEU, Justificacion,
1982, p. 62.

Respecto al valor de la vida humana, cfr. el desarrollo
histérico efectuado por QUINTANO RiIPOLLES, Tratado, t. 1,
vol. 1, 22 ed., 1972, pp. 45-57, autor que llega a la con-
c!usién de que “el valor de la vida humana siguié las
vicisitudes y oscilaciones del asignado al hombre con-
creto, determinado segiin su condicién y casta, tardando
mucho en adquirir un definitivo valor en si misma” (op.
cit., p. 46).

= Cfr. RODRIGUEZ MouRULLO, en Comentarios a la legis-
lacion penal, t. 1, 1982 p. 70.

2 Cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2. ed., 1975, p. 322
s.; el mismo, Studienbuch, 1982, p. 142.

¢ Cfr. Cuerba Riezu, CPC, 1982, n° 18, p. 695.
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el razonamiento ideoldgico de que la vida del que
los comete «vale menos» que el resto de los miem-
bros de la sociedad y que, por lo tanto, merece
ser suprimida. Con ello se estd efectuando real-
mente una ponderacién de vidas, de la que resulta
que la existencia del que ejecuta esos delitos es
de menor valor, de menor entidad. Incluso nues-
tro Cédigo penal vigente reconoce un papel muy
relevante a las circunstancias del «honor» en el
tipo del infanticidio 205 que relativizan el valor de
la vida humana independiente, lo que resulta de
comparar las penas expresadas en los articulos
407 y 410. Si se admitiera como buena la tesis del
valor absoluto de la vida, seria el propio legisla-
dor el primero que la estaria conculcando.

A mi entender, la imponderabilidad de la vida
no se puede derivar de la configuracién de este
bien juridico como absoluto, sino de la igualdad
de todo ser humano ante la Ley, reconocida por la
Constitucién espafiola en su articulo 14:

«Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de na-
cimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social» **.

De este precepto resulta directamente la prohi-
biciéon de llevar a cabo una ponderacién basada
en cualquier tipo de baremos cualitativos, e indi-
rectamente se impide una ponderacién cuantita-
tiva, puesto que un mayor numero de vidas no
representa «mds vida» que un numero menor de
ellas. La vida humana no es sdlo «igual», sino ade-
maés «tnica», por lo que la acumulacién de exis-

25 Circunstancias que, por cierto, han desaparecido ¢n
el P. 1980, a. 159.

26 Cfr. ademas S. del TC de 28-7-1982, fundamento ju-
ridico 3.
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tencias humanas no supone un plus, sino algo
diferente de una menor cantidad de ellas.

En definitiva, creo que hay que llegar a la mis-
ma conclusién que la doctrina mayoritaria alema-
na, pero por otro camino: la justificacion no les
puede asistir a los directores de los establecimien.
tos psiquidtricos mediante el recurso de cuantifi-
car las vidas salvadas en relacidén a las sacrifi-
cadas, pero no en base al argumento del «derecho
absoluto a la vida», sino porque la Constitucion
impide tal cuantificacién. El punto de partida de
KLEFISCH queda, por consiguiente, sin base legal,
por oponerse a preceptos de rango constitucional.

Por lo que respecta a la cuestiéon de la legitima
defensa, se puede pensar que el requisito de la
antijuricidad de la agresion haya quedado «anti-
cuado» —como estima el defensor de los médicos
procesados—, pero es indudable que sigue estando
ahi y que es presupuesto indudable, y basico, de
la legitima defensa en el Derecho espafiol y en el
Derecho aleman. Si es que KLEFISCH, con esa ca-
lificacién de «anticuado», pretende hacer una pro-
posicién de lege ferenda dirigida a suprimir del
texto legal el requisito de la ilegitimidad de la
agresion, hay que oponerse al método de introdu-
cir consideraciones de lege ferenda dentro de una
interpretacién de lege lata. Lo contrario, el incluir
pautas de futuro al legislador en el seno de una
interpretacién dogmatica, conduce a crear confu-
siones en el lector y falsea la realidad de una re-
gulacién vigente; un tipo de interpretacién no
debe interferirse en el otro. Esto, al margen de
que tal supresién removeria los fundamentos de
la legitima defensa y de que seria dificilmente
viable.

Pero si lo que mantiene KLEFISCH tiende a operar
en el marco de lege lata, es evidentemente contra-
rio a todas las reglas de la légica que una con-
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ducta no sea antijuridica y que al mismo tiempo
quepa contra ella legitima defensa; uno de los dos
extremos es incorrecto: o bien la legitima defensa
es estimable frente a conductas que muestran su
conformidad a Derecho, cosa que como se ha
visto no es admisible por el imperativo legal; o
bien la conducta de los médicos no esta justifi-
cada como cree este abogado, sino que es contra.
ria al ordenamiento juridico.

A favor de KLEFISCH, sin embargo, juega la pers-
pectiva profana de ver las cosas 297, Es cierto, efec-
tivamente, que para una persona que no sea du-
cha en las cuestiones juridicas, lo mas légico sera
razonar que la conducta de los médicos fue obje-
tivamente correcta, pues ¢qué otra cosa podian
hacer que cumplir al menos uno de los dos debe-
res que les vinculaban? Mantener que la conducta
del sujeto agente en una colisién de deberes equi-
valentes es en cualquier caso antijuridica, parece
contrario al sentido comtn y ademds tiene la con-
secuencia de que deja al obligado envuelto en un
mar de dudas, que el ordenamiento juridico no es
capaz de resolver.

Por 1ltimo, me voy a ocupar del principio im-
possibilium nulla obligatio 208, que Hellmuth Ma-
YER ha esgrimido para fundamentar la conformi-
dad a Derecho de estos casos. A veces se emplea

27 Oponiéndose, sin embargo, a este argumento, SPEN-
pEL, en Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 515.

28 Ley CLXXXV, titulo XVII, Libro L, De regulis iuris.
Sobre este principio cfr. ademas: BINDING, Handbuch,
t. 1, 1885, p. 765 s.; OETKER, en Festgabe fiir Frank, t. 1,
1930, p. 364 s.; von WEBER, en Fetschrift fiir Kiesselbach,
1947, p. 235; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 27 n. 81, y p. 111; Otro, Pflichtenkollision, 32 ed.
1978, pp. 19 y 123; MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 459 s;
JescHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 295 (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 500). En cuanto a la dogmadtica espaiiola,
cfr.: CASTEION, Comentarios, t. 2, 1926, p. 635; RODRIGUEZ
MouRruLLo, Omisién de socorro, 1966, p. 205.
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otra formulacion para designar este principio:
ultra posse nemo tenetur 299, pero en definitiva
ambas expresiones vienen a significar lo mismo:
que si la prestacion resulta imposible, el deber
desaparece. Pero estos aforismos representan un
argumento mas bien pobre en el momento de re-
solver el problema que nos ocupa. En primer lu.
gar, porque en los casos de conflicto de deberes
no se trata de que la prestacién devenga imposible,
sino que es imposible llevar a cabo simultdnea-
mente las dos o mds prestaciones que impongan
los deberes contrapuestos. En segundo lugar, estas
dos expresiones resultan un tanto equivocas, pues
parecen indicar que ambos deberes pierdan su efi-
cacia vinculante, lo que nos llevaria demasiado
lejos; o si no es eso lo que pretenden, no son
capaces de mostrar qué deber tiene preferencia.
En tercer lugar, tampoco determinan en qué ca-
tegoria de la teoria del delito deben resolverse
estos conflictos, si en la antijuridicidad o en la
culpabilidad 21. Pienso que el «impossibilium» o
el «ultra posse» carecen de la suficiente concre-
cién como para resolver todas estas cuestiones,
por lo que deben desecharse o, en todo caso, re-
legarse al papel de resolver otras cuestiones. Lo
que si es cierto es que no sirven para ofrecer un
fundamento sélido-de la solucién en el ambito de
la antijuridicidad.

En conclusién, se puede decir que la teoria de
la exclusién de la antijuridicidad, tal y como fue

% La utilizan: en Alemania, KiPER, Grund- und Grenz-
fragen, 1979, pp. 25, 28 y 118; v en Espafa, JARAMILLO GAR-
cla, Novisimo Cdédigo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 130 s.

0 En este ultimo sentido, MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972,
p. 460, quien resalta que tanto von WEBER (en Festschrift
fiir Kiesselbach, 1947, p. 235) como OETKER (en Festgabe
fiir Frank, t. 1, 1930, p. 364) basan en estos principios la
exclusién de la culpabilidad.
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formulada en la época de la posguerra, resulta
atractiva desde una perspectiva profana, pero los
fundamentos aducidos en su favor o bien se opo-
nen a los preceptos constitucionales o bien resul-
tan claramente insuficientes.

3.1.5. La teoria del dmbito fuera del Derecho
(rechtsfreier Raum) 211

Esta teoria conté con bastantes adeptos a prin-
cipios de este siglo, lo que no es de extrafar dada
la facilidad y sencillez con que sortea —mas que
resuelve— los inconvenientes que presenta la cues-
tién de la naturaleza del estado de necesidad. Ya
he mencionado de pasada en las paginas anterio-
res el problema més espinoso que se presenta en
esta eximente: el de si puede admitirse que el
afectado por una situacién de necesidad reaccione
en legitima defensa. La teoria de la unidad estaba
(v estd) obligada a contestar negativamente a esta
pregunta, pues si la conducta del sujeto agente es
conforme a Derecho en cualquier caso 212, no pue-
de reputarse agresion ilegitima. Sin embargo, para
la teoria de la diferenciacién resulta forzoso un
tratamiento divergente para la colisién de bienes
iguales en cuanto al valor y para la colision de bie-
nes de desigual valor: en el primer supuesto, al
configurarse como una causa de exculpacidn, debe

21 GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2 ed., 1981, p. 157, tra-
duce la expresién alemana rechtsfreier Raum por “ambito
fuera del Derecho”; por su parte, MIR PUIG, en su tra-
duccién del Tratado de JEsCHECK, t. 1, 1981, p. 500, la ha
vertido al castellano en los términos de “ambito juridica-
mente libre”. Me inclino por la primera de estas versio-
nes por encontrarla mas expresiva, pero tengo que ad-
vertir que utilizaré también indistintamente la locucién
sinénima de “ambito ajeno al Derecho”.

212 No, obviamente, cuando se causa un mal mayor que
el que se trata de evitar.
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admitirse la contrariedad a Derecho, por lo que
cabe tratar la conducta realizada en estado de ne-
cesidad como agresién ilegitima; en el segundo
supuesto nos encontramos ante una causa de jus-
tificacién, o sea algo conforme, no contrario a
Derecho, y que por consiguiente no puede dar
motivo a una legitima defensa.

Esto, que constituye simplemente una perspec-
tiva logica de las consecuencias que se derivan de
cada teoria, no ha sido observado taxativamen-
te por cada autor en particular. Asi, hay quien
—como KLEFISCH— ha admitido legitima defensa
frente a un estado de necesidad de naturaleza jus-
tificante, por considerar «injusto» imponer al afec-
tado un «deber de tolerancia) ( Duldungspflicht ) 213,
o bien, al contrario, hay quien no admite que el
afectado pueda actuar en legitima defensa contra
una conducta realizada en estado de necesidad ex-
culpante 224, Como se ve, la cuestién de la legitima
defensa representa un punto cardinal a tener en
cuenta para determinar la naturaleza del estado
de necesidad, por lo que con razén se ha hablado
de la «prueba» o el «test» de la legitima defen-
sa 215, pues se manifiesta como una sefial de adver-
tencia sobre la congruencia o incongruencia de
la posicidén adoptada.

La teoria del ambito ajeno al Derecho supone
una tercera via ante lo que parece una alternativa
ineludible: o conformidad a Derecho y entonces
no cabe legitima defensa, o contrariedad a Dere-

M V. supra p. 147, n. 183. En el mismo sentido ademas
von Buri, GS, t. 30, 1878, p. 461.

24 Asi OETKER, en VDA AT, t. 2, 1908, p. 264.

2 Cfr.: MAURACH, Deutsches Strafrecht AT, 2.* ed., 1958,
D. 261; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 151;
Kunst, 072, 1966, p. 669; HirscH, en LK, t. 1, 9+ ed., 1974,
n° marg. 80 previo al § 51; StReE, en Einfiihrung, 2.* ed.,
1975, p. 42; PREISENDANZ, Strafgesetzbuch, 30 ed., 1978,
n. ITII 2 previa al § 32.
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cho y entonces si es posible la legitima defensa.
Esta concepcion opta por la via de enmedio, sos-
teniendo que hay ambitos que escapan a lo norma-
tivo y que no pueden considerarse ni conductas
conformes a Derecho ni conductas contrarias a
Derecho, sino como conductas no prohibidas ante
las cuales el ordenamiento no toma ninguna po-
sicién 216, En este sentido se habla de ambito
«fuera del Derecho», «juridicamente irrelevante»,
«juridicamente neutral» o «juridicamente indife-
rente» 217, Frente a las conductas que caen dentro
de este ambito es posible ejercitar una legitima
defensa 218,

No es raro que se echara mano de una teoria
tan seductora también en relacién a la colision de
deberes. Se considera a BINDING 21? como el inicia-
dor de esta concepcién. En la época inmediata-
mente posterior a la Segunda Guerra Mundial la
adoptaron respecto a la colisién de deberes MEz-
GER y NAGLER-JAGUSCH.

Para los casos de «eutanasia» MEZGER estima
que al Derecho no le queda otro camino que de-

25 Como es légico, la teoria del ambito ajeno al Derecho
no sélo tiene consecuencias respecto a la legitima de-
fensa, sino ademas respecto a la dogmatica del error v
de la participacidn; cfr. KAUFMANN, Arthur, en Festschrift
filr Maurach, 1972, p. 342; HirscH, en Festschrift fiir
Bockelmann, 1979, p. 92; GiMBERNAT ORDEIG, Estudios,
22 ed., 1981, p. 158 ss.

27 Cfr. KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach,
1972 p. 336.

28 Entre los que sostienen la teoria del ambito fuera
del Derecho, admiten legitima defensa frente a una accién
no prohibida: OETKER, en Festgabe fiir Frank, t. 1, 1930,
p. 367 s.; NAGLER, en LK, 6° ed., 1944, § 54 n. 1II 2 ¢ 3;
PuiILPPS, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, t. 52,
1966, p. 205. Por su parte BINDING, Handbuch, t. 1, 1885,
p. 766, admite legitima defensa, pero no auxilio necesario.
Sin embargo, KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Mau-
rach, 1972, p. 342, deja la cuestién sin resolver.

29 Cfr. BINDING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 766; sobre esto
cfr. DINGELDEY, Jura, 1979, p. 482.
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clararse neutral 220, A la vista de la estremecedora
alternativa que se les presentaba a los médicos
de o bien salvar algunos pacientes o bien ser sus-
tituidos por otros facultativos mas complacientes
con el Régimen nazi y abandonar de esta forma a
todos los enfermos a su suerte, no se puede estig-
matizar con el predicado de condena de la contra-
riedad a Derecho a la conducta consistente en uti-
lizar a unos pacientes para la salvacién de otros.

Lo mismo se puede aplicar —prosigue MEZGER—
a todos los supuestos de conflictos entre vidas
humanas, como el caso Holmes o el caso de La
Mignonette. También debe incluirse en esta cons-
telacién el supuesto en el que un capitdn ordena
el cierre de las escotillas de un barco que hace
agua y que esta a punto de naufragar, con lo que
muere una parte de la tripulacién, pero consigue
salvarse asi la embarcacién y el resto de los mari-
neros 221,

En todos estos supuestos, dice MEzZGER, “el homi-
cidio que al mismo tiempo constituye un acto de
salvacion de otras personas, no puede ser en virtud
de la ley ni antijuridico ni conforme a Derecho, sino
que tiene que estar neutralizado». Y afiade a conti-
nuacién: «Hay que partir de que en caso de igualdad
de rango de los bienes en colisién [el sujeto agente]
no tiene que tomar partido ni por uno ni por el
otro, sino que mas bien debe dejar que las cosas

292

sigan su curso» 72,

También NAGLER-JAGUSCH 223 se alinean entre
los seguidores de esta tendencia, si bien hay que

2 Cfr. para esto y para lo que sigue MEZGER, en LK,
t. 1, 7.2 ed., 1954, n. 10 1 previa al § 51; sin variaciones,
en LK, t. 1, 8.* ed., 1957, n. 10 1 previa al § 51.

21 V. la opinién de ScuMipt, Eberhard sobre este caso
supra p. 116 n. 85.

5 ‘; MEzZGER, en LK, t. 1, 7. ed., 1954, n. 10 1 previa al

'-‘i‘/ber. NAGLER-JAGUSGH, en LK, t. 1, 7. ed., 1954, § 54
n. .
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recordar que este ultimo modificé posteriormente
su opinién a favor del reconocimiento de una
causa personal de exclusién de la pena 224, Estos
dos autores apuntan simplemente que en caso de
colisién de deberes equivalentes, la omisién del
cumplimiento de uno de ellos es «juridicamente
irrelevante»; sin embargo a diferencia de MEZGER,
no imponen al obligado el dejar las cosas a su
curso, sino que le reconocen la libertad de elegir
el deber que quiera satisfacer.

La teoria del ambito fuera del Derecho 22> ha
sido objeto de una buena porcién de criticas. Sus

24 V, supra, p. 98, n. 27.

25 Para una profundizaciéon en los postulados de esta
teoria cfr. la siguiente bibliografia: WascH, GS, t. 25,
1873, p. 432 ss.; BINDING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 762 ss.;
BERGBOH M, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, t. 1, 1892;
Hoip von FERNECK, Die Rechtswidrigkeit, t. 1, 1903, p. 203
ss.; BELING, Die Lehre von Verbrechen, 1906; MEYER-
ALLPELD, Lehrbuch, 7. ed., 1912, p. 188 s. n. 4, WACHENFELD,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1914, p. 121 s,
KOHLER, Deutsches Strafrecht AT, 1917, p. 363 s.; BINDING,
Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 3. ed., 1919, p. 105
ss., v t. 4, 1919, p. 345 ss.; BELING, Methodik der Gesetz-
gebung, 1922, p. 130 n. 187, OETKER, en Festgabe fiir Frank,
t. 1, 1930, p. 367 s.; NAGLER, en Festgabe fiir Frank, t. 1,
1930, p. 341 s.; Siecert, Notstand, 1931, p. 31 ss.; ENGISCH,
MSchrKrim, t. 23, 1932, p. 420 ss.; HENKEL, Notstand, 1932,
p- 35 ss.; MauracH, Kritik der Notstandslehre, 1935,
p. 85 ss.; ENGELHARD-RADBRUCH, Strafrecht. Die Lehre von
Verbrechen an Hand von Rechtsfillen, 2. ed., 1948, p. 16
ss.; ENGISCH, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissens-
chaft, t. 108, p. 385 ss.; KErRN, ZStW, t. 64, 1952, pp. 257
y 261; Maver, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 189 ss.;
PHiLIPPS, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, t. 50,
164, p. 317 ss.; MAYErR, Hellmuth, Strafrecht AT, 1967,
p. 132 ss.; GaLLAS, Beitrige, 1968, pp. 59 ss., y 172 ss.;
FEHSENHEIMER, Das Denkmodell des strafrechtsfreien
Raumes unter besonderer Beriicksichtigung des Not-
standes, tesis doctoral, Saarbriicken, 1970; KAUFMANN, Ar-
thur, en Das Abtreibungsverbot, 1971, pp. 45-56; el mismo,
en Festscrift fiir Maurach, 1972, pp. 327-345; CoMEs, Der
rechtsfreie Raum, tesis doctoral, 1976; Ortrto, Pflichten-
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propios seguidores las han sistematizado en obje-
ciones politico-juridicas, objeciones tedrico-juri-
dicas, objeciones dogméticas y objeciones cienti-
ficas 226,

En el marco de las primeras —las de caracter
politico-juridico— HENKEL se ha manifestado de
la siguiente manera:

«La capitulaciéon del legislador ante las dificultades
del problema del estado de necesidad no puede ser
correcta, pues no es sino una deplorable evasiva ante
una clara y necesaria decision, La concepcién de la
accién de estado de necesidad como una accién ajena
al Derecho o juridicamente indiferente tiene que
ser rechazada, pueste que representaria la escapato-
ria de un atolladero, rehuyendo las dificultades; esta
concepcion es la expresion de una renuncia cansada
y sin fuerzas con la que nunca jamas se podra con-
tentar un ordenamiento juridico resistente y conso-
lidado» 227,

kollision, 3. ed., 1978, pp. 112, 122 y 130; ScHILp, JA, 1978,
pp. 449-456, 570-573 y 631-636; KAUFMANN, Arthur, JuS, 1978,
p. 361 ss.; DINGELDEY, Jura, 1979, pp. 478485; HIRSCH, en
Festschrift fiir Bockelmann, 19719, pp. 89-115.

26 Cfr. las exposiciones de KAUFMANN, Arthur, en Fests-
chrift fiir Maurach, 1972, pp. 331-336, y de DINGELDEY, Jura,
1979, pp. 482-484; por mi parte, he anadido el grupo de
objeciones dogmaticas. Otra objecién de caracter procesal
es la que formula SANCHEz TEJERINA, RFDM, nr°s 8-11,
1942, p. 236 s., y que consiste en que el juzgador ha de
tener en el Cédigo un precepto que le permita excluir
de la pena estos casos de desgracias inevitables; si no
existe tal precepto —opina este autor— el érgano judicial
debera dictar Sentencia condenatoria; sobre esto, v. in-
fra p. 227 ss.

27 HENKEL, Notstand, 1932, p. 37. En el mismo sentido:
LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 26: no
hay ninguna necesidad practica ni politico-juridica de
construir una zona intermedia de lo no antijuridico y
de lo no conforme a Derecho; MAURACH, Strafrecht AT,
4‘ ed., 1971, p. 385; LaNG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir
Bidrmann, 1975, . 589 s.; HirscH, en Festschrift fiir
I_iockelmann, 1979, pp. 92 y 108. Por lo que respecta a la
literatura espafiola, cfr.: QuUINTANO RipoLLEs, Comentarios,
2: ed., 1966, p. 115: “Pero el reconocimiento legal de una
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HENKEL tiene toda la razén: el que no haya
habido una decisién unitaria en la doctrina a la
hora de resolver la colisién de deberes 228, no es
ningin argumento a favor de la teoria del ambito
fuera del Derecho. Si se concibe la colisién de de-
beres como uno antinemia juridica, igual que se
ha hecho aqui 2%, ello no significa que haya que
renunciar a una solucién; antes al contrario: la
pretension de coherencia del ordenamiento juridi-
co nos impulsa a resolver estos casos de alguna
manera; la renuncia a una solucién no es ninguna
solucién. Tampoco es admisible considerar que la
frase de que lo que no esti prohibido estd permi-
tido es «ingenua» 230, Esta expresién no es sino la
formulacién del principio de certeza, fundamen-
tado a su vez en el principio de legalidad. Si el
principio de legalidad es algo que peca de inge-
nuidad, entonces, y en lo que respecta a nuestro
pais, habria que reputar también a la Constitu-

necesidad no presupone, en modo alguno, una claudica-
cién del Derecho que, dentro de lo posible, se apropia de
su fuerza y la somete a la regulacién juridica”; SANCHEZ
TEJERINA, Estado de necesidad, 1922, p. 35.

28 Asi contesta a la critica de HENKEL: DINGELDEY, Jura,
1979, p. 482.

™ V. supra p. 80 ss.

20 Asi, no obstante, NAGLER, en Festgabe fiir Frank, t. 1,
1930, p. 341; siguiéndole KAUFMANN, Arthur, en Festschrift
fiir Maurach, 1972, p. 331. Cfr. ademas DINGELDEY, Jura,
1979, p. 482.

Contra esta opinién resultan concluyentes las palabras
que BECCARIA dedica a este punto: “La opinion de que
cada ciudadano debe tener poder para hacer todo lo que
no es contrario a las leyes, sin tener por ello otro incon-
veniente que el que pueda nacer te la accién misma, es
el dogma politico que debiera ser creido por los pueblos
y predicado por los supremos magistrados junto con la
incorrupta custodia de las leyes; dogma sagrado sin el
cual no puede haber legitima sociedad” (De los delitos ¥

de las penas, cap. XXV, p. 143 de la ed. de ToM4s vy Va-
LIENTE).
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cién espafiola de ingenua, cuando lo consagra en
su articulo 9.3 y en el reconocimiento del Estado
de Derecho del articulo 1.1. El propio Tribunal
Constitucional espanol, en su Sentencia de 13 de
octubre de 1982, se ha servido del principio de que
lo que no estd prohibido estd permitido (Funda-
mento juridico 3.°), si bien en otro contexto: para
reconocer el derecho de dimitir de un cargo pu-
blico 231,

Desde el punto de vista de la Teoria del De-
recho se reconoce generalmente el caracter uni-
versal del ordenamiento juridico: el Derecho no
puede efectuar una regulacién parcial sin tomar
posicién respecto de lo no regulado, incluso me-
diante la exclusion de consecuencias juridicas. Lo
no regulado es también juridico en un sentido ne-
gativo, en cuanto que un ambito de hechos de la
vida humana carece totalmente de consecuencias
juridicas 232, En definitiva: el Derecho no se puede
sustraer a una valoracién 233. Frente a este razo-
namiento, los partidarios del Ambito ajeno al De-
recho han esgrimido el caracter fragmentario del
Derecho penal: la funcién de éste no consiste en
la realizacién del orden moral, sino en evitar con-
ductas socialmente dafiosas mediante sanciones y
en proteger los bienes juridicos 234, Ahora bien, a

#! Admitiendo también la relevancia de la maxima de
que lo que no esta prohibido estd permitido: ANTON
ONeca, Derecho penal, t. 1, 1949, p. 177; CoBo DEL RosaL-
VIVES ANTON, Derecho penal PG, tt. 1 y 2, 22 ed., 1981,
PD. 49-50 n. 32; CARBONELL MATEU, Justificacion, 1982, p. 115.
¥ Asi, RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 6. ed., 1963, p. 298;
siguiéndole, LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p. 19. Cfr. ademas RoxIN, Inmiciacién, 1981, p. 123: “toda
la vida social y politica es dirigida hoy por el Derecho”.
3 En este sentido: MAURACH, Strafrecht AT, 4° ed.,
1971, p. 385; Luz6N PERa, Aspectos esenciales, 1978, p. 115;
GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2.7 ed., 1981, p. 166: “no existe
sector alguno ajeno al Derecho”.
®¢ De esta manera, DINGELDEY, Jura, 1979, p. 483, 1. Cfr.
ademds KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach,
1972, p. 333 s.
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mi juicio es cierto que el Derecho penal goza de
caracter fragmentario 2%, pero ello no redunda en
favor de la tesis del ambito ajeno al Derecho. El
Derecho penal no esta llamado ni a imponer un
orden moral ni a resolver todos los conflictos
sociales 236, pero si debe tomar una postura inequi-
voca ante los problemas que él mismo plantea,
como es el caso —en referencia al Derecho espa-
fiol— de la colisién de deberes que se encuentra
recogida en el articulo 8, namero 7, del propio
Codigo penal. El caracter fragmentario del Dere-
cho penal implica que ni todos los bienes juridicos
ni todas las formas de lesién o puesta en peligro
de esos bienes juridicos merecen Ser incriminadas,
pero no que se tenga que abstener de una deci-

235 Cfr. sobre esto: MuRNoz CONDE, Introduccion, 1975,
pp. 59-19, ¥ especialmente D. 72; Mir PulgG, Introduccion,
1976, p. 126 s.; ROXIN, Problemas bdsicos, 1976, p. 21 s;
JescHECK, Lehrbuch AT, 32 ed., 1978, p. 40 s. (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 73 s.); Luz6N PENA, Aspectos esenciales, 1978,
pp. 84 y 302 RoxIN, Iniciacion, 1981, pp. 134-136; MuRoz
ConDE, Adiciones, t. 1, 1981, p. 83 s GIMBERNAT ORDEIG,
Estudios, 22 ed., 1981, p. 117: “El principio en base al
cual deben enjuiciarse todos y cada uno de los tipos
penales es el de si es posible fundamentar racionalmente
por qué y cémo las acciones criminalizadas ponen en
peligro de manera intolerable las bases de la convivencia
social”.

Téngase en cuenta que este caracter fragmentario del
Derecho penal ha sido reconocido por €l legislador —©
cuando menos por €l legislador en potencia— al elaborar
en 1980 un Proyecto de Cédigo penal; cfr. BOC, Congreso
de los Diputados de 17-1-1980, Serie A, n° 108-1, pp. 660-
661.

%6 Cfr. ROXIN, Problemas bdsicos, 1976, p. 21 s RubpoL-
pHI, en SK, t. 1, 27 ed. 1977, n° marg. 1 ss. previos al
§ 1; Roxin, Iniciacion, 1981, pp. 30 ss. y 125 ss. Por esta
raz6n, me parece que la funcién atribuida por ROXIN 2
las causas de justificacion de resolver los conflictos $o-
ciales (RoxIN, Politica criminal y sistema de Derecho
penal, 1971, pp. 40 y 55; siguiéndole, en Espafia, RODRIGUEZ
MouruLLo, Legitima defensa real y putativa, 1976, p. 3%
Gomez BEexfiez, RFDUC, t. 64, 1982, p. 56) va demasiado
lejos si se tiene en cuenta la naturaleza fragmentaria del
Derecho penal.
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sién que afecta a bienes juridicos protegidos en
el ambito penal y que ademds son lesionados en
una forma contemplada por el sector penal del
ordenamiento juridico. Esto es lo que ocurre en
la colisién de deberes, donde se produce una le-
sién de bienes protegidos juridicopenalmente 237,
por lo que aqui tiene competencia plena el De-
recho penal.

Por otro lado, el caracter fragmentario opera
ante todo en el marco de la tipicidad, excluyendo
de su esfera de accién comportamientos que caen
en el marco de la atipico. Sin embargo, la teoria
del ambito fuera del Derecho escoge el terreno de
la antijuridicidad para resolver el problema de
las conductas no prohibidas, cuando en realidad
esta cuestién estd solucionada en un momento an-
terior: en el momento de la inexistencia de la
adecuacion al tipo. La constatacion de lo no prohi-
bido, por un lado, y el juicio de antijuridicidad,
por otro, se llevan a cabo en distintos momentos
de la teoria del delito 238.

Desde el punto de vista de la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo 23 se puede sostener lo

27 Cfr. HirscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
p. 96: “Lo que aqui se da, a diferencia de los clasicos
casos de ausencia de Derecho [Rechtsfreiheit], es una
lesiébn de bienes juridicos y, por tanto, una conducta
tipica”.

28 Cfr. GoNzALEz Lopez, Antijuridicidad, 1929, pp. 22-23.

9 Sobre esta teoria cfr. entre los partidarios espafio-
les: CasTro PEREz, RGLJ, t. 22, N.S., 1951, p. 551 ss.; SUA-
REZ MONTES, La antz]urzdzczdad en el finalismo, 1963, p. 41
S.; GIMBERNAT ORDEIG, REPen, abril-junio 1966, n~ 173,
pp. 473480; el mismo, Cualificados, 1966, pp. 60-61 n. 214;
MiIr Puis, ADPCP, t. 26, 1973, p. 327 s.; ¢l mismo, Intro-
dyccidn, 1976, pp. 42 s. y 55; Luzon PENA, Aspectos esen-
ciales, 1978, p. 251 n. 443; MIrR Puic, Funcion de la pena
y teoria del delito, 1979, p. 59 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, [n-
troduccion, 1979, pp. 33-35, 4849 y 51; Mir PuiG, en La
reforma del Derecho penal, 1980, p. 138 ss.; GIMBERNAT
OR!)E'IG, Estudios, 2> ed., 1981, p. 141 y n. 32; Mir Pulg,
Adiciones, t. 1, 1981, pp. 345-346, vy especialmente 530-531;
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mismo 240, La fragmentariedad se manifiesta en el
marco de los elementos positivos del tipo total de
injusto 241. Si ni siquiera se da un elemento po-
sitivo, es decir: un elemento fundamentador del
injusto, entonces es posible que haya intervenido
el caracter fragmentario del Derecho penal, re-
nunciando a la proteccién de bienes juridicos o a
la sancién de las lesiones o acciones de puesta en
peligro de bienes juridicos.

Pero es que, ademas de entender erréneamente
el sentido fragmentario del Derecho penal, los se-
guidores de la teoria del ambito fuera del Derecho
no resulven la cuestién de que, aun manteniéndose
en silencio las normas juridicas, las materias no
reguladas por ellas son objeto de una decisién
por parte del ordenamiento juridico, y que consis-
te en no concederles ningin tipo de efectos juri-
dicos. No hay por tanto ambito ajeno al Derecho,
aunque sea por la via negativa de la exclusion de
consecuencias juridicas.

En el campo de la dogmatica juridica, los repa-
ros se han centrado en el hecho de que los concep-
tos antijuridicidad y conformidad a Derecho no
permiten un término medio que dé cabida a la
tercera posibilidad de lo «no prohibido» 242, Tanto

el mismo, Funcion de la pena y teoria del delito, 2° ed.,
1982, p. 85 ss.; RODRIGUEZ Devesa, Derecho Penal PG,
8> ed., 1981, p. 400 s.; SiLVA SAncHEZ, ADPCP, t. 35, 1982,
p. 671.

240 Cfr. HIrsCH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
pp. 9697 n. 25. )

32“ Cfr. de nuevo MIR PuiG, Adiciones, t. 1, 1981, pp. 530-
531.

22 Asi: von WEBER, Notstandsproblem, 1925, p. 3 ‘L]
dentro de las acciones valoradas juridicamente es im-
posible la introduccién de una categoria independiente
junto a la antitesis conforme a Derecho y antijuridico
[...1"; SAUER, Derecho penal PG, 1956, p. 104; “Una in-
diferencia juridica seria una imposibilidad juridica y
algo socialmente insoportable; no se sabria nunca si s
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partiendo de una concepcién imperativa como de
una concepcién puramente valorativa de la nor-
ma, no hay espacio para un ambito ajeno al De-

podria, en este ambito, realizar o no una conducta”;
KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959, p. 156: “si
el estado de necesidad legal del § 54 no justifica, si no
contiene un permiso, el autor de un estado de necesi-
dad infringe un deber y su conducta no puede estar 'no
prohibida'; HIRSCH, en LK, t. 1, 9° ed., 1974, n=° marg. 44
previo al § 51: “Todas las causas de justificacién tienen
el mismo efecto: la conformidad a Derecho de la con-
ducta. Hay que rechazar una diferenciacién entre causas
de justificacién en sentido estricto, que convierten una
conducta en conforme a Derecho, v meras causas de ex-
clusién del injusto con un efecto simplemente neutrali-
zador, respecto de las cuales el Derecho no pronuncia
una valoracién ni positiva ni negativa en el conflicto
de intereses contrapuestos [...]. En el plano de lo debido
juridicamente debe expresarse una clara decisién a favor
o0 en contra”; SAMsoN, en SK, t. 1, 2 ed., 1977, n=° marg. 11
previo al § 32: “En relacién a la valoracién juridica sdlo
existe una conducta conforme a Derecho o contraria a
Derecho”; MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5. ed., 1977,
pp. 358 y 359: “Por parte del Derecho, el hecho es o bien
aprobado (justificado), o bien reprobado, declarado como
contrario a Derecho. No existe una tercera posibilidad”
(p. 358). “Efectivamente, se impone una diferenciacién.
Pero no se puede realizar por el Derecho en el ambito de
la valoracién del hecho [sc. en el injusto]; antes bien
tiene que formularse aqui una clara decisién a favor o
en contra” (p. 359); BAUMANN, Strafrecht AT, 8. ed., 1977,
p. 270: “La lesién de un bien juridico protegido juridico-
penalmente sélo puede estar o bien permitida = con-
forme a Derecho, o bien prohibida = antijuridica. Si esta
no prohibida, entonces es conforme a Derecho”; JESCHECK,
Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 267 (= Tratado, t. 1, 1981,
p. 452): “Entre acciones ‘permitidas’, ’'meramente no
prohibidas’ y ‘juridicamente neutrales’ sélo se puede di-
ferenciar en el sentido de que las acciones no prohibidas
¥ Jjuridicamente neutrales no cumplen ya el tipo de una
ley penal, mientras que las acciones permitidas, si bicn
son tipicas, estin cubiertas por la intervencién de una
causa de justificacién”; se muestra indeciso HarT, Stra-
f.recht AT, 1980, p. 111 s., pero en p. 57 se expresa como
sigue: “El concepto antijuridico es por tanto un con-

cepto S,l:-HO, respecto al cual s6lo hay dos respuestas:
si 0 no”.
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recho 243, Desde una perspectiva imperativista,
entre la orden dirigida a los sometidos al Derecho,
prohibiendo o prescribiendo una determinada con-
ducta, y la liberacién de esta prohibicién o de
este mandato, no puede existir un término medio.
Por el contrario, para los que conciben la norma
penal como norma de valoracién no queda ex-
cluida una zona intermedia entre las conductas
valoradas positivamente y las conductas sometidas
a un juicio de valor negativo. No obstante, esta
zona no puede consistir en una indiferencia juri-
dica. En casos en los que, como €l que constituye
nuestro punto de partida de los médicos que par-
ticiparon en la accién de «eutanasia», sea consi-
derada la conducta como no desaprobada por el
ordenamiento juridico, esto sélo puede ocurrir
después de que se haya efectuado una valoraciot,

En la doctrina espafiola cfr.: Diaz PaLos, Estado de
necesidad, s.a., pp. 21-22: “[...] tampoco se€ admite hoy
un actuar juridicamente indiferente, pues la accién serd
prohibida o no prohibida [...]1" (subrayados en el origi-
nal); SuArRez MoNTES, La antijuridicidad en el finalismo,
1963, p. 52: “La posibilidad de una omisiéon —y lo mismo
de una accién— tipica, no justificada y, sin embargo, 1o
antijuridica no puede admitirse ” (subrayados en el ori-
ginal); CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal PG,
tt. 1y 2, 2 ed., 1981, pp. 4950 n. 32, reconocen que €l
ordenamiento juridico se halla estructurado sobre la base
de que “todo lo que no estd prohibido estd permitido”;
de los mismos autores cfr. ademdas op. cit., t. 3, 1982
pp. 24-55 n. 9: “La 'neutralidad’ juridico-penal solo existe
fuera de la linea de demarcacién representada por cl
tipo; pero una vez realizado éste, puede afirmarse qué
o se tiene derecho a realizar la accién tipica (y entonces
queda excluida la antijuridicidad porque la conducta s¢
halla justificada), o no se tiene (y entonces el problema
ya no es de antijuridicidad, sino de reprochabilidad)’
(subrayados en el original); GIMBERNAT ORrpEIG, Estudios,
22 ed., 1981, p. 166: “[...] una accién s6lo puede ser con-
traria a Derecho o conforme, pero no neutral al Dere-
cho”.

248 Asi y para lo que sigue LENCKNER, Der rechtfertigende
Notstandt, 1965, pp. 21-22.
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valoracién consistente en la negacion de la antiju-
ridicidad y en la apreciacién de una conducta «no
prohibida». También en este caso resulta forzoso
llevar a cabo un juicio de valor que se concreta
en descartar la desaprobacién e inclinarse por la
naturaleza de lo «no prohibido». En consecuencia,
lo coherente asimismo desde una concepcién va-
lorativa de la norma es rechazar la teoria del
ambito fuera del Derecho 234,

Con gran claridad se observa esta contradiccion
en la opinién ya recogida de MEZGER 2%3; si para
él, el sujeto agente de una colisién de deberes
tiene que manifestarse neutral, sin tomar partido
por uno u otro deber, ello implica una necesaria
valoracién por parte del Derecho. Pues si coliden
un deber de accién y un deber de omisién, «dejar
que las cosas sigan su curso» significa otorgar
preferencia al deber de omisién. Y si los deberes
en conflicto imponen cada uno un hacer positivo,
«dejar las cosas a su curso» significa que el De-
recho renuncia al cumplimiento de todos los de-
beres contrapuestos, cosa que, ademas de ser
inaceptable, implica también una valoracién pre-
via incuestionable. En ningin caso se manifiesta
el Derecho como neutral.

Otra hipotética posibilidad seria la de descartar
el ambito fuera del Derecho como un tercer tér-
mino entre antijuridicidad y conformidad a De-
recho e incluirlo dentro de esta tltima categoria.
Pero también esta posibilidad debe quedar en el

# En sentido similar a LENCKNER: HIRSCH, en Fests-
chr7ift fiir Bockelmann, 1979, p. 99 s.; KUper, JuS, 1981,
p. 794.

#5 Recordemos que MEzGER, Lehrbuch, 32 ed., 1949,
p. 164, se decide a favor de la norma objetiva de valo-
racién en el ambito de la antijuridicidad. El aspecto de
determinacién de la norma queda relegado al ambito de
la culpabilidad.
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reino de las hipétesis, pues tanto la antijuridici-
dad en sentido formal 2*6 como la conformidad a
Derecho no son susceptibles de graduaciones 27,
Una conducta no puede ser mas conforme a De-
recho que otra %8, sino que o lo es, o no lo es.

No se trata s6lo de que el ambito de lo «no
prohibido» carezca de emplazamiento en la teo-
ria del delito; es que ademads la concepcién que
aboga por €l no sirve siquiera para solventar el
problema para cuya solucidén habia sido conce-
bida: la posibilidad de actuar en legitima defensa
frente a una conducta «no prohibida». Esta posi-
bilidad debe ser descartada por dos vias, por la
del fundamento de la legitima defensa y por la de
los propios requisitos de esta eximente. En cuanto
al fundamento, se viene reconociendo de forma
general por la doctrina alemana, y en Espafia mas
recientemente por algin autor 29, que junto al
aspecto individual juega un papel relevante Ia
idea de afirmacién o confirmacién del ordena-
miento juridico. Pues bien, si se admite esta se-
gunda idea rectora en la legitima defensa, no se
puede estimar esta eximente contra una accién
neutral que no cuestiona la validez del ordena.
miento juridico. Si se reconoce —con la teoria del
ambito fuera del Derecho— que el ordenamiento

6 Pero si lo es lo injusto de una conducta en sentido
material, como se reconoce desde KErN, ZStW, t. 64, 1952,
pp. 255-291. Cfr. también NoLL, ZStW, t. 68, 1956, p. 182.

247 Asi también NAGLER, en Festgabe fiir Frank, t. 1, 1930,
p. 341: “El juicio de valor o de desvalor no es suscep-
tible de una graduacién”; de la misma manera BAUMANK,
Grundbegriffe, 42 ed., 1972, p. 75.

%8 En este sentido, BAUMANN, Grundbegriffe, 4.° ed., 1972,
pp. 72 y 85; siguiéndole ( a la 1.* ed. de los Grundbegriffe,
1962) LENCKNER, Des rechtfertigende Notstand, 1965, p. 2L
La misma frase aparece también en BAUMANN, Strafrecht
AT, 82 ed., 1977, p. 303.

#9 Cfr. la fundamental monografia de Luzén PERa, As-
pectos esenciales, 1978, p. 61 y passim.
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juridico se comporta de manera conscientemente
neutral frente a determinados acontecimientos,
aquél no resultara afectado en absoluto por estos
y por tanto no requerird ser defendido 259,

También por el lado del requisito de la agre-
sion ilegitima, se llega a la conclusién de que hay
que desestimar la legitima defensa frente a con-
ductas «no prohibidas». Pues precisamente dicha
causa de justificacién presupone que las agresio-
nes sean todo lo contrario a neutrales, es decir
que se opongan al Derecho, por lo que una accién
neutral nunca podréd constituir —por definicién—
una conducta antijuridica o ilegitima 251,

Tampoco en relacién a la colisién de deberes se
puede mantener la teoria del ambito fuera del
Derecho. Pues, ¢como es posible fundamentar la
indiferencia juridica cuando el propio ordena-
miento impone mandatos o prohibiciones? No hay
nada mas lejos de la indiferencia que prohibir o
prescribir conductas.

Por lo que respecta a las objeciones de tipo
cientifico o ‘metodolégico, se ha dicho que la tesis
del ambito «ajeno al Derecho» es vaga, sin limites
y por tanto inservible desde un punto de vista
cientifico 252, Esta critica va en dos direcciones 253:
por un lado resalta las dificultades que propor-
cionaria el deslindar lo admitido por el Derecho
—V consecuentemente, no regulado expresamen-
te— de lo jurfidicamente irrelevante, de lo insig-

0 El argumento procede de LENCKNER, Der rechtferti-
gende Notstand, 1965, p. 25; cfr. ademas HirscH, en Fest-
schrift fiir Bockelmann, 1979, p. 102.

*! La observacién es también de LENCKNER, Der rechi-
fertigende Notstand, 1965, p. 23; cfr. HirscH, en Fest-
schrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 102 y 107.

:352 Cfr. Canaris, Die Feststellung von Lucken im Geserz;
Eme methodologische Studie iiber Voraussetzung der
richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem, 1964, p. 40 s.

* Cfr. para lo que sigue Ia exposiciéon dc¢ DiINGEIDEY,
Jura, 1979, p. 485.
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nificante para el Derecho. Por otro lado, la obje
cién a la validez cientifica de la teoria del dmbito
fuera del Derecho llama la atencién sobre la rela-
tividad del concepto de irrelevancia juridica: pue-
de haber conductas relevantes para el Derecho
penal que no lo sean para el Derecho civil; y
también al contrario, puede existir un ambito fue-
ra del Derecho penal, pero regulado por el Dere
cho civil 254, Desde otro punto de vista, la irrele-
vancia juridica es asimismo relativa: histérica-
mente lo que hoy queda excluido de regulacion
juridica, mafiana puede aparecer como necesitado
de regulacién, y al revés 2%.

A mi entender hay una elemental consideracion
de Derecho positivo que hace inaplicable e insoste-
nible esta concepcién en el ordenamiento penal
espafiol, tanto respecto al estado de necesidad en
general como a la colision de deberes en par-
ticular. El articulo 8, nimero 7 del vigente Codigo
penal se refiere expresamente a la «infraccién de
un deber» y no hay que olvidar que el enunciado
de ese mismo articulo 8 reza de la siguiente for-
ma: «Estan exentos de responsabilidad crimi-
nal...». Y entre los supuestos de exencién que el
Cédigo enumera, se reconoce en el numero 7 el
de estado de necesidad, con inclusién de la «in-
fraccién de un deber». No cabe duda de que con
estos preceptos el Derecho penal estd tomando ya
una decisién respecto a la colisién de deberes,
una decisién clara, que es la de eximir de respon-
sabilidad criminal. Si esta excepciéon se fundamen-
ta en la exclusién del injusto o en la exclusion
de la culpabilidad u otro presupuesto del delito,
es algo sobre lo que nuestro Coédigo no adopta una

24 Cfr. respecto a esta segunda consideracién ENGISCH,
MSchrKrim, t. 23, 1932, p. 420 ss.

%5 En este sentido HIRSCH, en Festschrift fiir Bockel-
mann, 1979, p. 93.
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postura expresa. Pero una cosa si es clara: que
lo Ley toma partido, sin ninguna abstencién, ante
el problema de la colisiéon de deberes 256.

En conclusién: la teoria del ambito fuera del
Derecho no puede ser acogida en la dogmatica
penal ni sirve para resolver la colisién de deberes
por las siguientes razones: porque precisamente
esta concepcién renuncia a una solucién, porque
no hay ambito alguno ajeno al Derecho (desde un
punto de vista negativo), porque no existe espa-
cio para una categoria intermedia entre contra-
riedad y conformidad a Derecho, porque dicha
teoria falsea las relaciones entre legitima defensa
y estado de necesidad y, finalmente, porque la
colisién de deberes no constituye un ambito ajeno
al Derecho penal espafiol, pues el Cédigo la re.-
conoce con unos efectos muy concretos.

3.2. LA TEORIA DE ARMIN KAUFMANN
Y EL DESARROLLO POSTERIOR

3.2.1. Colision de deberes de accidn y colision
de deberes de accion y omision

Hasta ahora hemos visto la discusién del pro-
blema centrado ante todo en casos concretos, el

%6 En parte, cabria mantener lo mismo respecto a la
legislacién alemana, pues ya vimos supra p. 42 s., que los
§§ 34 y 35 no impiden absolutamente incluir la colisién
de deberes en sus respectivos ambitos de eficacia. Por
otro lado, y respecto al Derecho espafiol, QUINTERO OLI-
VARES, Introduccidn, 1981, p. 197, ha resaltado que la con-
ducta efectuada en estado de necesidad no resulta indi-
ferente para el Derecho, pues el a. 20 regla 2. del CP
impone responsabilidades civiles a las personas en cuyo
f«'flvlor se ha precavido el mal, personas que pueden coin-
cidir con los sujetos que actilan en estado de necesidad
(casos de estado de necesidad propio).
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de «eutanasia», el caso Holmes, el del guardagu-
jas, etc. A partir de 1959, con su esencial estudio
sobre los delitos de omisién, Armin KAUFMANN
lleva a cabo un giro doctrinal en la polémica, cen-
trando la cuestién en la delimitacién conceptual
de la colisién de deberes. De una visién particular
se pasa a una perspectiva mas abstracta.

Armin KAUFMANN parte de que «el cumplimien-
to de un mandato (Gebot)?57 establece mayores
exigencias que la observancia de una prohibicién
(Verbot)» 258, Con otras palabras: que al desti-
natario de la norma le vincula con mayor inten-
sidad la norma preceptiva que la norma prohibi-
tiva. Lo que ocurre en el plano normativo puede
trasladarse al plano de los deberes, de manera
que en caso de igualdad de los bienes juridicos
protegidos, el mayor valor corresponde al cum-
plimiento de los deberes de accién —impuestos
por las normas preceptivas—, mientras que al
cumplimiento de los deberes de omisiéon —im-
puestos por las normas prohibitivas— le ataie
un valor menor 25,

Lo anterior puede ser expresado graficamente
de la siguiente forma:

%7 Traduzco el término aleman Gebot por “mandato”,
que me parece mas expresivo del hacer que impone la
norma preceptiva; para el participio geboten prefiero, sin
embargo, la traduccién de “prescrito”, puesto que “man-
dado” resulta demasiado vago y puede hacer referencia
tanto a un hacer como a un omitir. Denomino, pues, los
tres conceptos relativos a un hacer, norma preceptiva,
mandato y lo prescrito, que hacen referencia, respecti-
vamente, a la norma, al deber y a la prestacién impuesta
por ese deber. Los conceptos relativos a un omitir no
suponen ningtin problema a la hora de ser traducidos
(norma prohibitiva, prohibicion, lo prohibido).

%8 Cfr., KAUFMANN, Armin, Unterlassungdelikte, 1959,
p. 152; cfr. ademas, op. cit, pp. 86 ¥ 143.

29 Cfr. ibidem, p. 152.
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norma preceptiva > norma prohibitiva
Luego:
deber de actuar > deber de omitir.

Conforme a esto, KAUFMANN distingue dos tipos
de colision de deberes. En primer lugar se en-
cuentra el conflicto de deberes de accidn, en el que
dos mandatos se concretizan simultineamente en
la misma persona. El obligado puede seguir cual.
quiera de ellos, es «capaz de accién» en el sentido
de ambos mandatos, pero sélo puede realizar una
u otra de las acciones prescritas 260,

Una colisién asi configurada se presenta, por ejemplo,
cuando un padre sélo puede salvar a uno de sus dos hijos
que estan a punto de ahogarse tras el naufragio decl bote
en el que navegaban los tres 2!,

Si nos encontramos ante esta clase de colisio-
nes caben dos posibilidades: que un deber de
accién sea de mayor valor que el otro o que am-
bos sean equivalentes. En el primer caso, el deber
de accién con valor superior desplaza al de menor
valor, de manera que el cumplimiento del deber
de valor superior justifica el incumplimiento del
segundo mandato; una jerarquia de este tipo, en
la que cabe determinar el rango superior e infe-
rior, se da entre un deber (simple) de prestacién
de socorro y un deber (de garante) de evitar el
resultado que surge de una relacién vital especial:
aqui el deber de prestacién de socorro tiene que
posponerse ante el deber de evitar el resul-
tado 261 2,

La segunda posibilidad se produce cuando los
dos deberes de accién son equivalentes, como ocu-
rre en el ejemplo del padre antes citado (colisién

% Cfr. ibidem, p. 136.

‘?;Gl Cfr. KUPER, Grund- und Grenzfragen, 1979, p. 19.

~‘S;;‘-]Cfr' KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1939,
p. .
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de dos deberes de garante) o en el caso de un ba-
fiista que sélo puede salvar a una de las dos per-
sonas que se estan ahogando, sin que esté vincula-
do a su salvacién por ninguna relacién especial (co-
lision de dos deberes simples de accidn); en estos
casos le corresponde al obligado la eleccién de
cual de ambos quiere cumplir; por supuesto, re-
conoce KAUFMANN, que tiene que cumplir uno de
los dos, pero por causa del Derecho tiene que
«jugar al destino», en cuanto que abandona a su
suerte a uno de los que se estdn ahogando. De este
modo, la eleccién del obligado decide cual de los
dos deberes de accién sigue «rigiendo» 262,

De todo esto se deduce que para los conflictos
de deberes de accién el cumplimiento de un de-
ber contrapuesto de igual o mayor valor excluye
la antijuridicidad; aqui precisamente radica la
diferencia respecto a la colisién de deberes en
los delitos de accién: un actuar tipificado me-
diante una prohibicién sélo puede estar justificado
a consecuencia de la salvacién de un bien juridico
de mayor valor que el bien juridico protegido por
la prohibicién. Con otras palabras: en los delitos
de omisién es suficiente para alcanzar la justifi-
cacién el cumplimiento de un deber de accion
equivalente, si para su cumplimiento es necesaria
la omisién de otra accién prescrita 263, Por consi-
guiente, el circulo de lo justificado en los delitos
de omisién es mas amplio que en los delitos de
accidn 264,

El otro grupo de colisién de deberes lo constitu-
ye el conflicto entre deberes de accién y deberes
de omision. En estos casos confluyen en un mis-
mo sujeto el mandato de una accion y la prohibi-

%2 Cfr. ibidem, p. 131.
#3 Cfr. ibidem, p. 131.
¢ Cfr, ibidem, p. 152.
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cién de la misma accién. También aqui se pre-
sentan dos posibilidades: que los deberes sean
equivalentes o que sean de desigual valor; en el
primero de estos supuestos no rige el principio de
que el obligado pueda optar por cualquiera de los
dos deberes: el sujeto agente no tiene tal «derecho
de eleccidén», sino que ostenta la preferencia el
deber de omision 2642,

Asi, A no puede restablecer la salud de C mediante la
extraccion coactiva de sangre de B %*b,

Por el contrario, unicamente si el deber de omi-
sién es de menor valor que el de accién, tendra
preferencia este ultimo 265. En definitiva, la regla
es que el deber de omisién tiene preferencia, tanto
—légicamente— cuando éste sea de mayor rango
como cuando ambos deberes contrapuestos —de
accién y omision— sean equivalentes. Excepcional-
mente habra que anteponer el deber de accién
cuando su contrario —el deber de omisién— sea
de rango inferior.

¢Cémo plasma KAUFMANN estas ideas en la sis-
temdtica de las causas de justificacién? Para los
delitos de omisidn, el estado de necesidad supra-
legal le resulta todavia estrecho, pues esta figura
no puede abarcar la justificacién de los conflictos
de deberes de accién equivalentes. Ante esta si-
tuacioén, se ve obligado a la creacién de una nueva
causa de justificacién supralegal 266 destinada a
garantizar la conformidad a Derecho de tales su-
puestos. La justificacién que ofrece el estado de
necesidad supralegal basta, sin embargo, para los

%t a Cfr. ibidem, pp. 137-138.

%+b Ibidem, p. 138.

%5 Cfr. ibidem, p. 138.

“5 Cfr. ibidem, p. 136: el enunciado del apartado en que
s¢ trata este tema lleva por titulo el de “Justificacién
supralegal”.
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delitos de accion, pues ahi rige el principio del
interés preponderante.

No es Armin KAUFMANN, sino LENCKNER 267 quien,
desarrollando las tesis de aquél, propone en 1965
limitar la colisién de deberes a los casos en que
coliden varios deberes de accién, pues la concu.
rrencia de deberes de accién y omisién no presenta
particularidades propias, sino que es perfectamen-
te subsumible en las reglas generales del estado
de necesidad. Conforme a esto, la colisién de de-
beres se constituye como figura auténoma propia,
reservada unicamente a los conflictos de deberes
de accién. La aplicacién del término colisién de
deberes a otros supuestos, dice LENCKNER, «sdlo
puede crear confusién» 268,

No estamos ante dos «clases» diferentes de con-
flictos de deberes como las que se trataron ante-
riormente 269, sino que se trata de una distincion
que afecta al propio concepto y ambito de la co-
lisién de deberes. Lo que plantean Armin KAaUF-
MANN y sus seguidores no son dos modalidades de
conflicto, sino la cuestién de si los supuestos pue-
den ser divididos de manera que unos vayan a
engrosar el tradicional estado de necesidad (co-
lisién de bienes), mientras que los otros constitu-
yen stricto sensu la colision de deberes.

Si aplicamos las ideas de KAUFMANN al caso de
«eutanasia», resulta que los médicos se encontra-
ban ante una disyuntiva que no constituye, segin
lo que hemos visto, una colision de deberes. Por
un lado, se encuentra el deber de omitir toda par-
ticipacién en la muerte de los pacientes; por otro
lado, los psiquiatras estan vinculados por el deber

a7 Cfr. LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
p.5n. 15y p. 6 n. 17

28 LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 5
n. 15.

WV, supra p. 58 y ss.
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de actuar para procurar la salvacidn de los pa.
cientes. Al ser este ultimo un deber de garante, no
se puede establecer una jerarquia entre ambos
deberes, por lo que tendria preferencia el deber
impuesto por la norma prohibitiva, es decir el de
omisién. Por consiguiente —siempre segin esta
concepcion— la actuacidn de los médicos no pue-
de estar justificada.

En este grupo habria que incluir también el
siguiente caso propuesto por WELZEL:

En una clinica quirturgica existen sélo tres aparatos, con-
sistentes en un cardio-pulmén artificial, que se estan apli-
cando a tres pacientes graves: A, B y C. Tras un accidente
automovilistico son ingresados en dicha clinica otros tres
heridos de gravedad: X, Y y Z. El cirujano jefe, tras con-
sultar con sus colegas, decide aplicar uno de los aparatos
a X y desconectarselo a A, porque éste tiene pocas posibi-
lidades de sobrevivir, a pesar de contar con la ayuda del
cardio-pulmén artificial, mientras que las posibilidades de
A se incrementaran en caso de que se le conecte el apa-
rato. Asi se hace, y como era de suponer, A muere al ser
separado de la mAaquina 270,

La tesis de Armin KAUFMANN de que el deber de
omision tiene preferencia al de accién, no es to-
talmente novedosa, pues cuenta con varios precur-
sores ?71, pero esto no le quita el mérito a aquel

%0 WELzZEL, Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 185; cfr. ademas
sobre este caso: MauracH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971,
p. 395; KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach,
1972, p. 329; HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n.° marg. 179
previo al § 51; RoxIN, Problemas bdsicos, 1976, p. 239 ss.,
especialmente p. 240 n. 49; RupoLPHTI, en SK, t. 1, 2.* ed..
1977, n° marg. 9 previo al § 19; MAURACH-ZIPF, Strafrecht
AT, t. 1, 5. ed.e, 1977, p. 470; JescHECK, Lehrbuch AT,
3 _ed., 1978, p. 407 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 685); Otio,
Pflchltenkollision, 32 ed., 1978, p. 120; HirscH, en Fest-
schrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 112-113 n. 71; DINGELDEY.
Jura, 1979, p. 478; LENCKNER, en “Schonke-Schrder”, 20.°
ed., 1980, n° marg. 75 previo al § 32; Hapr, Strafrechit AT,
19§_0, p. 70 n. 18 vy p. 112.

1 En este sentido: PETERS, JR, 1949, p. 49 s. vy JR,
1950, p. 743 s.; Kern, ZStW, t. 64, 1952, p. 279, quien des-
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autor de haber sabido analizar la diferente natu-
raleza de los deberes y deducir de ahi las con-
secuencias que se derivan para la colisidon de de-
beres.

Esta concepcion del discipulo de WELZEL se ha
difundido considerablemente, por lo que se puede
decir que se ha convertido en doctrina dominan-
te 272, si bien hay un sector de la doctrina germano-
occidental que discrepa de ella 273.

taca que el contenido de lo injusto de la accién positiva
es mayor que el contenido de lo injusto de la omisidn;
NAGLER-JAGUSCH, en LK, t. 1, 72 ed., 1954, § 54 n. V b
Por otro lado, SAUER, Allgemeine Strafrechtslehre, 1935,
p. 95 s., trata la colisién de deberes ya en referencia a
los delitos de omisidn.

22 Je siguen en sus puntos fundamentales: LENCKNER,
Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 5 y n. 15, p 27
n. 81 v p. 269 s.; WELzEL, Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 205
y 219; KUPER, JuS, 1971, p. 475 s.; ULSENHEIMER, JuS, 1972,
p. 255; MEzGER-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed., 1973, p. 148
HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n°s marg. 86 a 89 pre-
vios al § 51; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2* ed., 1975,
p. 476 vy n.os marg. 16/78 ss.; BLEI, Strafrecht I AT, 172
edicién, 1977, n.° marg. 29 previo al § 13; SAMSON, en SK,
t. 1, 22 ed., 1977, § 35, n.° marg. 29; HIRSCH, en Festschrift
fiir Bockelmann, 1979, p. 111 s.; KUPER, Grund- und Grenz-
fragen, 1979, pp. 19, 20, 27, 29 y 118; KIENAPFEL, Strafrecht
AT, 2.2 ed., 1979, p. 511; LENCKNER, en “Schonke-Schroder”,
20> ed., 1980, n°s marg. 71 y 73 previos al § 32; ESER,
Strafrecht I, 3 ed., 1980, p. 132; GEILEN, Strafrecht AT,
52 ed., 1980, p. 108 s.; WESSELS, Strafrecht AT, 102 ed,
1980, p. 163 s.; LACKNER, 142 ed., 1981, § 34 n. 4 STRATEN-
WERTH, Strafrecht AT, I, 3. ed., 1981, p. 145 s.; TRIFFTERER,
Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981, p. 93 (con variaciones);
SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 982, pp. 143 y 404 s.

MAURACH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, pp. 335 ¥ 395, y
MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1. 5 ed., 1977, pp. 408 s.
y 472, aceptan de la doctrina dominante que la colisién
de deberes justificante se reduce a los conflictos de de-
beres de accién, sean estos equivalentes (colisién de debe-
res justificante supralegal) o no (colisiéon de deberes sub-
sumible en el § 34 StGB). Las divergencias entre MAURACH-
ZieF y la doctrina mayoritaria surgen en los conflictos
referidos a bienes inconmensurables, donde aquellos sos-
tienen una causa de exclusion de la responsabilidad por
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La doctrina dominante, sin embargo, puede ser
puesta en duda tanto respecto de sus presupuestos
como de sus resultados.

En cuanto a sus presupuestos, recordemos que
el diferente grado de vinculacién de los deberes

el hecho, y la opinién preponderante, un estado de nece-
sidad supralegal exculpante (v. infra p. 193 ss.).

3 Integran este sector doctrinal discrepante: Ortro0,
Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 119 ss.; JESCHECK, Lehr-
buch AT, 3:° ed., 1978, pp. 293 ss. y 406 ss. (= Tratado,
t. 1, 1981, pp. 497 ss. y 684 ss.); PREISENDANZ, Strafgesetz-
buch, 30 ed., 1978, n. III 1 ss., previas al § 32 y § 34
n. 5; BOCKELMANN, Strafrecht AT, 32 ed., 1979, pp. 133 s,
147 y 155; DINGELDEY, Jura, 1979, p. 479; Hart, Strafrecht
AT, 1980, p. 70 n. 18 y p. 152 s.; DREHER-TRONDLE, 40.® ed.,
1981, n.° marg. 11 previo al § 32.

BAUMANN, Strafrecht AT, 8.7 ed., 1977, pp. 363 ss. y 479 ss.,
mantiene una postura especial: por un lado, sostiene,
como GALLAS y JESCHECK (v. infra, p. 185 n. 277), que ¢l
deber de omision no precede de forma general al deber de
accién (op. cit., p. 364 n. 34); por otro lado, configura
la colision de deberes como causa de justificacién de tal
forma que abarca los conflictos de deberes equivalentes,
en los que rige el principio de que el sujeto agente tiene
un derecho de eleccién; esta especialidad de que los debe-
res equivalentes en conflicto también justifican, esta fun-
damentada en que “no puede exigirse a nadie lo impo-
sible” (op. cit., p. 364); en estos casos no se da una causa
de exclusion de la culpabilidad, lo que BAUMANN funda-
menta con la siguiente exclamacién: “jSeria un singular
ordenamiento el que no dejara ninguna salida de un
actuar conforme a Derecho!”) (op. cit, p. 364 n. 34).

Sin embargo, del grupo de conflictos de deberes equi-
valentes BAUMANN extrae una constelacién de casos: los
conflictos entre deberes relativos a vidas humanas, que
este autor configura como estado de necesidad supralegal
exculpante (op. cit., pp. 479-480). En referencia a los casos
de “eutanasia”, que segun BAUMANN hay que encuadrar
aQU_i, dice lo siguiente: “No puede aceptarse una justifi-
c_a;xén de la conducta de los médicos, porque la prohibi-
cion del homicidio de personas en beneficio de otras nor-
mas o en beneficio de otras personas, no puede pospo-
Nerse en ningdn caso. La cuestién de la antijuridicidad
no puede ser relativizada” (op. cit., p. 480).

La opinién de BAUMANN no puede ser incluida entre

la de los seguidores de Armin KAUFMANN —aunque aquél
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de accién v omisién determina un distinto trata-
miento de los dos tipos de colisiones de deberes.
En este sentido, KUPER 274 —que es quien mas se
ha ocupado de desarrollar la concepcion de Armin
KAUFMANN— sostiene que el hacer activo y el sim-
ple omitir manifiestan una estructura de valor
diversa. Cuando coliden deberes de accién y de
omisién, se trata de una posible intervencion
activa en un circulo de intereses ajenos, mientras
que en el conflicto de deberes de accién siempre
entra en consideracién una omision 27>. También
es diferente el tipo de contradiccién: si confluyen
deberes impuestos por las normas preceptivas
—o sea: deberes de accién—, la contradiccion es
de tipo «secundario», como consecuencia de exi-
gencias de acciones que son divergentes, que en
la realidad no se pueden cumplir simultaneamen-
te; la contradiccién que surge entre deberes im-
puestos por normas preceptivas y prohibitivas es,
sin embargo, de caracter «primario», pues el or-
denamiento juridico prescribe por un lado la sal-

se considere en la linea de éste (op. cit., P. 364 n. 34)—,
la divergencia entre ambas reside en que BAUMANN 10
otorga preferencia de forma general al deber de omision
vy en que reconduce al concepto de colisiéon de deberes,
tanto los conflictos de deberes equivalentes de accién y
omision, como los de deberes equivalentes exclusivamente
de accién.

Frente a la concepcién de BAUMANN de que los conflictos
relativos a vidas humanas constituyen un estado de nece-
sidad supralegal exculpante es facil argumentar con sus
propias palabras: “iSeria un singular ordenamiento jurt-
dico el gue no dejara ninguna salida de un actuar con-
forme a Derecho!”. Si se declara que cualquier posibili-
dad que se presenta al sujeto agente ante un conflicto de
vidas humanas es antijuridica, entonces BAUMANN esta
permitiendo que tal “singular ordenamiento” tenga aqui
efectiva vigencia.

2 KUpER, JuS, 1971, pp. 474477, GA, 1977, pp. 378-379;
Grund- und Grenzfragen, 1979; JuS, 1981, pp. 785-794.

25 Cfr. Kiper, JuS, 1971, p. 475.
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vacién y exige al mismo tiempo la omisién de la
intervenciéon prescrita que lesiona bienes juridi-
cos 276,

Los que disienten de la doctrina dominante esti-
man, por el contrario, que el actuar y el omitir
son aqui igualmente merecedores de desaproba-
ci6n 277 y que los deberes de accién y de omisién
son como tales juridicamente equivalentes: si el
sujeto agente ha actuado o ha omitido es una
cuestién de secundaria relevancia 278,

Independientemente del hecho de que una dis-
cusion en profundidad sobre el grado de lo injusto
de acciones y omisiones me llevaria demasiado
lejos, creo que lo correcto es no dar preferencia
con cardcter general al deber de omisién sobre
el de accién. Por ello hay que partir de la distin-
cién entre deberes simples de accién, cuya desa-
tencién origina los delitos de omision propia, y
deberes de evitar el resultado, cuya desatencidén
da lugar a los delitos de omisién impropia. Pues
bien, en primer lugar, la doctrina dominante ten-
drfa que limitar atin mas el concepto de colisién
de deberes stricto sensu, pues no todos los debe-
res de acciéon son de menor valor que los de
omision.

En realidad sélo pueden ser equiparables los
rangos de un deber de omisién y de un deber de

%6 Cfr. KUPER, Grund- und Grenzfragen, 1979, p. 31.

Y7 En este sentillo GaLLAs, Beitrige, 1968, p. 73, quien
sostiene que el Derecho tiene que desaprobar tanto el
actuar como el omitir; siguiéndole JESCHECK, Lehrbuch
AT, 32 ed., 1978, p. 295 (= Tratado, t. 1, 1981, pp. 499-500):
“El injusto que reside en la desatencién de las casi se-
guras posibilidades de salvacién para vidas humanas no
aparece como esencialmente inferior que el injusto de la
cooperacién en el homicidio de personas [...]1. El actuar
y el omitir son aqui igualmente merecedores de desapro-
bacién.”

8 OtT0, Pflichtenkollision, 3* ed., 1978, p. 130.
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accién cuando ambos estan referidos a un mismo
bien juridico y cuando el deber de accidén esta
impuesto para la evitacion de un resultado. Con
otras palabras: la equivalencia de los deberes de
acciéon y de omisién sélo puede aparecer en los
casos en que, presupuesta la igualdad de los bie.
nes juridicos protegidos por ambos, el deber de
accién no es un deber simple, cuyo incumplimien-
to daria lugar a una omisién propia, sino un deber
cualificado, cuya infraccién darfa lugar a un de-
lito de omisién impropia o comision por omision.
Pues si los deberes simples de accién representan
un injusto menor que los de evitar el resultado
—ésta es al menos la opinién de Armin KAUF-
MANN—, y s6lo estos ultimos son equiparables en
injusto a los deberes de omisién, para que surja
un conflicto con un deber de omisién equivalente,
se requeriria elevar el grado de vinculacién del
deber de accion hasta alcanzar el nivel de los
deberes de evitar el resultado.

Por otro lado, y aceptando lo anterior, es dudoso
que lo injusto de los delitos de omisién impropia
sea menor que lo injusto de los delitos de accion.
Sobre todo, cuando en un Derecho positivo como
el nuestro no existe expresamente ni la exigencia
legal de una posicién de garante ni la clausula de
la equivalencia ni la posibilidad de atenuacion de
la pena de las omisiones impropias, como ocurre
en el Derecho penal aleman?”. En Derecho es-
paiiol los tipos penales so6lo podran albergar una
omisién impropia, cuando ésta encaje perfecta-

29 El § 13 StGB establece lo siguiente: “(1) EIl que
omite evitar un resultado que pertenezca al tipo de una
ley penal, solo serd punible conforme a esta ley si se ha
hecho juridicamente responsable de que el resultado no
tenga lugar y si el omitir equivale a la realizacion del tipo
legal mediante un hacer. (2) La pena podra ser atenuada
segin el § 49 inciso 1.”
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mente en la descripcién de los elementos del
tipo 289; en otro caso, ¢l principio de legalidad
sufriria una considerable merma. La atenuacién
de la pena tampoco estd prevista por el Cédigo
penal para las omisiones impropias28l. Incluso
en la legislacién alemana se trata de una posibi-
lidad («la pena podra ser rebajada...») prevista
en el § 13, 2, no de una imposicién al Juez para
que rebaje el grado de la pena cuando se incumple
el deber de evitar el resultado, lo que ha sido
resaltado por JESCHEK 282. Dado que en Derecho
espafiol la modalidad omisiva impropia sélo es
posible cuando encaja en la descripcién del tipo,
la pena a imponer sera la misma, tanto si la con-
ducta se efectiia mediante un hacer como si con-
siste en un omitir,

Pero no es solo que los presupuestos de la
doctrina dominante sean incorrectos, en cuanto
que se basan en la afirmacién general de la prefe-
rencia de la omisién en los conflictos de deberes.
Es que, ademais, tal como estan formulados esos
presupuestos, conducen a una solucidon totalmente
contraria.

Recordemos que para Armin KAUFMANN

«el grado de valor del cumplimiento de deberes de
accioén es —en caso de igualdad de los bienes juridi-
cos que hay que proteger— mayor que la de los
deberes de omisién, porque el cumplimiento de un

* Limitando esta posibilidad a los delitos de resultado:
QUINTAND RIPOLLES, Curso, t. 1, 1963, p. 213 s.; RODRIGUEZ.
MouRULLO, Omisidn de socorro, 1966, p. 106 s.; COrpoBa
RODA, en Comentarios, t. 1, 1972, p. 7 ss. A favor de una
Interpretacion de la conducta tipica conforme a su signi-
flcadp social que amplia la posibilidad de omisiones im-
propias MIR Puie, Adiciones, t. 2, 1981, p. 845.

1 Sobre el estado de la doctrina espaiiola en torno a
este punto cfr. Mir Puic, Adiciones. t. 2, 1981, p. 846.

¥ Cfr. JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.° ed., 1978, p. 496 (= Tra-
tado, t. 2, 1981, p. 839).
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mandato establece mayores exigencias que la obser-
vancia de una prohibicion» *#.

Es decir que norma preceptiva > norma prohi-
bitiva, y por tanto deber de actuar > deber de
omitir. La conclusion, para KAUFMANN, es que «la
accion prohibida no puede efectuarse para cumplir
lo prescrito» 284,

De las dos primeras premisas habria que de-
ducir irremisiblemente que en el caso de un con.
flicto entre un deber de accién y un deber de omi-
sion lo justificado seria el cumplimiento del deber
de actuar, puesto que constituye el interés prepon-
derante, en virtud del mayor valor de este deber
(ya que no del bien juridico protegido, pues €s
equivalente en ambas prestaciones): es decir,
exactamente lo contrario de lo que sostiene dicho
autor. Creo que la Unica explicacion plausible de
esta incongruencia es que KAUFMANN hace refe-
rencia en su primera premisa a las normas, en la
segunda al cumplimiento de deberes derivados de
esas normas, y en la conclusién esta hablando del
incumplimiento de esos deberes, 0 sea de los de-
litos de accién (infraccién de un deber de omision)
o de los delitos de omision (infraccién de un de-
ber de accién). KAUFMANN salta de la segunda pre-
misa a la conclusién sin tener en cuenta el camr
bio de los términos de la comparacién que in-
conscientemente habia introducido; en efecto: en
la segunda premisa el objeto de comparacién son
los deberes, mientras que en la conclusion el ob--
jeto de comparacién son los incumplimientos de
esos deberes, es decir: los delitos.

Para que el pensamiento de KAUFMANN estuvie
ra formulado correctamente, la conclusién deberia

33 KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959, p. 152.
3 Ibidem, p. 138.
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haber sufrido una modificacién en el siguiente
sentido:

norma preceptiva > norma prohibitiva

deber de accion > deber de omisién

Luego:

incumplimiento de
un deber de omision
(delito de accién).

incumplimiento de
un deber de accién
(delito de omisidn)

>

O bien modificar las premisas para llegar a la
conclusién contraria:

norma preceptiva < norma prohibitiva
deber de accién < deber de omisién
Luego:

incumplimiento de
un deber de omision
(delito de accion).

incumplimiento de
un deber de accién
(delito de omision)

<

Hasta aqui hemos visto que los presupuestos
de la doctrina dominante estin defectuosamente
planteados y que en cuanto a su contenido tam.
poco es forzoso aceptar, de modo general, la pre-
ferencia del deber de omisién. Ademas hay que
desechar el resultado de que los conflictos de
deberes en que coliden un mandato de actuar vy
una prohibicién de actuar puedan incluirse en el
ambito del estado de necesidad como colisién de
bienes. Para ello es importante destacar la diferen-
cia entre el estado de necesidad «normal» —la
colisién de bienes— y la colisién de deberes: aquél
entra siempre en consideracién como ullima
ratio 285, Cuando el sujeto agente pueda desviar el
peligro que amenaza de una manera distinta a la

* Emplean expresamente estos términos: KIENAPFEL,
0JZ, 1975, p. 427; Hart, Strafrecht AT, 1980, p. 108. V. ade-

mas infra pPp. 264 s.
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de lesionar otro bien juridico, debe optar por esa
otra salida 286, Los primeros Coédigos espaiioles
reconocieron esta circunstancia al exigir para ac-
tuar en estado de necesidad, «que no haya otro

2% En este sentido: Diaz Pavos, Estado de necesidad,
s. a., pp. 13, 17, 39, 41 s, 52, 62, 83 y 86; GARRIGUES Y Diaz
CARABATE, Ensayo, 1920, p. 58; JIMENEZ DE AsUa, en Traba-
jos, 122, p. 283; SANCHEZ TeJERINA, Estado de necesidad,
1922, pp. 41 y 49; CASTEION, Comentarios, t. 2, 1926, pp. 546-
548, reputando este requisito como esencial al estado de
necesidad; JIMENEz DE AsUa, Teoria del delito, 1931, pp. 138
y 139; CastesoN, Derecho penal, t. 1, 1931, pp. 126-127,
DE CorboBA, RGLJ, t. 160, 1932, pp. 294 y 299; FERRER SAMA,
Comentarios, t. 1, 1946, p. 196, considerando este requi-
sito como primera condicién del estado de necesidad;
ANTON ONECA, Derecho penal, t. 1, 1949, pp. 263 y 267,
SANCHEz TEJERINA, Derecho penal, t. 1, 52 ed., 1950, p. 231;
QUINTANO RIPOLLES, Compendio, t. 1, 1958, p. 265; el mismo,
Curso, t. 1, 1963, p. 383 de forma critica respecto a la Ju-
risprudencia; JIMENEZ DE ASUA, La Ley y el delito, 4° ed.
1963, p. 312: “Aunque la ley no lo consigne expresamente
—vy si consta en varios Cddigos penales— debe exigirse
la condicién de que el necesitado no pueda evitar el pe-
ligro de otra manera”; LuzoN DOMINGO, Derecho penal del
TS, t. 1, 1964, p. 163 ss.; MARCH DeLcapo, RFDUM, vol. §,
ne 19, 1964, pp. 98 y 104 s.; Puic PENA, Derecho penal,
t. 1, 62 ed., 1969, p. 392; GIMBERNAT ORrpEIG, Notas, t. 1,
vol. 2, 2» ed., 1972, p. 966; DEL RosAL-RODRIGUEZ RAMOS,
Compendio, 1974, p. 181; JIMENEZ DE Asta, Tratado, t. 4
3. ed., 1976, p. 404; pEL RosaL, Tratado PG, t. 1, 22 ed,
1976, p. 875; RODRIGUEZ RaMmos, Apuntes PG, t. 2, 1978-1979,
p. 339; CuELLo CALGN, Derecho penal, t. 1, vol. 1, 182 ed,,
1980, p. 410; Garcia VItorIA, El tipo bdsico de aborto, 1981,
p. 128; RobriGUEz DEVESA, Derecho penal PG, 8.2 ed., 1981,
p. 549; QUINTERO OLIVARES, Introduccion, 1981, p. 194 s;
S&INz CANTERO, Lecciones, t. 2, 1982, p. 376; CoBO DEL RosAL-
VivEs ANTON, Derecho penal PG, t. 3, 1982, p. 77, de forma
critica respecto a la Jurisprudencia. .

Puesto que en Derecho penal aleman esta exigencia
viene establecida de forma expresa por los §§ 34 ¥ 3
StGB (“inevitable de otra manera”) no hara falta indicar
referencias doctrinales. Sobre la Jurisprudedencia alema-
na cfr. JescHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed., 1978, p. 390 (= Tra-
tado, t. 1, 1981, p. 661 s.); ademas de las SS. alli citadas
ofr. las siguientes: 3-7-1903, RGSt, t. 36 pp. 334-345 (340);
11-3-1927, RGSt, t. 61, pp. 242258 (255).
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medio practicable ni menos perjudicial para im-
pedir» el mal que amenaza 287,

En este sentido se suele decir, sobre todo por
la Jurisprudencia, que la situacién de necesidad
debe tener un caricter absoluto 288,

Por todo ello cabe considerar que el estado de
necesidad «normal» tiene naturaleza subsidiaria,
indicandose asi que el hecho necesario debe cons-
tituir la dltima via para la salvacién de un bien
juridico 289.

Por el contrario, la colisiéon de deberes se ca-
racteriza por la no subsidiaridad, principio que
manifiesta un doble contenido: mientras que el
sujeto agente de un estado de necesidad «normal»
tiene que servirse de la eximente como tiltimo
recurso, el obligado por dos deberes simultaneos
y excluyentes se ve forzado, ineludiblemente, a
lesionar uno de ellos como quiera que sea su con-
ducta. Por otro lado, el titular del bien juridico

# V. infra Apéndice 1.1, a. 8, 7 circunstancia tercera;
13, a. 8, 7 circunstancia tercera; y 1.4, a. 8, 7 requisito 3.°.
V. sin embargo infra p. 264 n. 33.

¢ Cfr. Dfaz Paros, Estado de necesidad, s. a. p. 53;
CornoBa RopaA, Notas, t. 1, 1962, p. 392; el mismo, Eximen-
tes incompletas, 1966, pp. 157 y 167; el mismo, en Comenta-
rios, t. 1, 1976, pp. 272 y 277.

Cfr., ademas, las SS. del TS: 16-9-1934; 9-6-1936; 25-6-1942:
17-5-1943; 6-11-1943; 7-12-1950; 25-6-1956; 20-2-1957; 9-6-1963;
26-11-1975; 29-5-1976; 29-10-1976; 12-5-1971,

* Utilizan también el término de subsidiaridad para el
estado de necesidad en general: von Liszr, Lehrbuch, 21-
2 ed, 1919, p. 142; MAYER, Max Ernst, Lehrbuch, 2.2 ed.,
1923, p. 310 n. 18 y p. 314; Frank, 18.a ed., 1931, § 54
n. I 4 GeriLanp, Lehrbuch, 2: ed., 1932, p- 153; MEZzGER,
Grundriss, 2+ ed., 1941, p. 117; HarteRr, Lehrbuch AT,
2: ed., 1946, p. 153; MEzGER, Lehrbuch, 3. ed., 1949, p. 369;
Mayeg, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 194; el mismo,
Strafrecht AT, 1967, p. 90; LENCKNER, Der rechtfertigende
Notstand, 1965, pp. 24, 81 y 160 s.

En cuanto a los autores espanoles, cfr.: Diaz PaLos,
Estado de necesidad, s. a., p. 53; Luz6N PERaA, Aspectos
esenciales, 1978, p. 73.
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puesto en peligro puede decidirse por su abando
no, dejando que el peligro se verifique completa-
mente. Pero el que se encuentra en una situacién
de colisién de deberes no tiene esta posibilidad:
en cualquier caso tiene que infringir un deber.
La salvacién de un bien propio es potestativa,
mientras que el cumplimiento de un deber es un
imperativo.

Esta diferente estructura afecta de tal modo a
Ja colisién de bienes y a la colision de deberes,
que impide que se entremezclen; ambas persisten
como figuras auténomas, por lo que los conflictos
de deberes de accién y omision no pueden desga
jarse de la colision de deberes para pasar a inte-
grarse en el estado de necesidad «normal».

Por las razones antedichas, porque el deber de
omisién no tiene preferencia con caracter general
y porque la colisién de deberes de accién y omi-
sién presenta una estructura distinta de la que
se manifiésta en la colisiéon de bienes, hay que
rechazar la doctrina mayoritaria actualmente en
la Republica Federal Alemana sobre el concepto
de colisién de deberes.

322. El estado de necesidad supralegal
exculpante o la colision de deberes
supralegal exculpante

En el epigrafe anterior hemos visto que la elec
cién del deber de accidn, cuando colide con un
deber de omisién, no excluye la antijuridicidad de
Ja conducta, segiin la opinion mayoritaria. ¢ Qué
ocurre entonces con los médicos que optaron por
el deber de accién, salvando asi un gran numero
de pacientes de una muerte segura? ¢Qué ocurre
en el caso Holmes? ¢No se les puede reconocer a
estos sujetos otra causa de impunidad? La ma
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yoria de la doctrina, con independencia de que se
acepten o no las tesis ya vistas de Armin KaAur-
MANN, ha hablado en estos casos de un estado de
necesidad exculpante 29, mientras que otros pre-
fieren la expresion de colisién de deberes supra-
legal exculpante 291,

En cualquier caso, se reconoce que la exculpa-
cién opera aqui de forma excepcional y limitada
a los casos en que se enfrentan vida contra vida,
el de «eutanasia» entre otros. De hecho, esta cons-
telacion de casos es la que con mayor intensidad
estd siendo discutida en los ultimos afios en Ale-
mania 22, por lo que se puede decir que el centro
de atencién se sigue manteniendo en torno a los

* Asi lo denominan los seguidores de Armin KAUFMANN;
cfr.: WELZEL, Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 184 s.; HirscH,
en LK, t. 1,92 ed., 1974, n°s marg. 77 y 179; SCHMIDHAUSER,
Strafrecht AT, 22 ed., 1975, p. 476 ss.; STREE, en Ein-
fiithrung, 2.2 ed., 1975, p. 54; RUuboLPHI, en SK, t. 1, 2.2 ed.,
1977, n° marg. 8 previo al § 19; HIrsCH, en Festscrift fiir
Bockelmann, 1979, p. 109; PENA-WASAFF, Der entschuldigende
Notstand, 1979, p. 155 ss.; LENCKNER, en “Schénke-Schri-
der”, 20 ed., 1980, n°> marg. 117 previo al § 32; GEILEN,
Strafrecht AT, 5. ed., 1980, p. 143 s.; WESSELS, Strafrecht
AT, 10> ed., 1980, p. 96; LACKNER, 14 ed., 1981, n. III 3
previa al § 32; STRATENWERTH, Strafrechht AT, I, 32 ed.,
1981, p. 185 s.

Sin embargo, SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, pp. 249
y siguientes, denomina estos casos “colisién de intereses
ezcg:lusivamente ajenos como causa supralegal de exculpa-
cién”,

¥ A favor de esta expresion, o haciéndola equivaler en
todo caso a la anterior, la tesis minoritaria opuesta a la
tendencia iniciada por Armin KAUFMANN; asi: JESCHECK,
Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 406 (= Tratado, t. 1, 1981,
D. 684); PREISENDANZ, Strafgesetzbuch, 30 ed., 1978, n. 1II
I previa al § 32; BockeLMANN, Strafrecht AT, 35 ed., 1979,
p. ”133 s.; HA¥T, Strafrecht AT, 1980, p. 111 s.; DREHER-
TRONDLE, 40.2 ed., 1981, n.° marg. 15 previo al § 32.

®: Recuérdese que las monografias de Orro y KipER
toman como punto de partida los conflictos de “vida con-
tra vida” (Ortro, Pflichtenkollision, 32 ed., 1978, p. 1 ss.;
KUPer, Grund- und Grenzfragen, 1979, p. 15).
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casos de deberes equivalentes en relacién a la
vida 293,

En cuanto al fundamento de este estado de ne-
cesidad o colisién de deberes supralegal, que ex.
cluye la culpabilidad, se acude normalmente a la
idea de la atenuacién del injusto y de la culpa-
bilidad, idea que parte también de Armin KAUr-
MANN. De forma bastante generalizada se rechaza
el pensamiento de la inexigibilidad en el ambito
de los delitos dolosos de accién 294, limitacién con
la que, por cierto, ya surgié la teoria de la inexi-
gibilidad %5, pero si se le reconoce una vigencia

2 En ocasiones, y de forma que sélo induce a confu-
sién, se incluyen en la colision de deberes supuestos
—como el ejemplo tipico de la Tabla de Carneades— que
son casos claros y evidentes de estado de necesidad pro-
pio; asi: Ot10, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 71 ss,;
KUPER, Grund- und Grenzfragen, 1979, p. 64 ss.

2% Sin embargo, asi todavia: WELZEL, Strafrecht, 112 ed.,
1969, p. 184 s., quien sigue exigiendo los requisitos del mal
menor, del fin de salvacién y de la inevitabilidad de otra
manera (sobre esto cfr. supra p. 110 n. 69); BOCKELMANN,
Strafrecht AT, 3.2 ed., 1979, p. 130; GEILEN, Strafrecht AT,
5.2 ed., 1980, p. 143 s.: en estas situaciones le esta permi-
tido al ordenamiento juridico no formular un reproche
de culpabilidad dirigido contra el autor; WESSEL, Strafrecht
AT, 10 ed., 1980, p. 96: en estas situaciones tan extraor-
dinarias y que son irresolubles juridicamente, el ordena-
miento juridico no es capaz de manifestar un reproche
de culpabilidad; BAUMANN, Strafrecht AT, 8.2 ed. 1977,
p. 469: “Todas las causas de exculpacién estan basadas
en esta idea de la inexigibilidad de la conducta adecuada
a la norma.”

Para recordar las criticas efectuadas contra esta forma
de pensar, v. supra, pp. 132 ss.

5 Asi FRANK, en Festschrift fiir die Fakultdt in Giessen,
1907, p. 532. Fue FREUDENTHAL quien amplié el campo de
la inexigibilidad a los delitos dolosos; sobre esto cfr.:
HENKEL, en Festschrift fiir Mezger, 1954, p. 250 ss.; Sainz
CANTERO, La exigibilidad, 1965, pp. 23 y 65 ss. A favor dc
tomar precauciones con la exigibilidad en los delitos do-
losos, JIMENEZ DE AsUa, El! Criminalista, t. 2 (primera
serie), 2. ed., 1950, p. 336.
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entre los delitos de omisién y entre los delitos
de imprudencia.

Vayamos pues ahora con el desarrollo de la
fundamentacién concebida por dicho autor 2%. El
punto de partida adoptado es que el injusto y la
culpabilidad no son términos opuestos: la culpa-
bilidad es el concepto mas amplio, que abarca
por tanto también entre sus presupuestos los
propios del injusto; culpabilidad e injusto se
comportan —graficamente expresado— como dos
circulos concéntricos, siendo el de mayor superfi-
cie el correspondiente a la culpabilidad; de esta
manera la realizacién del tipo es presupuesto del
injusto, el injusto es presupuesto de la culpabili-
dad y los elementos del tipo son al mismo tiempo
elementos del injusto y de la culpabilidad.

El principio de exigibilidad interviene tanto en
el injusto como en la culpabilidad 297. En los casos
de estado de necesidad entre bienes iguales, el
desvalor de la accién (esfera del injusto) resulta
disminuido por el fin de autoconservacién. El
acto de autoconservacion, aunque no resulte apro-
bado, si disminuye lo injusto de la accién, por per-
seguir un fin que, en si mismo, no es digno de
reprobacidn, sino que es «comprensible». El grado
de atenuacién de lo injusto dependera de forma
decisiva de la diferencia de valor entre el bien
juridico salvado y el que se ha sacrificado para
esa salvacién.

Lo mismo ocurre respecto al desvalor de la omi-
sidn: el que no salva la vida de otro para no poner
en peligro su propia salud, ha incumplido su deber
de accién y, por tanto, falta un acto valorado po-

% Cfr. para lo que sigue, KAUFMANN, Armin, Unterlas-
sungsdelikte, 1959, p. 156 ss.

%7 En esto sigue KAUFMANN a: HENKEL, en Festschrift
fiir Mezger, 1954, p. 271 ss.; sobre esto v. supra, p. 134
n. 141.
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sitivamente por el Derecho. Pero la falta de ese
acto pesa menos, porque la realizacién de la sal-
vacién habria significado una conducta especial-
mente valiosa con la consecuencia de la renuncia
a la propia salud.

Al ser los elementos del injusto presupuesto de
la culpabilidad, se produce también una atenua-
cién correlativa de la culpabilidad,

«pues atenuacion de lo injusto significa siempre v
simultaneamente una atenuacion de la culpabilidad,
de la misma manera que la justificacion produce ¢l
efecto también simultaneo de excluir la culpabilidad.
La medida de culpabilidad depende de la medida de
lo injusto, no exclusivamente, pero si en lo esen-
cial» 2%,

Este efecto de disminucion de la medida de la
culpabilidad se produce en todo caso concreto, de
forma general y sin que sea preciso recurrir a
presunciones 299: el sujeto agente de un estado
de necesidad tiene siempre una culpabilidad infe-
rior, sin que se requiera tomar en consideracién
la «presién motivadora» 300,

Junto a esta causa de atenuacién de la culpa-
bilidad, que se podria denominar derivada, con-

R KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959, p. 157.

29V, la opinion de MAURACH sobre este punto supra
p. 141.

0 Ciertamente, hay que resaltar que esta idea no c¢s
absolutamente original de Armin KAUFMANN: en 1952 KERY,
ZStW, t. 64, 1952, p. 267, reconocia que un injusto atc-
nuado determina una atenuacidén de la pena; y en 1956
NoLr, ZStW, t. 68, 1956, p. 187, llegaba a la conclusién de
que “un injusto atenuado conduce a una atenuacion de
la pena, y que un injusto atenuado junto con una culpa-
bilidad atenuada conducen incluso a la impunidad”. No
obstante hay que reconocer el mérito de Armin KAUFMANN
al recomponer estos elementos y construir una fundamen-
tacion estructurada de las causas de exculpacién. Ademas,
ninguna teoria cientifica surge de la nada: mas bien se
apoya en los descubrimientos anteriores.
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curre una segunda circunstancia que reduce el
grado de culpabilidad. Aqui si que tiene relevan-
cia la «presidon motivadora» —acepta KAUFMANN—,
pues aunque ésta no sea insuperable (y por ello
no excluye completamente la culpabilidad), surge
de forma general de toda situacién de necesidad,
reduciendo la capacidad de formar la voluntad de
conformidad a la comprensién de lo injusto; que
la presién motivadora no es insuperable, lo de-
muestra el hecho de que es posible imponer a un
sujeto el deber de arrostrar el peligro en deter-
minadas ocasiones 301,

De la concurrencia en la esfera de la culpabili-
dad de las dos causas de atenuacién —una deriva-
da de la disminucién de lo injusto y otra proce-
dente de la situacién de motivacién— resulta que
el ordenamiento juridico, en vista del escasisimo
contenido de la culpabilidad, puede renunciar a
dirigir un reproche de culpabilidad. Esta renun-
cia, consecuencia —en este caso si— de una pre-
suncién, constituye una posibilidad, que desapa-
recerd cuando concurra un limite del estado de
necesidad. Asi, por ejemplo, en los casos en que
se impone la obligacién de sacrificarse, los inte-
reses generales de la comunidad juridica impedi-
ran una renuncia a la sancién penal.

La exigibilidad no constituye, por tanto, un pro-
blema del fundamento de la culpabilidad, sino de
la cantidad del reproche, ya fundamentado, de la
culpabilidad.

Asi explicado el estado de necesidad del anti-
guo § 54 del Cédigo penal alemdn, resulta —reco-
noce Armin KAUFMANN— que las teorias que man-
tenfan con exclusividad su naturaleza justificante
0 exculpante tenian razén en parte y en parte

W Cfr. sobre este ultimo punto KAUFMANN, Armin,
Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 153-156.
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estaban equivocadas. La teoria de la justificacion
es correcta en cuanto que la cantidad de lo in-
justo resulta influida en los casos de inexigibili-
dad, pero va demasiado lejos cuando quiere ex-
cluir completamente la antijuridicidad de la con-
ducta. La teoria de la exculpacién tenia también
parte de razén, cuando, antiguamente, queria ex-
cluir la imputabilidad, o cuando, en la actualidad,
se mantiene la teoria normativa de la culpabili-
dad; pero no es cierto que se produzca aqui la
inimputabilidad del sujeto, sino solamente un
menoscabo de la posibilidad de motivarse confor-
me a la norma 302,

Los casos de inexigibilidad no pueden configu-
rarse dogmaticamente como causas de exclusién
de la culpabilidad, sino como causas de exculpa-
cién. Las primeras deben reservarse para la ausen-
cia de los elementos constitutivos de la culpabi-
lidad; esas dos expresiones —concluye Armin
KAUFMANN— no pueden utilizarse como sinénimos,
pues abarcan supuestos distintos.

Posteriormente RupoLpHI ha desarrollado esta
concepcién, con la que coincide en lo sustan-
cial 33, Las ampliaciones de RUDOLPHI se concre-
tan en resaltar la atenuacidén del desvalor del re-
sultado y en dar también un papel a la teoria de
la «actitud interna»3® en la fundamentacién del
estado de necesidad, asi como en ctorgar tal fun-
damentacién del estado de necesidad (antiguos §§
52 y 54 del Cédigo penal aleman) también al ex-
ceso en la legitima defensa (antiguo § 53,3 del
mismo Cdédigo). Para este penalista la atenuacion
de lo injusto no sélo viene determinada por el

32 Asi también, siguiendo a Armin KAUFMANN en toda
esta fundamentacién, LENCKNER, Des rechtfertigende Nots-
tand, 1965, p. 36.

33 Cfr. RupoLpHI, ZStW, t. 78, 1966, p. 79 ss.

%t Sobre esta teoria, v. supra p. 120.
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acto de autoconservacion, sino también por un
menor desvalor del resultado: el que actiia en
estado de necesidad impide la lesién de un bien
juridico aunque sea a costa de la destruccién de
otro bien3%. Por otro lado, la teoria de GALLAS,
que concibe el reproche de culpabilidad dirigido
a la censurable actitud interna del autor, es asi-
mismo considerada por RuUbDOLPHI como parcial-
mente valida para explicar la mitigacién de la
culpabilidad derivada de lo menor de lo injusto
en las conductas efectuadas en estado de necesi-
dad o en exceso de defensa: puesto que lo injusto
del hecho es inferior a la infraccién normal, tam-
bién la actitud interna del autor es menos repro-
chable que en otras acciones punibles 306,

Las ideas de Armin KAUFMANN, completadas con
las de RupoLPHI, han encontrado una acogida bas-
tante favorable en la doctrina, tanto en lo que se
refiere al fundamento del estado de necesidad,
denominado por lo general «exculpante», que ha
sido convertido en fundamento general de todas
las causas de exculpacién 307, como respecto de la

3 Cfr. RuboLpHI, ZStW, t. 78, 1966, p. 82 s.

36 Cfr. RuborpHi1, ZStW, t. 78, 1966, pp. 84-85. Para Ru-
COLPHI la atenuacidén auténoma de la culpabilidad se de-
riva de que la capacidad de actuar conforme al conoci-
miento del injusto queda afectada por la situacién de
necesidad (op. cit., p. 85). Esta mitigacion de la culpabi-
lidad es una presuncién legal, por lo que no se requiere
que el Juez compruebe si efectivamente se dio o no; por
el contrario, la atenuacion de lo injusto y su consecuencia
en la culpabilidad si debe ser confirmada por el érgano
jurisdiccional (op. cit., p. 85 s.).

%7 En este sentido: LENCKNER, Der rechtfertigende Not-
stand, 1965, p. 35 ss.; WELZEL, Strafrecht, 112 ed. 1969,
pp. 178-179; KuUPeRr, JuS, 1971, p. 477, HirscH, en LK,
t. 1, 9.2 ed., 1974, n° marg. 167 previo al § 51; RUDOLPHI,
en SK,, t. 1, 22 ed., 1977, n° marg. 6 previo al § 19;
JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed., 1978, p. 385 ss. (= Tratado,
t. 1, 1981, p. 655 ss.); HirscH, en Festschrift fiir Boc-
kelmann, 1979, pp. 109-110 n. 64; PENA-WASAFF, Der ent-
schuldigende Notstand, 1979, pp. 65 y 71; WESSELS, Straf-
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diferenciacién entre causas de exculpacién y cau-
sas de exclusion de la culpabilidad 308,

Lo atractivo de la tesis de Armin KAUFMANN re-
side en la posibilidad de otorgar un fundamento
supralegal de exculpacién a los casos de «euta-

recht AT, 102 ed., 1980, p. 91; ESER, Strafrech I, 3. ed.,
1980, nr 19 A 4; Harr, Strafrecht AT, 1980, pp. 105-106;
LENCKNER, en “Schonke-Schréder”, 202 ed., 1980, n.° marg.
111 previo al § 32 y § 35 n. marg. 2 ss.; KUPER, JZ, 1983,
p. 89.

TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981, p. 122,
acepta la reduccién del desvalor de la accién y de la cul-
pabilidad, pero no admite de forma general la atenuacion
del desvalor del resultado. Por su parte, RoxiN, Culpa-
bilidad y prevencion, 1981, pp. 73, 160 y 191, de forma cri-
tica, admite la reduccién de lo injusto, pero no la de ia
culpabilidad.

Totalmente en contra SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT.
22 ed., 1975, p. 461 ss. y Studienbuch, 1982, p. 239. Por
lo que se refiere a la literatura esparfiola, también en
contra, desde la perspectiva de la teoria de la motivacién,
MiIr Puic, Adiciones, t. 1, 1981, p. 658.

363 Asi, pero con otro sentido, ya von HIPPEL, Deutsches
Strafrecht, t. 2, 1930, pp. 213-214 n. a pie de p. y p. 233;
el mismo, Lehrbuch, 3. ed., 1949, pp. 363-364.

En el sentido de Armin KAUFMANN: LENCKNER, Der
rechtfertigende Notstand, 1965, p. 35 ss.; WELzZEL, Straf-
recht, 11 ed., 1969, pp. 178-179; LENCKNER, en Handbuch
der forensischen Psychiatrie, editado por GOPPINGER-
WITTER, t. 1, 1972, p. 68 s.; HirscH, en LK, t. 1, 9* ed.,
1974, n° marg. 167 previo al § 51; RuboLPHI, en SK, t. 1,
22 ed., 1977, n° marg. 5 s. previos al § 19; JESCHECK,
Lehrbuch AT, 32 ed. 1978, p. 385 s. (= Tratado, t. 1,
1981, p. 654 s.); WESSELS, Strafrecht AT, 102 ed., 1980, p. 91;
LENCKNER, en “Schinke-Schréder”, 20.* ed., 1980, n° marg.
108 previo al § 2; ESER, Strafrecht I, 3.2 ed., 1980, p. 105:
TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1, 1981, p. 121.

En contra: MEZGER, Lehrbuch, 3.* ed., 1949, pp. 363-364;
BAUMANN, Strafrecht AT, 82 ed., 1977, p. 468; "ScHMID-
HAUSER, Strafrecht AT, 2.2 ed., 1975, p. 458 n. 1. De forma
critica ROoXIN, Culpabilidad y prevencidn, 1981, p. 157 ss.
En la doctrina espafiola también en contra Mir PuiG,
Adiciones, t. 1, 1981, p. 657. Inicialmente, KUPER, JuS,
1971, p. 477, consideré ésta una cuestién meramente ter-
minologia, pero posteriormente, JZ, 1983, p. 93, ha admi-
tido la distincién.
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nasia» y similares, posibilidad que ha sido apro-
vechada por parte de la doctrina3%. Por otro
lado, esta concepcién ha sabido superar la obje-
cién dirigida contra los partidarios de una exclu-
sion total de la culpabilidad, al no esclarecer el
fundamento de las limitaciones del estado de ne-
cesidad 319. Por el contrario, KAUFMANN y sus se-
guidores apuntan a los intereses generales de la
comunidad: cuando concurran estas razones de
interés general, el ordenamiento juridico podra
mantener la obligacién de arrostrar el peligro, re-
nunciando a la posibilidad de no dirigir un repro-
che de culpabilidad.

También a favor de Armin KAUFMANN cuenta el
hecho de que las colisiones de deberes equiva.
lentes son solucionadas en cualquier caso por el
ordenamiento juridico en el ambito del injusto:
si confluyen dos deberes de accidn equivalentes,
estard justificado el cumplimiento de cualquiera
de ellos; y si un deber de accidén se contrapone
a un deber de omision, referidos ambos a un bien
juridico equivalente, tiene preferencia el deber
de omisién impuesto por la norma prohibitiva. La
critica efectuada contra la teoria de la exculpacién
de la inmediata posgurera, que impone aqui un
doble juicio de antijuridicidad al considerar con-

3% Se integran en este sector doctrinal: KiPer, Jus,
1971, p. 477; HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n.° marg.
117 previo al § 51; RUDOLPHI, en SK, t. 1, 2.2 ed. 1977,
n.° marg. 8 previo al § 19; JescHECK, Lehrbuch AT, 3. ed.,
1978, pp. 407-408 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 686); LENCKNER,
en “Schionke-Schroder”, 20. ed., 1980, n° marg. 117 pre-
vio al § 32. TRIFFTERER, Optisches Strafrecht AT, t. 1,
1981, pp. 127 y 129, no admite para estos supuestos un
estado de necesidad supralegal exculpante, sino que aplica
dxrectamente el § 35: con ello olvida que este precepto
cxige, respecto del auxilio necesario, el parentesco o la
cercania entre el sujeto agente y el necesitado, presupues-
10 que no se da en los casos de “eutanasia”.

V. supra p. 136.
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trarias a Derecho cualquiera de las alternativas
posibles 311, pierde toda su eficacia respecto de la
concepciéon de KAUFMANN y sus seguidores.

Con independencia de la posicién que se sosten-
ga sobre el concepto material de culpabilidad, la
tesis del discipulo de WELZEL de que toda reduc-
cién de lo injusto supone simultdneamente una
disminucién de la culpabilidad, puede ser fructi-
fera para un aspecto sumamente discutido por la
doctrina espafiola: el de la naturaleza y funda-
mento de las circunstancias atenuantes 312, De ma-
nera que las denominadas atenuantes objetivas,
que reducen la antijuridicidad material del hecho,
serian al mismo tiempo de naturaleza subjetiva,
pues el contenido de la culpabilidad se encontra-
ria también, por ese mismo hecho, reducido. Asi,
las causas de justificacién incompletas y las ate-
nuantes que afectan al injusto tendrian una doble
naturaleza de disminucién de lo injusto y de la
culpabilidad.

Otros autores alemanes estiman que a los mé-
dicos que evitaron que fuesen aniquilados todos
los pacientes bajo su tutela, les corresponde un
estado de necesidad o una colisién de deberes su-
pralegal exculpante con el fundamento exclusivo
de que el ordenamiento debe tener comprension
de su conducta: puesto que el ordenamiento juri-
dico no es capaz de dar aqui una solucién inequi-
voca, se tiene que mostrar indulgente cuando con-
curren estas circunstancias tan extraordinarias 313.

MV, supra pp. 122 s.

2 Cfr. ORTS BERENGUER, La atenuante de andloga signi-
ficacion (estudio del articulo 9.10 del Cédigo penal), Va-
lencia, 1978, p. 30 ss.; el mismo CPC, n.e° 14, 1981, p. 246 s.

3 En este sentido: SCHMIDHAUSER, Strafrechi AT,
22 ed., 1975, p. 476; STRATENWERTH, Strafrecht AT, I,
32 ed., 1981, p. 186; HaFT, Strafrecht AT, 1980, p. 111.
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Ambas fundamentaciones, sin embargo, deben
ser rechazadas. En primer lugar, porque la con-
cepcién de KAUFMANN y de los que estdn de acuer-
do con €l otorga preferencia de modo general al
deber de omisién, lo que no siempre tendrid por
qué ser asi. No hace falta recordar aqui el plan-
teamiento y los resultados incorrectos que se de-
rivan de este punto de vista 314,

De otra parte, la tesis de la atenuacién de lo
injusto y de la culpabilidad introduce, aunque de
manera velada, la idea de la exigibilidad en el
ambito de la culpabilidad, que como sabemos re-
posa en la concepcién del libre albedrio y del
«poder actuar de otro modo». Si no se acepta este
punto de partida, y yo no lo acepto, debe ser
descartada también esta fundamentacién de la ex-
clusién de la culpabilidad 315.

Respecto a los que aluden en este contexto a la
«comprensiéon» o «tolerancia» que el ordenamien-
to juridico debe ejercitar en estos casos, no son
capaces de explicar la razén de considerar esta
«tolerancia» en la culpabilidad y no en otra cate-
goria del delito. ¢No seria posible que el orde-
namiento juridico tuviera comprensién —con ma-
yores motivos— a la hora de considerar antijuri-
dicas las dos o una de las alternativas que se le
presentan al obligado por dos o mas deberes equi-
valentes y contrapuestos? Ademds, para que fue-
ran coherentes, los partidarios de la «compren-
sién» deberian incluir entre los elementos de la
culpabilidad la «falta o innecesariedad de com-
prensién», cosa que yo no he visto escrita en nin-
guno de sus manuales. Pues si la «comprensién»
excluye la culpabilidad, ello quiere decir, positiva-
mente formulado, que la «falta o innecesariedad

"V, supra pp. 185 ss.
W Cfr. MIR PuiG, Adiciones, t. 1, 1981, p. 658.
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de comprensién» deberia fundamentar también la
culpabilidad.

Una vez rechazadas estas posturas, nos quedan
por ver las teorias que resuelven estos conflictos
fuera del marco de la culpabilidad. No serd pre-
ciso repetir de nuevo la teoria de MAURACH que
sigue abogando en este segundo periodo por una
causa de exclusién de la responsabilidad por el
hecho 316, si bien la limita a los casos de colision
de deberes inconmensurables3!?, como -—segun
él— es el caso de «eutanasia» 313,

Ante todo, nos interesa analizar aquellas ten-
dencias que representan modificaciones en rela-
cién a la época que siguié a la Segunda Guerra
Mundial. Empecemos por la sostenida por LaANG.
HINRICHSEN.

3.23. La teoria de la «abstencion del juicio
de culpabilidad»

LANG-HINRICHSEN inicia sus consideraciones so-
bre los casos de «eutanasia» y del guardagujas
con el convencimiento de que el problema no se
puede resolver con las categorias actuales 319, Para
ofrecer su particular solucién invoca un concepto
acuiiado por la filosofia antigua: la «epoché» 320,

36 MAURACH, Strafrecht AT, 4. ed., 1971, p. 395; sin va-
riaciones MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1., 52 ed., 1977,
p. 472

317 Cfr. MAURACH, Strafrecht AT, 42 ed., 1971, p. 394 s.;
sin variaciones MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed.,
1977, p. 471 s. V., ademés supra pp. 182-183 n. 272.

5 Cfr. MAURACH, Strafrecht AT, 4.2 ed., 1971, pp. 391 y
395; sin variaciones MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1,
5.2 ed., 1977, pp. 468 y 472.

:”gog)_‘ANG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir Bdrmann, 1975,
p. .

320 Cfr. ibidem, p. 603; para los que estén interesados ¢n
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Epoché es un término que expresa la abstencion
de un juicio; aplicado este concepto a los casos
que nos interesan, significa que respecto a ellos
queda abierta, sin respuesta, la cuestién de la cul-
pabilidad:

«Los casos de este tipo caen en un ambito excluido
al enjuiciamiento de la culpabilidad juridicopenal,
con el efecto de que tiene que resultar la absolucion
por falta dc la afirmacion de la culpabilidad» 321,

La primera idea que viene a la cabeza al leer
esta cita es su similitud con la teoria del ambito
fuera del Derecho. A primera vista, parece que
igual que esta concepcién admite la categoria de
conductas neutrales en cuanto a lo injusto, este
autor establece una nueva tipologia de conductas
neutrales respecto a la culpabilidad. Sin embar-
go, LANG-HINRICHSEN se apresura a dejar bien
claras las diferencias entre las dos posturas:

«La conducta no debe ser declarada, bajo el punto
de vista de la culpabilidad, como irrelevante o indi-
ferente para la culpabilidad. Mas bien se trata, como
sc¢ ha dicho, de que no se decide la cuestién de la
culpabilidad ni en el sentido de la responsabilidad
por culpabilidad ni en el sentido de la inculpabili-
dad, sino que se produce una abstencién de un jui-
cio sobre la culpabilidad» 322,

Independientemente de la cuestién de menor
alcance de la analogia de esta teoria con la que
admite conductas «no prohibidas», resulta cho-
cante que en el ambito de la culpabilidad exista
un sector de conductas que escapen al juicio de
culpabilidad.

este concepto, cfr. la bibliografia ofrecida en op. cit.,
p. 603 n. 56.

31 LANG-HINRICHSEN, en Festschrift fiir Bdrmann, 1975,
p. 602.

32 Ibidem, p. 603.
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Se puede partir de la teoria normativa, y ésta
nos dird que hay conductas exigibles por la norma
y otras que no lo son; se puede partir de la teo-
ria de la actitud interna, segin la cual hay acti-
tudes censurables o no censurables; se puede
partir de la teoria de la motivacién y considerar
que existen o no razones para renunciar a motivar
mediante una sancién penal determinadas con-
ductas; y se puede, por ultimo, partir de la teo-
ria —que trataré mas tarde— de la responsabili-
dad y reconocer que caben dos posibilidades: que
existan razones de prevencién general o especial
para castigar con una pena o que no existan.

Pero desde ninguna de estas posturas cabe la
tercera via de la abstencién de un enjuiciamiento
de la culpabilidad: tertium non datur. Cosa muy
distinta es la aceptacién de la culpabilidad como
concepto cuantificable y la admisién de que, por
tanto, existen grados de culpabilidad. En este caso
el plano de discusién es el de la culpabilidad ma.
terial. Sin embargo, lo que propone LANG-HIN-
RICHSEN es algo bien diferente y que consiste en
que hay un sector excluido al juicio de culpabili-
dad. Si se admite la posibilidad de la «abstencién»
de este juicio, quedaria cuestionada y relativizada
la utilidad de este presupuesto del delito 323, Pues
si presupuesto es toda condicién necesaria, la po-
sibilidad de que existan conductas referidas a un
sujeto ni culpable ni exculpado, pone en tela de
juicio la eficacia de este presupuesto.

A esto no hace falta afadir siquiera que la
teoria de la «abstencién de un juicio de culpabi-
lidad» sélo puede sustentarse sobre la base de un

32 HIRSCH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 109-
110 n 64, piensa que tras la propuesta de LANG-HINRICH-
SEN, parece hallarse una exaltacién del concepto juridico-
penal de la culpabilidad. Yo creo precisamente lo contra-
rio: v. lo que sigue en el texto.
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doble juicio de antijuridicidad respecto a las dos
alternativas que se les presentaron a los médicos
de los establecimientos psiquidtricos nazis, o sobre
la base de otorgar una preeminencia general al
deber de omisidn sobre el deber de accidén; puesto
que el juicio de culpabilidad, e incluso la posibili-
dad de un no-juicio, sélo tiene sentido una vez
que queda determinada la antijuridicidad de la
conducta.

La teoria del «ambito excluido a la culpabili-
dad» no ha encontrado ningiin eco en la panora-
mica doctrinal alemana. No le faltan razones para
ello.

3.2.4. La teoria de ROXIN: la exclusion
de la respomnsabilidad

Vinculada también a las cuestiones debatidas en
los epigrafes anteriores se encuentra la solucién
propuesta por RoxiN. Para comprender su opinion
es preciso partir de su teoria de la «responsabili-
dad». Paso pues a exponer, aunque sea sucinta-
mente, el contenido de esta categoria.

En primer lugar, hay que advertir que «respon-
sabilidad» no es equiparable a «responsabilidad
por el hecho», presupuesto éste del delito ideado
por MAURACH 3?4, cosa que resalta el propio Ro-
XIN 325, La responsabilidad —a secas— como cate-
goria del delito estd llamada a adjuntar a la cul-

24V, supra pp 139 ss.

3% ROXIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, pp. 68-70; sin
embargo, este autor se ve obligado a reconocer el mérito
de la construccién de MAURACH “por considerar proble-
matica la unidad valorativa de la teoria tradicional de la
culpabilidad” (op. cit., p. 69). Desde este punto de vista
arrancan también las ideas de RoxiN. Aparte de sus ar-
ticulos, recogidos por MuRoz Conpe, en Culpabilidad y
prevencion, 1981, y que desarrollan estas ideas, cabe sefia-
lar un antecedente de ellas en la obra roxiniana Politica
criminal y sistema de Derecho penal, 1972, pp. 41 y 68.
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pabilidad consideraciones preventivas derivadas
de los fines de la pena; la culpabilidad es sélo una
condicién necesaria pero no suficiente para exigir
una responsabilidad penal 326,

De manera que culpabilidad méas necesidad pre-
ventivo-especial y preventivo-general de pena,
aquivalen a responsabilidad 327,

«La categoria de la responsabilidad responde desde
puntos de vista pclitico-criminales a la cuestién de

la necesidad juridico-penal de sancionar en el caso
cencreto» 2,

¢Cuando estard excluida la responsabilidad de
un autor, quedando asi impune su conducta? En
primer lugar, cuando esté excluida la culpabilidad
stricto sensu, es decir: entendida en el sentido de
Roxin 32%; en segundo lugar, cuando desde un pun-
to de vista politico-criminal se hace innecesaria
una sancién, o sea, cuando de las consideraciones
de prevencién general o especial resulte que no es
preciso imponer una pena 330,

Respecto al fundamento de las causas de exclu-
sién de la responsabilidad, RoXIN acepta el crite-
rio, como se ha visto bastante extendido, de que
el contenido de lo injusto esta reducido, pero no
que el contenido de la culpabilidad sea también
escaso, porque el sujeto podria haber actuado de
otro modo 331, La culpabilidad stricto sensu resul-

#6 Cfr. RoxiN, Culpabilidad y prevencicn, 1981, p. 155;
cfr. también op. cit., p. 193.

3% Cfr. ibidem, pp. 73 y 193.

s Ibidem, p. 72.

3 A partir de ahora y en este epigrafe empleo la cx-
presion “culpabilidad stricto senmsu” para referirme al
concepto de culpabilidad de Roxin. El término culpabi-
lidad aparecerd entrecomillado y acompafiado de un pa-
réntesis “(en sentido tradicional)”, cuando se haga refe-
rencia al sentido que la doctrina dominante le da a este
concepto.

0 Cfr. RoXIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 73.

W Cfr. ibidem, pp. 73, 160 y 191. Sin embargo, en una
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ta intacta, pero desaparece la necesidad politico-
criminal de penar.

En referencia al estado de necesidad regulado en
el § 35 del Cédigo penal aleman 332, mantiene este
autor que su fundamento no puede consistir en
la inexistencia de «culpabilidad» (en sentido tra-
dicional) 333, pues esta opinién no es capaz de ex-
plicar el castigo de la provocacién 334, la obliga-
cién impuesta a ciertas profesiones peligrosas de
soportar el peligro 33>, ni el castigo del exceso en
estado de necesidad, aunque sea causado por tur-
bacién, miedo o espanto, a diferencia de lo que
ocurre en la legitima defensa 336. Luego si la cul-
pabilidad de las conductas efectuadas en una si-
tuacion de necesidad como la descrita en el § 35
permanece inalterada, la razén por la que el legis.

primera etapa, ROXIN, Politica criminal y sistema de De-
recho penal, 1972, p. 68, parece que reconocié la reduc-
cién del contenido de culpabilidad, pues entonces hablaba
de una “minima” culpabilidad para referirse a estos casos.
Hay que afiadir que, posteriormente, ha admitido en una
ocasién, Culpabilidad y prevencidn, 1981, p. 166, y de forma
sorprendente respecto a su linea anterior —la reflejada
en el texto—, que en estos casos la culpabilidad existe,
si bien se encuentra “atenuada”. Estas variaciones des-
piertan la duda de si RoxiN ha vuelto a su etapa inicial;
no obstante, lo mas coherente con su concepcién general
sobre la responsabilidad, es la etapa intermedia (la de
que la culpabilidad se encuentra intacta) por lo que he
optado por darle preferencia.

32 V. infra Apéndice 2.1.3., § 35.

# Cfr. RoxIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 199.

¥ Cfr. ibidem, p. 151.

# En relacidén a esto dice Roxin, Culpabilidad v pre-
vencion, 1981, pp. 191-192: “Como se ha puesto de relieve
en todas las guerras, la persona puede arrostrar, si se le
ordena, peligros para su vida y su integridad fisica.”

W Cfr. ibidem, p. 151. El § 33 StGB se expresa en los
siguientes términos: “Si el autor sobrepasa los limites
de la legitima defensa por turbacién, miedo o espanto,
no sera castigado.”

209



lador deja impunes estas conductas sélo pueden
ser de caracter politico-criminal 336 a,

La coincidencia de dos circunstancias hace in-
necesaria una sancién penal desde el punto de vis-
ta de la prevencion especial:' por un lado, el hecho
de que el sujeto agente estd integrado socialmente,
siendo una situacidn extraordinaria la que le ha
llevado a comportarse de una manera lesiva para
un bien juridico; por otro lado, se opera una re-
duccién de lo injusto de la conducta, basada en la
proteccidén de otro bien juridico: el bien salva-
guardado por la conducta efectuada en estado de
necesidad 336 b,

En cuanto a las razones de prevencién general

H

«tampoco exigen una pena, porque la infrecuencia de
tales situaciones, que la mayoria de las veces no ad-
miten comparacién en el caso concreto, hace que re-
sulte superfluo sancionar en atencién a la generali-
dad la desviacién de la conducta regular deseada y
porque, sencillamente, seria dificil que, si alguna
vez el hombre medio, no preparado para la ’actuacion
en peligro’, se viera dentro de una situacién asi, re-
flexionara sobre la norma y se pudiera motivar por
ella» 37,

Resumiendo: para RoOXIN hay cuatro razones
que fundamentan la exclusién de la responsabi-
lidad por el § 35 del Codigo penal aleman: reduc-
cion de lo injusto de la conducta por la salvacién
de bienes juridicos, integracién social del sujeto
agente, caracter andmalo e infrecuente de las si-
tuaciones extremas de necesidad y ausencia de
la posibilidad de motivarse por la norma.

De lo anterior se deriva que los limites del es-
tado de necesidad del § 35 también estan funda-

#6a Cfr. ibidem, pp. 73, 152 y 191.

Bob Cfr. ibidem, pp. 73 y 191.
M7 Ibidem, p. 73; cfr. también op. cit., p. 191.
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mentados en consideraciones preventivas: la obli-
gacién de sacrificarse, impuesta para determina-
das profesiones y derivada de una relacién juri-
dica especial, o la exigencia de la falta de provo-
cacion, obedecen a motivaciones preventivas 338.
Se observa en este punto una analogia entre los
planteamientos de Armin KAUFMANN y los de Ro-
XIN. Recuérdese que para el primero, la posibili-
dad que tiene el ordenamiento juridico de renun-
ciar a la imposicién de una pena a la vista del
escaso grado de «culpabilidad» (en sentido tradi-
cional), desaparece cuando deban prevalecer los
intereses generales de la comunidad; por ejemplo,
cuando se impone el deber de arrostrar el peli-
gro a bomberos, militares, etc. 33, De aqui a afir-
mar el fundamento preventivo de estos limites no
hay nada méas que un paso, que es el que da
RoxiN.

Sobre la base de este planteamiento, ROXIN se
pregunta si es licito deducir la exclusién de Ia
pena respecto de determinadas situaciones clara-
mente perfiladas, aunque el legislador no contem-
ple tales constelaciones de casos. Expresado de
otra manera: se trata de si las ideas de ROXIN
son capaces de fundamentar la existencia de cau-
sas supralegales de exclusién de la responsabili-
dad. La respuesta es afirmativa: no es sélo que
el legislador no se haya pronunciado expresamente
en contra de la admisibilidad de esas causas su-
pralegales, sino que los principios generales de la
interpretacién y las exigencias de una politica cri-
minal humana hacen viable su admisibilidad 340.

38 Cfr. ibidem, pp. 74-76, 152-153 y 191-192.

#3 Cfr. KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959,
p. 158 y n. 171. V. ademas supra p. 197.

M0 Cfr. ROXIN, Culpabilidad vy prevencion, 1981, pp. &7
¥y 155 s.; este autor admite también causas supralegales
gie exclusién de la responsabilidad respecto a los delitos
imprudentes (op. cit., p. 84 s.).

211



Los casos de «eutanasia» se pueden resolver,
pues, mediante una causa supralegal de exclusién
de la responsabilidad. La antijuridicidad perma-
nece inalterada en ellos, ya que «nada puede jus-
tificar que se mate a un inocente» 341, La conducta
de los meédicos fue antijuridica y, ademas, culpa-
ble. Hay culpabilidad, puesto que estaban en per-
fectas condiciones de cumplir los imperativos del
Derecho y de negarse a participar en la muerte de
inocentes.

«Para la ’culpabilidad’ juridica —afiade RoXIN— bas-
ta con que la disposiciéon del autor, que estaba en
cendiciones de emprender otra conducta distinta,
s¢ desvie de las reglas del Derecho» 3%,

Lo que estd excluido realmente es la necesidad
de la pena; no se requiere aqui una sancién penal,
porque el desvalor de la accién esta excluido en
funcién de la finalidad de los médicos de preser-
var bienes juridicos, porque tales situaciones son
absolutamente singulares y porque la integracion
de los sujetos en la sociedad resulta intacta 343
En definitiva, porque no concurren razones de pre-
vencién general o especial, que son las que fun-
damentan, junto a la culpabilidad, la categoria de
la responsabilidad.

La concepcién de RoOXIN responde al principio
general —que inspira toda su obra dogmatica—
de lograr un acercamiento entre Derecho penal y
politica criminal 3. Donde con mayor intensidad

31 I'bidem, p. 88; lo subrayado en el texto aparece en
negritas en el original.

42 Ibidem, p. 88; cfr. ademds op. cit., p. 191.

3 Cfr. RoxiIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 89;
no menciona, respecto a los médicos, la ausencia de la
posibilidad de motivarse por la norma.

34 Cfr. RoxiN, Politica criminal y sistema de Derecho
penal, 1972, p. 33: “[...] el camino acertado sélo puede
consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas po-
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se produce este acercamiento dentro de la teoria
del delito es en la esfera de la «culpabilidad» o,
por emplear la expresa denominacién de RoOXIN,
en el campo de la responsabilidad 345. Sin embar-
go, las consideraciones preventivas carecen de to-
da eficacia en el ambito de la antijuridicidad 346,
Me interesa destacar este ultimo punto, porque
no lo considero justificado. Para ROXIN la respon.
sabilidad viene acuifiada desde el punto de vista
politico-criminal por la teoria de los fines de la
pena 347, que precisamente en el momento en que
es tenida en cuenta la responsabilidad son de tipo
preventivo, tanto de prevencién general como de
prevencién especial 348, Pero, ¢por qué toma en
cuenta este autor las razones preventivas sélo en
la responsabilidad y no en las restantes catego-
rias de la teoria del delito? Pues si un sistema
ha de interpretarse conforme al fin que el sistema
en su conjunto persigue, no hay razén para que
todos los elementos del sistema no se orienten

liticocriminales en el sistema del Derecho penal [...]” v
passini.

#5 Cfr. RoxIN, Politica criminal y sistema de Derecho
penal, 1972, pp. 41 y 68; el mismo, Culpabilidad y preven-
cion, 1981, pp. 70, 149 y 151.

36 Ta razén que da RoOxXIN, Culpabilidad vy prevencicn,
1981, p. 157 n. 24, es la siguiente: “Pues las causas de
justificacién, que sélo en una pequefia parte proceden
del StGB, deciden sélo sobre la licitud o prohibicién del
comportamiento, pero en ningdn caso sobre la necesidad
de castigar ese comportamiento.” Para ROXIN, Politica
criminal y sistema de Derecho penal, 1972, pp. 40 y 55 ss.,
la funcién de las causas de justificacién consiste en la
solucién social de los conflictos; v. sobre esto tltimo mi
critica, supra, p. 166 y n. 236.

7 RoxIN, Politica criminal y sistema de Derecho penal,
1972, pp. 41 y 67.

43 ROXIN, Problemas fundamentales, 1976, p. 24 ss., esti-
ma que la pena opera de forma preventiva en el momento
dg su imposicién y medida, momento en que debe ser te-
nida en cuenta la culpabilidad (responsabilidad).
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por el mismo criterio de interpretacién. Trasla-
dado este razonamiento al Derecho penal, signi-
fica que la hermenéutica a emplear en las diver-
sas categorias del delito debe estar guiada por los
fines que persigue el Estado al imponer sancio-
nes penales 349, Este es el camino iniciado por
GIMBERNAT, que toma en cuenta los fines perse.
guidos por la pena en la esfera del injusto:

En las causas de justificacion «el motivo por el
cual no se amenaza con una pena no es el de que
ello no seria eficaz, sino el de que no se quiere ac-
tuar inhibitoriamente» 35¢,

Y mas adelante afnade:

Conformidad con el Derecho quiere decir «que la
ley —por los motivos que sean— renuncia, frente a
la comunidad, a amenazar con una pena; renuncia a
motivar la no comisién [sc. de una accién en es-
tado de necesidad] mediante el mecanismo puni-
tivox 351,

#9 Asi también: MuRNoz ConDE, Introduccién a ROXIN
Politica criminal y sistema de Derecho penal, 1972, p. 12:
“También me parece muy unilateral la tesis de Roxin de
reducir la culpabilidad a la teoria de los fines de la pena.
Pues también la diferencia de pena entre un hurto y un
asesinato tiene que ver con la teoria de los fines de la
pena y no por ello puede decirse —o no de un modo ge-
neral— que esta diferencia radique en el ambito de la
culpabilidad”; Mir Puig, Introduccion, 1976, p. 155 n. 313:
“No sélo la culpabilidad 'viene acufiada por la Teoria de
los fines de la pena’ sino que ésta ha de reflejarse a lo
largo de toda la teoria del delito, cada una de cuyas ca-
tegorias se especifica con arreglo a criterios mas precisos”
(subrayado en el original); MuNoz CoNbE, Introduccién a
ROXIN Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 27: “Pero no
s6lo la culpabilidad, sino todas las demds categorias de
la teorfa general del delito deben servir para realizar esta
tarea [sc. la de defensa de bienes juridicos fundamentales
para la colectividad y para el individuo] del Derecho
penal.”

%0 GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2. ed., 1981, p. 164.

¥l Ibidem, p. 167; de forma similar, aunque mas limi-
tadamente, LuzoN PERA, Aspectos esenciales, 1978, p. 15.
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Al tenerse en cuenta los criterios politico-crimi-
nales en las restantes categorias del delito, pierde
consistencia la responsabilidad como categoria
auténoma: si la referencia a los criterios deriva-
dos de la teoria de los fines de la pena, que segin
RoxiIN diferencia la responsabilidad de las restan-
tes categorias, es compartida por la teoria juridica
del delito como un todo, desaparece el caracter
especifico de la responsabilidad. Su fundamenta-

V. ademas, la opinién de BRAUNECK al respecto supra
pp. 147-148, n. 186 y el texto al que hace referencia, y la de
Mir PuiG, Funcion de la pena y teoria del delito, 1979,
pp. 41-42: “La fundamentacién politico-constitucional de
la funcién de la pena en el Estado social y democratico
de Derecho como funcién de prevencidn, y la consiguiente
concepcién de las normas penales como medios de moti-
vacién de la colectividad a evitar la comisién de conduc-
tas delictivas, condicionan decisivamente la esencia de la
antijuridicidad [...].”

También en la esfera de otras categorias distintas del
injusto y la culpabilidad se ha admitido la relevancia
de la politica criminal; asi, respecto a las causas de ex-
clusion de la pena, téngase en cuenta la opinién de PE-
TERS (supra p. 98, n. 26) y OEHELER (supra 99, n. 31)
y la de G6mez BeNiTEz, RFDUC, t. 64, 1982, p. 69: “Las
condiciones objetivas de punibilidad son, pues, requisitos
politico-criminales de la necesidad de pena, ajenas al tipo
de injusto, y que se suman a otras condiciones de la
'necesidad de pena’ (como son, por ejemplo, los deno-
minados elementos, requisitos y presupuestos de la cul-
pabilidad) para decidir la existencia de necesidad de
pena”.

Sin embargo, hay que hacer constar que en las dis-
cusiones mantenidas en un Simposio organizado por la
Fundacién Alexander von Humboldt en Ludwisburg del
7 al 12 de octubre de 1973 sobre el tema “Strafrecht und
Strafrechtsreform”, los representantes de Espafia, Por-
tugal y paises de Latinoamérica llegaron a la conclusién
de que “!a tendencia de explicar el estado de necesidad
sobre la base de los criterios de la prevencién general
y especial no resulta suficiente” (cfr. Strafrecht und Stra-
frechtsreform, 1974, p. 333 punto 5).

Extendiendo la insuficiencia de las razones politico-
criminales como fundamento a todas las causas de jus-
tificacion, KuUper, JZ, 1983, pp. 92 y 95.
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cién se convierte asi en quebradiza e inconsisten-
te, por lo que todavia quedaria pendiente la tarea
de buscar a la responsabilidad una base sélida.

Con independencia de esto, no queda claro en
la concepcién de ROXIN por qué «nada puede jus-
tificar la muerte de un inocente». Esta frase apa-
rece como de pasada, como si ya gozara en la
doctrina alemana del suficiente arraigo y fuera
innecesario detenerse en ella y darle una explica-
cién convincente. Sin embargo, cabe preguntarle
a ROXIN: ¢por qué opta por una causa de exclu-
sién de la responsabilidad y no por una causa de
exclusion de la antijuridicidad? Nada nos aclara
este interrogante, por lo que la cuestién continta
abierta.

Por otro lado, ROXIN no consigue escapar con
su teoria de la responsabilidad a las objeciones
repetidamente planteadas contra el libre albedrio.
Si responsabilidad = culpabilidad + razones pre-
ventivo-generales + razones preventivo-especiales,
entonces el libre albedrio sigue figurando como
fundamento de uno de los elementos ——el prime-
ro— de la categoria de la responsabilidad 352. Por
Io tanto, si el libre albedrio no puede sostenerse
por indemostrable 353, el mismo reproche de im-
posibilidad de demostracién habra que dirigir con-
tra la figura de la responsabilidad.

Es evidente que RoOXIN pretende minusvalorar
la idea del libre albedrio latente en la culpabili-
dad 35%. Para ello, intenta trasladar las causas que
segun la doctrina dominante excluyen la «culpa-
bilidad» (en sentido tradicional) a la esfera de la

%2 Cfr. MuRoz CoNDE, Introduccion a RoxiN Culpabilidad
y prevencion, 1981, p. 23 s.

33 V. supra p. 132.

%4 Cfr. ROXIN, Problemas bdsicos, 1976, p. 26 s.; el mis-
mo, Culpabilidad y prevencidn, 1981, pp. 48, 76 s. y 172;
el mismo, Iniciacion, 1981, p. 59 s.

216




exclusién de la responsabilidad, dentro del ele-
mento de la innecesariedad de pena. De esta for-
ma, el estado de necesidad del § 35355, el exceso
en la defensa 3%, las denominadas causas suprale-
gales de exculpacidn 337, el error de prohibicién3ss,
ciertos supuestos de ausencia de capacidad de
«culpabilidad» 3% e incluso el desistimiento en la
tentativa 360, se convierten en causas de exclusién
de la responsabilidad, fundamentadas en que no
se precisa de una pena por razones preventivas.

La culpabilidad stricto sensu, que es definida
como «capacidad de reaccionar frente a las exi-
gencias normativas» 361, sélo queda anulada en los
supuestos mas claros y evidentes de ausencia de
capacidad de «culpabilidad» (en sentido tradicio-
nal), como lo constituye el caso de locura mani-
fiesta 362, Sin embargo, cuando se da en el sujeto
una «perturbacién profunda de la conciencia» o
una «grave anomalia psiquica», la culpabilidad
estd ya afectada por los motivos preventivos; y si
se trata de casos de delincuentes pasionales, in-
tervienen estrictamente esos motivos preventi-
vos 363, En consecuencia, el ambito de la exclusién
de la culpabilidad stricto sensu queda extraordina-
riamente reducido en la concepcién de RoOXIN:
solo en los casos de locura manifiesta desaparece
la «capacidad de reaccionar frente a las exigencias
normativas».

%5 Cfr. RoxXIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, pp. 73 ss.,
151 ss. y 190 ss.

6 Ibidem, pp. 80 ss., 151 y 155.

%7 Cfr. ibidem, pp. 87 ss. y 155 ss.

# Cfr. ibidem, p. 166 ss.

%9 Cfr. ibidem, p. 166 s.

%0 Cfr, ibidem, p. 155.

*1 Ibidem, p. 178; v. ademas supra p 212 n. 342.

%2 Cfr. ibidem, p. 166.

% Cfr. ibidem, pp. 166-168.
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En realidad, la diferencia entre la concepcion
roxiniana y la teoria de la motivacion se reduce
a que los partidarios de esta ultima 363 2 destierran
completamente la idea de la culpabilidad stricto
sensu y el pensamiento del libre albedrio insito
en ella, y aplican también a los casos de locura
'manifiesta las consideraciones derivadas de los
fines de la pena364. El propio ROXIN se muestira
muy cercano a la teoria de la motivacion, pues
reconoce que

«el principio de culpabilidad y una razonable politi-
ca criminal convergen, por tanto, en la conclusion de
que es absurdo castigar a alguien que no es motiva-
ble por las normas» 365,

®3a V. los citados supra pp. 124-125 n. 117.

#4 En este sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2. ed.,
1981, p. 148: “Por la escasa o nula ’motivabilidad’ del
‘inimputable’, la pena no supone para €l ex ante, un fac-
tor inhibidor serio; y ex post, una vez ya cometido el
delito, el método mds adecuado para su readaptacion
social es, no el de la pena, sino el del tratamiento mé-
dico. Por otra parte, y desde el punto de vista de pre-
vencién general, la impunidad del loco en nada relaja la
eficacia inhibidora de la pena frente a los ’imputables’”;
MuRoz CONDE, Introduccion a RoOXIN Culpabilidad y pre-
vencidn, 1981, p. 33 s.; MIR PuiG, Funcion de la pena y
teoria del delito, 1979, p. 70 s., quien, no obstante, rc-
chaza que los inimputables no sean motivables normati-
vamente.

365 ROXIN, Culpabilidad y prevencion, 1981, p. 172. Hay
que preguntarse si es posible separar limpiamente las
categorias de culpabilidad stricto sensu y responsabili-
dad, tal v como las configura RoxiN; pues bien, una
estricta diferenciacion no parece factible, ya que su crea-
dor admite la posibilidad de que el propio concepto de
culpabilidad stricto sensu esté determinado por finali-
dades politico-criminales (RoXIN, Culpabilidad y preven-
cion, 1981, pp. 166-167), por lo que la frontera entre una
y otra categoria queda ampliamente desdibujada. Si todo
el elemento de la responsabilidad, culpabilidad stricto
sensu incluida, estd determinado por finalidades politico-
criminales la posicién de RoOXIN es relativamente proxi-
ma a la sustentada por la teoria de la motivacién.
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Como conclusién de este apartado conviene re-
tener lo siguiente: ROXIN no explica por qué la
politica criminal debe inspirar, ante todo, la cul-
pabilidad y no todas las categorias del delito, ni
por qué hay que aceptar forzosamente la antijuri-
dicidad de la conducta de los psiquiatras en los
supuestos de «eutanasia». La teoria de la respon-
sabilidad tampoco logra superar la critica del li-
bre albedrio latente en toda ella, por lo que no
puede constituir un instrumento apto para resol-
ver los problemas aqui planteados.

Continuaré, por tanto, con la exposicién de
otras posturas recientes sobre este tema, con el
objeto de resolverlo satisfactoriamente dentro de
los limites que marca nuestro Derecho positivo.

3.25. La atenuacion de la pena

Lo que nunca podra adecuarse a la normativa
vigente en Espafa en materia de colisién de de-
beres es mantener la punibilidad de los médicos
que cumplieron su deber de tutela respecto a unos
pacientes a costa de la muerte de otros. Esta es
la teoria que, no obstante, mantiene SPENDEL 366,
para quien los casos de «eutanasia» se reducen a
un problema de medicién de la pena3¢’. La con-
ducta de los médicos es punible porque estos
contemporizaron con el injusto y porque se vie-
ron envueltos en culpabilidad 368.

Es preciso adelantar que SPENDEL parte de la
idea de que a los médicos se les presenté una

%6 Esta parece ser también la opinién de HaNack, Zur
Problematik, 1967, p. 45, si bien HANACK tiene a la vista
especialmente los casos de cumplimiento de érdenes ile-
gales.

%7 Cfr. SPENDEL, en Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 523.

% Cfr. ibidem, p. 524.
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tercera posibilidad: la de oponerse activamente
a la accién de exterminio; segun este autor, tal
comportamiento hubiera sido digno de admira-
cién, mientras que una conducta meramente pa-
siva, omitiendo toda forma de participacién en el
aniquilamiento, hubiera sido conforme a Derecho;
por el contrario, la decisién que adoptaron los meé-
dicos, consistente en colaborar en dicha accién
para salvar a una gran parte de los enfermos
mentales a costa de unos pocos, hay que conde-
narla, en opiniéon de SPENDEL, es decir, que debe
considerarse antijuridica 369.

Sin embargo, la situacion objetiva en la que se
encontraban los psiquiatras, si no igual, si fue al
menos andloga a la situacién que se presenta en
los casos de necesidad; por ello concurre, a juicio
de este autor, en los supuestos de «eutanasia»
una causa de atenuacién de la pena, fundamen.
tada en el principio «conditio-sine-qua-non»; dicho
principio pone de manifiesto que sin la accién
antijuridica se hubiera producido un resultado
aun mas grave 370,

Asi como el injusto persiste totalmente, la cul-
pabilidad se encuentra atenuada, porque los mé-
dicos eran demasiado débiles como para realizar
incondicionalmente el Derecho, pero no esta ex-
cluida porque hubiera sido muy conveniente reali-
zar el Derecho ilimitadamente; y contintia SPEN-
DEL: es esta atenuaciéon de la culpabilidad, fun-
damentada en la idea de la conditio-sine-qua-non,
la que opera consecuentemente, produciendo una
atenuacién de la pena 37,

% Cfr. ibidem, p. 512 s.

%0 Cfr. ibidem, pp. 511 y 525.

%1 Cfr. ibidem, p. 525. SPENDEL propone extender esta
solucién a los casos de auténtica eutanasia; por ejemplo,
un médico administra a un enfermo insalvable una inyec-
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Ya he advertido nada mas empezar, que esta
solucién no es compatible con el Derecho positivo
espafiol, pues la «infraccién de un deber» esta
recogida como modalidad del estado de necesidad
en el numero 7 del articulo 8 del Cddigo penal,
y el estado de necesidad constituye una circuns-
tancia que exime de responsabilidad criminal.
Exencién no puede ser en ningtin caso compati-
ble con penalidad, aunque sea disminuida. Otra
cosa distinta es que las eximentes no se presen-
ten en el supuesto de hecho concreto de forma
completa, en cuyo caso si se impone el recurso de
la pena atenuada. Pero esta solucién no es soste-
nible a priori y de forma generalizada, sin ana-
lizar previamente si concurren los requisitos de
cada eximente, como se deduce del primer parra-
fo de la primera de las circunstancias mencio-
nadas en el articulo 9 del Cddigo penal.

Bajo la férmula de la conditio-sine-qua-non,
que es utilizada aqui en un campo que no es el de
la causalidad, se esconde en realidad el criterio
cuantitativo: puesto que la accién antijuridica y
culpable de los médicos evité un mal mayor, la
pena merece una atenuacién. Ya se ha visto, sin
embargo, que dicha ponderacién, en lo que se
refiere a vidas humanas, no es admisible porque
atenta contra el principio de igualdad, principio
que goza en nuestro ordenamiento de rango cons-
titucional. En consecuencia, dicha ponderacién no
es admisible ni en el ambito de la antijuridicidad
ni en el de la culpabilidad, ni tampoco en el de
la medicién de la pena. La prohibicién constitucio-
nal de efectuar aqui distinciones cualitativas o

cién mortal, procurandole asi una muerte sin sufrimien-
tos, porque de todas maneras el paciente tendria que
morir (op. cit., p. 526). En este mismo sentido ya NoLL,
ZStW, t. 68, 1956, p. 194.
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cuantitativas afecta a toda la teoria del delito en
cualquiera de sus momentos 372.

Ademas, la exposicién de las circunstancias de
hecho en los casos de «eutanasia» que. SPENDEL
lleva a cabo, no es correcta. El relato de hechos de
las Sentencias judiciales sobre estos casos 373 dejo
bien claro que si los médicos se hubieran negado
a la confeccién de listas de los pacientes destina-
dos al aniquilamiento, hubieran sido reemplazados
por otros facultativos de ideologia nazi, que ha-
brian ejecutado la Orden de Hitler sin ningan tipo
de reparos 374, Desde una perspectiva de deber los
médicos se encontraban vinculados por dos debe-
res, uno consistente en salvar a los pacientes y el
otro dirigido a la evitacién de las participaciones
delictivas. Desde multiples planteamientos ideo-
légicos se puede hablar de un deber (politico) de
resistencia al Régimen nazi. Llegado el caso, in-
cluso me sentiria personalmente ligado por ese
deber. Pero lo que no es aceptable es conferirle la
naturaleza de juridico, con la consecuencia de que
si no se cumple, uno puede llegar a ser sanciona-
do con una pena. En todo caso, se puede hablar
de un derecho de resistencia 375, pero nunca de
un deber juridico con consecuencias penales.

La concepcion de SPENDEL es, por tanto, inad-
misible desde la perspectiva del Derecho positivo

32 V. supra pp. 154 s.

33 V. supra p. 85.

3% También en estos casos, como en otros, son irrele-
vantes los procesos causales hipotéticos: cfr. EHRHARDT,
en Arzt und Recht, 1966, p. 115: “Quizas es cierto que la
muerte de los enfermos mentales no hubiera podido rea-
lizarse si ningin psiquiatra hubiera participado. Pero
con un prondstico post-festum de este tipo se deben
mantener siempre reservas”; RoxXIN, Culpabilidad y pre-
vencion, 1981, p. 88, V. ademas supra p. 128, n. 125.

35 Que es lo que reconoce la Ley Fundamental alemana
en su a. 20, 4.
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espanol, encubre el pensamiento cuantitativo que
es anticonstitucional y falsea la realidad factica
de los casos de «eutanasia». Su utilidad es prac-
ticamente nula a los efectos que nos interesan.

3.2.6. De nuevo la teoria del dmbito
fuera del Derecho

Otra vez me veo obligado a considerar esta
concepcion, pues sus seguidores han aumentado
en numero a partir de 1959. Entre ellos se cuentan
Arthur KAUFMANN 376, Ot170 377 y DINGELDEY 378. Con-
tintan en la misma linea, apenas sin variaciones,
MEzGER-BLEI 379 y BLEI 380, Seria demasiado reite-
rativo volver a repetir aqui sus respectivos argu-
mentos, por lo que me limitaré a destacar las
opiniones mas innovadoras.

En primer lugar sobresale OTro, que ha dedi-
cado una monografia al tema de la colisién de
deberes, en la que desarrolla una complicada y
prolija postura diferenciadora respecto a los cri-
terios para reputar una conducta como «no pro-
hibida». Para ello distingue dos grupos de casos:
por un lado las acciones destinadas a la salvacion
de familiares cercanos y por otro lado las acciones
para la salvacién de terceros no vinculados fami-
liarmente con el sujeto agente; en cada uno de
estos grupos los criterios a emplear son diferen-

6 KAUFMANN, Arthur, en Festschrift fiir Maurach, 1972,
pp. 327-345.

T 0110, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, pp. 112, 122 y
130

8 DINGELDEY, Jura, 1979, pp. 478-485.

" MEZGER-BLE1, Strafrecht AT, 15 ed., 1973, p. 239 s.
0 BLEL, Strafrecht I AT, 17 ed., 1977, p. 191.
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tes 381, Para que una accién de salvacién de un
pariente cercano no sea contraria a deber, esto
es: antijuridica, es preciso que concurran las si-
guientes condiciones:

— la accién debe efectuarse con la intencidn de
salvar la vida a un pariente 382;

— no debe serle posible al sujeto agente evitar
el peligro mediante el sacrificio de la pro-
pia vida 333;

— ¢l pariente necesitado no debe haberse ex-
puesto al peligro a causa de una decision
libre y consciente 384,

La conducta que cumpla estos presupuestos no
es contraria a deber, aun cuando tenga como re-
sultado la muerte de terceros o de personas con-
fiadas al sujeto agente 385,

En el grupo de acciones para la salvacién de
terceros sin vinculacién familiar con el sujeto
agente, OTTO menciona varios supuestos, entre
ellos, los casos de «eutanasia», €l del barquero y

31 Como reiteradamente he destacado en notas anterio-
res (supra, p. 39, n. 12, p. 69, n. 41, y p. 193, n. 292),
Ot10, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 77 ss., incluyc
como otro grupo separado las acciones para salvar la
propia vida, lo que supone una extensiéon inadmisible
de la figura de colisién de deberes, al abarcar supuestos
que pertenecen al estado de necesidad propio.

382 Cfr. Orro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 104.

8 Cfr. ibidem, pp. 99 y 104.

¥4 Cfr. ibidem, p. 100. OtT0, ibidem, nos aclara qué cn-
tiende él por decisién libre y consciente: no -acttia libre-
mente quien se encuentra en un estado de necesidad
coactivo, resultando su capacidad de imputacién excluida
o atenuada; lo mismo vale para los nifios y para los
adolescentes que no alcanzan la edad penal. Toma sobre
sf un peligro de forma consciente quien actda al menos
con dolo eventual cuando se expone al peligro.

5 Cfr. Ot10, Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978, p. 104.
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el caso del médico que es llamado a un accidente,
donde se encuentra con dos heridos graves: si
atiende a uno, morira el otro entretanto; OTTO
llega a la conclusion de que se debe dejar libertad
de decisién al sujeto agente, pero con una par-
ticularidad: éste tiene que hacer todo lo posible
por salvar tantas vidas humanas como le permi-
tan sus fuerzas 386,

Aunque no he hecho sino esbozar a grandes ras-
gos la postura de OTTO, creo que esto basta para
resaltar la idea de que el juicio de antijuridicidad
depende para este autor en gran medida de las
relaciones entre sujeto agente y necesitado. Pues
bien, dicha postura, que es explicada minuciosa-
mente a lo largo de las paginas del libro, sufre
una completa modificacion en el epilogo anadido
a partir de la segunda edicién de la monografia,
que deja al lector completamente boquiarbierto:
después de fundamentar detenidamente que los
vinculos familiares determinan una mayor inten-
sidad del deber de salvacién y de la obligacion de
sacrificarse, a partir de 1974 —fecha de la segun-
da edicién— OTT0 considera que las relaciones
familiares han variado y que ha surgido una con-
siderable distancia entre los cényuges, por lo que
tiene que desaparecer ese amplio deber de sacri-
ficio 3%7. Pero lo mas extraordinario no es que
cambie su opinién en torno a este punto, sino
que deje el grueso del libro sin modificar, cuando
su opinién originaria —después abandonada— era
practicamente la idea directriz de la obra. Tal vez
lo mas juicioso hubiera sido no publicar ni una
segunda ni una tercera edicién o, al menos, pu-
blicarlas sin modificaciones tan fundamentales.

Esta mutacién de pareceres me impide hacer

6 Cfr. ibidem, p. 106 ss.
%" Cfr. ibidem, p. 118.



una critica coherente de la postura de este autor,
puesto que no se sabe cudl es la decisién por la
que finalmente se decide. No obstante, y por lo
que respecta al 01710 de la segunda y tercera edi-
cién, que exige que en los casos de «eutanasia»
y similares el sujeto agente haga todo lo posible
por salvar la mayor cantidad de vidas humanas,
creo que esa observacidn va insita en el concepto
del deber, por lo que es innecesaria: si el obligado
tiene capacidad de accidn 38, habra de cumplir su
deber, y si no la tiene, faltara entonces la situa.
cién tipica de los delitos de omisidn.

DINGELDEY es otro decidido partidario de la teo-
ria del ambito ajeno al Derecho. Lo peculiar de
su posicién estriba en que configura ese ambito
juridicamente neutral como un presupuesto nega-
tivo de procedibilidad 3%. Esta institucidn, a la
que la doctrina también se refiere con la denomi-
nacién de requisitos de perseguibilidad, debe ser-
vir para marcar las diferencias entre lo insignifi-
cante y lo relevante juridicamente, ya que esto
s6lo se puede conseguir en el ordenamiento juri-
dico aleman —segin DINGELDEY— desde una pers-
pectiva procesal. Conforme a esta perspectiva, es
preciso distinguir entre la inadmisién de acciones
procesales por improcedentes y la inadmisién por
falta de fundamento; las acciones procesales que
traten de litigios que surgen de un ambito ajeno

8 Sobre la capacidad de accién cfr. por la doctrina
alemana, JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed., 1978, pp. 178 s.
y 500 s. (= Tratado, t. 1, 1981, p. 297 s., y t. 2, 1981, p. 849
ss.); v por la doctrina espafiola, RODRIGUEZ MOURULLO,
Omisién de socorro, 1966, p. 207 s., y QUINTERO OLIVARES,
Introduccicn, 1981, p. 146.

39 Cfr. DINGELDEY, Jura, 1979, p. 484, quien sigue a Ca-
NARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz. Eine me-
thodologische Studie Uber Voraussetzung dar richter-
lichen Rechtsfortbildung praeter legem, 1964, p. 40 ss.
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al Derecho, tendran que ser rechazadas como im-
procedentes, pues tales casos, que son juridicamen-
te irrelevantes, no deben ser decididos por los Tri-
bunales 3%,

Aparte de que es discutible —incluso desde un
punto de vista profano— que se pueda equiparar
la denegacién de un saludo (caso de improceden-
cia obvia) con la salvacién de unos hombres y la
muerte de otros producidas en los casos de «euta-
nasia», la posicién de DINGELDEY incurre en el des-
conocimiento de la funcidén de los requisitos de
perseguibilidad. Estos se encuentran previstos pa-
ra los casos en que se da la existencia de un de-
lito, pero su enjuiciamiento en un proceso se hace
depender de denuncia, querella, licencia judicial,
excitaciéon del Gobierno o acto de conciliacién 391,
no se trata, pues, de requisitos materiales, sino
de presupuestos formales que condicionan la aper-
tura o la continuacién del proceso. En definitiva:
que no pertenecen al Derecho penal sustantivo,
sino al Derecho procesal 392,

Y es precisamente lo sustantivo de la colisién
de deberes lo que se esta discutiendo. Desde un
punto de vista Idgico, lo primero que hay que ana-

30 Cfr. DINGELDEY, Jura, 1979, p. 484.

%1 Estos son los requisitos de perseguibilidad que pre-
vé el Derecho espafiol; cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho pe-
nal PG, 82 ed., 1981, p. 402.

%2 Doctrina dominante en la Republica Federal Alema-
na; cfr. por todos JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed. 1978,
pp. 267 y 445 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 452, vy t. 2, 1981,
p. 756). Entre los penalistas espafioles se vacila entre
incluir los requisitos de perseguibilidad entre las con-
diciones objetivas de punibilidad (asi QUINTANO RIPOLLES,
Curso, t. 1, 1963, p. 400), tratarlas dentro de la punibilidad
en general (asi: CUELLO CALON, Derecho penal, t. 1, vol. 2,
18 ed., 1981, pp. 637-638; RODRIGUEZ DEevess, Derecho pe-
nal PG, 8.2 ed., 1981, pp. 645-646 y 652-653) o considerarlas
al margen del Derecho penal sustantivo (asi MiIr Puig,
Adiciones, t. 2, 1981, p. 770).
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lizar es si nos encontramos ante un delito con
todos sus elementos; el aspecto procesal de la
cuestién aparece en un segundo momento, no me-
nos importante que el anterior, pero si diferen-
ciado en cuanto a su naturaleza. Esta claro que la
colision de deberes equivalentes no puede consti-
tuir delito en el Derecho penal sustantivo espaiiol
(articulo 8, nimero 7 del Coédigo penal) y esto lo
admite también la teoria del ambito fuera del De-
recho al considerarla como una conducta «no pro-
hibida». El momento en que se verifique esa in-
existencia de delito desde una perspectiva pro-
cesal, dependera de la teoria que se adopte sobre
la naturaleza juridicopenal de la colisién de debe.
res equivalentes. La cuestién se reduce a deter-
minar si la naturaleza atribuida por DINGELDEY a
esta figura es o no correcta.

En otro epigrafe anterior llegué a la conclusién
de que la teoria del ambito ajeno al Derecho, que
le atribuye la condicién de conducta «neutral» o
«no prohibida», debe ser descartada 33, por lo que
su configuracién como presupuesto negativo de
procedibilidad pierde también su fundamento.

3.2.7. Otra vez la causa de justificacion

En 1972 aparece una valiosa contribucién al
tema de la colisién de deberes, debida al profesor
griego Georgios MANGAKIS 3% y que se publica
justo cuando éste acaba de salir en libertad de
la carcel, después de cumplir dos de los dieciocho
afios de prisién que le impuso un Tribunal mi-
litar especial de Atenas en 1970.

93 V. supra, p. 175.
3%t MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, pp. 447-479.
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El punto de partida del que arranca la construc-
ciéon de MANGAKIS es la unidad del sistema de
normas juridicas: la esencia racional del ordena-
miento juridico implica que esté libre de contra-
dicciones internas. Todo conflicto de deberes pre-
supone la imposibilidad de su cumplimiento si-
multaneo; esta imposibilidad afecta directamente
al propio ordenamiento juridico, pues los deberes
juridicos estdn constituidos o reconocidos por
normas juridicas, de manera que tras todo con-
flicto de deberes se esconde en realidad una coli-
sion de normas 3%5. Esta colisién normativa es in-
sostenible para un Derecho que se configura como
una ordenacién racional de la vida 3%.

En una situacién de colisién de deberes es el
propio Derecho el que estid obligado por su esen-
cia racional a intervenir, indicando como vincu-
lante s6lo un deber, para recuperar asi su falta
de contradicciones internas 397,

«En una colisiéon de deberes, por tanto, no sélo el
titular de los mismos, sino también el Derecho se
encuenira en una situacién de necesidad [...]» *".

En estas «situaciones limites del Derecho pe-
nal» 3% no puede renunciar el ordenamiento juri-
dico a ser racional. Por el contrario: el Derecho
esta obligado a ofrecer una solucién en el ambito
del injusto, de forma que en toda colisién de de-
beres haya una conducta conforme a Derecho;
si se niega la obligaciéon del Derecho a encontrar
una solucién, se producirian dos consecuencias:
la de que el Derecho no cumpliria ya su funcién

® V., sobre esto supra pp. 77 ss.

6 Cfr. MaNGakis, ZStW, t. 84, 1972, p. 460.

Wi Cfr. ibidem, p. 460.

¥ Ibidem, p. 461.

% El articulo de ManNGakis lleva como titulo “La coli-
sién de deberes como situacién limite de Derecho penal”.
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de ordenar la vida y la de que el obligado se veria
abandonado por el resto de los miembros de la
comunidad en una de las situaciones mas dificiles
de la vida 400,

La conclusién a la que llega MANGAKIS es que
no cabe otra via

«para respetar el ambito de la libre decisién de Ia
conciencia personal, que es la de aceptar la decisién
personal del titular de los deberes, efectuada bajo la
responsabilidad de su conciencia, como una de las
soluciones correctas del problema» 401,

En definitiva, esta via significa que la solucién
se encuentra en la esfera del injusto y no en la de
la culpabilidad, como afirmaban los partidarios
de la antigua teoria de la exculpacién supralegal.
A diferencia de la mas moderna concepcién de
Armin KAUFMANN, MANGAKIS no distingue entre
conflictos de deberes de accién y conflictos de de-
beres de accién y omisién: lo conforme a Derecho
es siempre lo que decida el sujeto de forma res-
ponsable en su conciencia, presupuesta siempre
—claro estda— la equivalencia de los deberes con-
trapuestos 402,

Para la determinacién de la equivalencia de los
deberes, MANGAKIS rechaza una ponderacién cuan-
titativa o cualitativa en lo que a vidas humanas
se refiere 403, con lo que se aparta de la postura
de KLEFISCH, que abogaba por la justificacion de

0 Cfr. MaNGaKis, ZStW, t. 84, 1972, p. 464.

1 Ibidem, p. 465. El criterio de la libertad de eleccién
en caso de equivalencia de los deberes proviene de BIN-
DING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 765 s.; siguiendo a BINDING,
entre otros: KRONER, Die Verletzung von Rechtsgiitern
des Dritten bei der Notwehr, tesis doctoral, Gottingen,
1897, p. 54 (citado por JANSEN, Pflichtenkollision, 1930,
p. 40 n. 56); JaNSEN, Pflichtenkollision, 1930, p. 37.

12 Cfr. MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, pp. 467-468.

8 Cfr. ibidem, pp. 465 y 471.
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la conducta de los médicos en los casos de «euta-
nasia», en base al razonamiento de que la conducta
de estos representé un «mal menor». En la opi-
nién de MANGAKIS la justificacidn resulta también
en los casos de equivalencia de deberes, sin ne-
cesidad de recurrir al subterfugio de atender al
nimero de vidas salvadas en relacién al namero
de las sacrificadas.

Una vez fundamentada su posicién, el autor
griego pone a prueba su propia conclusién, con-
frontandola con diversos grupos de casos 404; para
su analisis, desarrolla y aplica dos principios que
constituyen criterios rectores: el principio de res-
peto a la persona y el principio —derivado del
anterior— de la prohibicién de asumir el papel del
destino fatal.

El primero de ellos lo conceptiia MANGAKIS
como perteneciente a las ideas fundamentales de
nuestra cultura y estd destinado a reconocer el
valor supremo incorporado a cada ser humano;
de aqui se deriva la inadmisibilidad de tratar al
ser humano como un quantum a tener en conside-
raciéon en una ponderacion de pérdidas y ganan-
cias; pero este principio tampoco se puede llevar
a su extremo, pues en los casos de colisién de
deberes relativos al auxilio de vidas humanas con-
ducirfa paraddjicamente al efecto contrario, es
decir, a abandonar las vidas humanas a su suerte;
en efecto: se corre el peligro de dejar a una per-
sona concreta sin auxilio cuando estd a punto
de perecer y en este sentido —aunque pueda pa-
recer singular— utilizarlo como medio para el fin
de garantizar la inviolabilidad del principio de res-
peto a la persona 405,

El segundo principio significa que a nosotros,

s Cfr. ibidem, p. 468 ss.
W Cfr. ibidem, p. 471 s.
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seres humanos, no nos corresponde arrogarnos
el papel de un destino destructor de vidas huma-
nas %06, Salta a la vista que este principio no es
sino una versién renovada del criterio que ya
rechacé de «no jugar al destino», elaborado por
Eberhard ScHMIDT 407,

Como decia antes, MANGAKIS resuelve varios
grupos de casos de la mano de estos principios.
En todos, excepto en un grupo, llega a la conclu-
sién de que la solucién de la colisién de deberes
responde al enunciado genérico ya efectuado: que
el Derecho tiene que aceptar la decisién tomada
por el obligado en la responsabilidad de su con.
ciencia 408. Sdélo en una constelacién de casos ex-
ceptiia su propia tesis: se trata de los supuestos
en que una o varias personas se encuentran en pe-
ligro de muerte, peligro que tGnicamente se puede
evitar mediante la lesidon de otras vidas humanas,
que hasta entonces se encontraban fuera de peli-
gro. Entre estos incluye el ejemplo ideado por
WELZEL del guardagujas que tiene que optar por
una de estas dos posibilidades: no intervenir en
el curso natural de los hechos y dejar que el
vagén de mercancias se estrelle contra el tren de
pasajeros, o intervenir de manera positiva, accio-
nando las agujas y desviando el vagén hacia un
andén en el que varios trabajadores descargan
otro vagén, con lo cual se tiene que producir for-
zosamente su muerte.

Este y otros supuestos similares estan carac-
terizados, segiin MANGAKIS, por varias circunstan-
cias: en primer lugar, se presenta aqui una comu-
nidad de peligro“® de tipo especial, porque el

W6 Cfr. ibidem, p. 472.

W7 V. supra, p. 125 ss. y especialmente n. 118.

03 Cfr. MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 473 ss.

9 LENCKNER, en “Schonke-Schroder”, 202 ed., 1980, § 34
n.° marg. 24, define la comunidad de peligro como aquella
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peligro de muerte amenaza a los dos grupos de
personas —el de los pasajeros del tren y el de los
trabajadores del andés—, no de forma cumulativa,
sino de forma alternativa: o mueren unos o mue-
ren otros; en segundo lugar, el conflicto se pro-
duce entre un deber de auxilio y el deber deri-
vado de la prohibicién de matar; por tltimo, pa-
rece que el destino ha efectuado ya su eleccién
en cuanto al grupo de personas que esti destinado
a morir y si el guardagujas se inmiscuye en el
curso de los acontecimientos, sustituye esta de-
cisién del destino por otra que afecta a la destruc-
cién de otras personas *0, Caso de que esto ulti-
mo ocurra, se¢ conculcard en opinién de MANGAKIS
el segundo de los principios rectores que antes
vimos. Tampoco el principio del respeto a la per-
sona modifica esa valoracidon, ya que no es admi-
sible efectuar en estos casos valuaciones de tipo
cualitativo o cuantitativo 411,

En consecuencia, no le estd permitido al sujeto
en este grupo de casos entrometerse en el destino

situacién en la cual “se encuentran varias personas e¢n
un peligro comin para la vida, estando el autor ante la
alternativa de o bien dejar morir a todos mediante su
inactividad, o bien, mediante la muerte de algunos, salvar
a los restantes”.

En sentido similar: von WEBER, en Festschrift fiir
Kiesselbach, 1947, p. 248; WEeLzeL, MDR, 1949, p. 374;
Scumipr, Eberhard, SJZ, 1949, col. 565; KieFIscH, MDR,
1950, pp. 260 y 262; LENCKNER, Der rechtfertigende Not-
stand, 1965, pp. 17, 27 ss., 36, 101, 112 n. 101, 116 y 261;
SPENDEL, en Festschrift fiir Engisch, 1969, p. 516; Man-
GAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 468 ss.; SamsoN, en SK, t. 1,
22 ed, 1977, § 34 ne° marg. 20; PESA-Wasarr, Der ent-
schuldigende Notstand, 1979, p. 165 ss.; KUPER, Grund-
und Grenzfragen, 1979, pp. 49 y 121; HirscH, en Festschrift
fiir Bockelmann, 1979, p. 106; WESSELS, Strafrecht AT,
10.‘1551., 1980, p. 70; STRATENWERTH, Strafrecht AT, I, 1981,
p. .

0 Cfr. MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 470.

U Cfr. ibidem, p. 471.
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fatal y desviarlo mediante una decisién propia,
con lo que ya no le queda libertad de eleccién de
la alternativa a seguir; de ahi deduce MANGAKIs
que le corresponde la preferencia a la prohibicién
de matar sobre el deber de prestacion de socorro:
el desvio del vagén hacia el andén ocupado por los
trabajadores no es una conducta conforme a De-
recho, sino antijuridica 412.

¢Esta justificada esta excepcién a la regla ge-
neral de otorgar al sujeto agente libertad de elec-
cién del deber que desea cumplir? Creo que no.
El principio que prohibe «arrogarse el papel del
destino fatal», el criterio de «no jugar al destino»,
o comoquiera que se formule esta idea, conduce
a declarar antijuridicas todas las conductas efec-
tuadas en una situacién de colisién de deberes.
La decisién del sujeto agente a favor del cumpli-
miento de un deber conlleva siempre y en todos
los casos el empeoramiento de las perspectivas
de cumplimiento del otro deber. Si no, no nos
hallamos realmente ante un caso de colisién de
deberes. Esta figura juridicopenal presupone que
los deberes sean antagénicos, excluyentes, de for-
ma que resulta imposible la realizacién simultanea
de las dos prestaciones, lo que como ya se ha
visto resalta el propio MANGAKIS. Ante esta estruc-
tura, es evidente que en todo supuesto de estas
caracteristicas se produce una «arrogacién del
papel del destino fatal» o un «jugar al destino»,
pues todo deber cumplido es causal respecto al
resultado del otro deber incumplido #13.

Las precauciones que MANGAKIS observa con el
caso elaborado por WELZEL y que le hacen ex-
cluir la justificacién del modo de proceder del

412 Cfr. ibidem, p. 476.
13 V. nuevamente supra pp. 127 s.
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guardagujas, pierden su razén de ser si se estudia
este supuesto desde una perspectiva de deber. Es
cierto que el peligro de perder la vida amenaza
solo a un grupo de personas: a los pasajeros del
tren detenido en la estacién. Pero esto es asi unica
y exclusivamente desde un punto de vista mera-
mente factico; desde una perspectiva de deber,
sin embargo, el empleado de los ferrocarriles esta
obligado a preservar la vida tanto de los pasaje-
ros como de los trabajadores. Por consiguiente,
para el guardagujas la muerte de unos o la muer-
te de otros son las dos Unicas posibilidades que se
le presentan. Al vincularle las normas juridicas a
la evitacidon de los dos resultados, es cuando surge
la colisién de deberes. El obligado —en este caso
el guardagujas— no es que devie el peligro de un
grupo de personas a otro, sino que, desde una
perspectiva de deber, el peligro amenaza conjun-
tamente a ambos grupos.

Si nos atenemos a este modo juridico de ver
las cosas, no resultan justificadas las reservas que
impiden a MANGAKIS reconocer aqui una conducta
conforme a Derecho. El empleado de ferrocarriles
ha obrado como todo obligado en una colisién de
deberes: eligiendo, ante la alternativa, una de las
posibilidades impuestas por el ordenamiento juri-
dico.

No obstante lo anterior, hay que reconocer que
la aportacién de MANGAKIS, valorada en su con-
junto, es importante: el criterio de la libertad de
eleccién, que Armin KAUFMANN y sus seguidores
limitan a los conflictos de deberes de accién, es
extendido por el profesor griego también a las
colisiones de deberes de accién y omisién. Man-
GAKIS supera asimismo la critica dirigida contra
la originaria teoria de la justificacién que ope-
raba con criterios cuantitativos. El aspecto cri-
ticable de las opiniones de este autor se reduce a
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la exclusién, en un pequefio numero de casos, de
la libertad de eleccién por parte del obligado res.
pecto al deber que quiera satisfacer. Tampoco
resulta aceptable el ya antiguo criterio de la pro.
hibicién de asumir el papel del destino fatal.

A mi juicio, el desarrollo que MANGAKIS ha im-
primido al tema de la colisién de deberes es fun-
damental, por lo que constituye un paso mas en
la busqueda de una necesaria solucién.
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4. Toma de posicién

Es hora ya de hacer una recapitulacién; de la
exposicién de teorias que se han producido du-
rante los ultimos cuarenta afios cabe extraer va-
rias conclusiones. De entrada son descartables
las opiniones que admiten de forma general la res-
ponsabilidad juridicopenal —aunque sea atenua-
da— del sujeto agente en una colisiéon de deberes,
pues ésta se configura en nuestro Derecho penal
como una eximente; es posible que la eximente
no se presente de forma completa, pero tampoco
cabe excluir de antemano la posibilidad de una
colisién de deberes como eximente completa.

En segundo lugar, la discusién se debe centrar
en la cuestién de si la conducta efectuada en si-
tuaciéon de colision de deberes manifiesta los ca-
racteres materiales del delito, es decir, si es anti-
juridica, pero exculpada, o si es simplemente con-
forme a Derecho. Los elementos de la punibilidad
o de la procedibilidad dan por supuesto ese hipo-
tético caracter delictivo, pero sin fundamentarlo;
las soluciones consistentes en excluir estos elemen-
tos del delito a través de una causa personal u
objetiva de exclusién de la pena o a través de un
presupuesto negativo de procedibilidad no hacen
sino omitir o posponer una solucién que se ha de
hallar en el ambito del injusto o de la culpabili-
dad. Se trata, pues, de si el contenido del injusto
o el contenido de la culpabilidad se encuentran
en estos casos inalterados, atenuados o excluidos.
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De esta manera el marco de la discusién nos
queda reducido pricticamente a dos teorias: la
que se manifiesta a favor de una causa de justifi-
cacién y la que aboga por una causa de exculpa-
cion. La aceptacién de un ambito fuera del Dere-
cho o de un dmbito excluido al juicio de culpa-
bilidad son en realidad no-soluciones, constituyen-
do una huida ante un compromiso ineludible: lo
mds facil siempre es decir que no hay problema
alli donde lo hay, o simplemente crear una zona
de no-problema.

En cuanto a la exculpacién, no se puede man-
tener esta solucion si es sobre la base de un do-
ble juicio de antijuridicidad. El cumplimiento de
un deber a costa del incumplimiento de otro no
puede ser antijuridico en cualquier caso. El orde-
namiento juridico tiene que ser capaz de indicar
una conducta conforme a Derecho, si no quiere
renunciar a la funcién motivadora o de llamada
del tipo; en otro caso, el Derecho penal no cum-
plirfa su funcién —generalmente aceptada— de
proteccion de bienes juridicos.

La teoria del estado de necesidad supralegal ex-
culpante escapa a esta objecién, porque considera
que en estos casos si hay una respuesta inequi-
voca del Derecho en el ambito del injusto, consis-
tente en otorgar primacia de forma general al
deber de omitir. Pero precisamente es esto lo
objetable: un deber de evitar el resultado (es de-
cir, un deber cuyo incumplimiento fundamenta la
responsabilidad por omisién impropia) no siempre
representa un injusto menor que el deber de ac-
cién contrapuesto.

En mi opinién, la solucién respecto a la coli-
sion de deberes equivalentes se encuentra en el
ambito del injusto, y se encuentra de tal manera,
que este tipo de conflicto constituye una causa
de justificacion.
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Sin embargo, ain seria posible imaginar una
solucion distinta para las colisiones de deberes de
accién, una solucién que se hallaria en un mo-
mento anterior al injusto: en la tipicidad o —para
los partidarios del tipo global de injusto— en los
elementos positivos de los tipos de omision. En
efecto, cabria imaginar que en estos casos no
existe la capacidad individual de accién, como pre-
supone la situacion tipica de los delitos omisivos 1.
Esta hipotética solucién no se ha planteado en la
doctrina alemana, y cuando se ha hecho referencia
a la capacidad de accién en relacién a la colisién
de deberes ha sido para afirmar que el conflicto
no excluye tal capacidad de accién ?; por mi parte,
creo que en este aspecto no se puede ser aprioris-
tico y que no cabe negar en general la capacidad
individual de accién en los casos de colision de
deberes de accién: el que estid obligado a salvar
simultineamente a dos personas, tiene en realidad
la aptitud fisica necesaria para realizar —alterna-
tivamente— las acciones prescritas; puede salvar
tanto a una como a otra. Por otro lado, la posi-
bilidad de resolver los conflictos de deberes im-
puestos por normas preceptivas en el campo de

! Sobre la capacidad de accién v. supra p. 226 n. 388.

2 Cfr. en este sentido: KAUFMANN, Armin, Unterlassungs-
delikte, 1959, p. 136; distinguiendo segun el caso con-
creto, ULSENHEIMER, JuS, 1972, pp. 252-253. La cuestién
se ha planteado con mayor intensidad a partir de 1970,
con el caso (que en realidad es un conflicto de deberes
de accién y amisién) de un padre que se ve ante la
alternativa de salvar a sus hijos de un incendio lanzéan-
doles desde una ventana —con la posibilidad de que mue-
ran en la caida— o dejarles envueltos en el incendio
—con lo que la muerte sera segura— (S. de 28-7-1970,
BGH 1 StR, t. 175, p. 70 ss., con comentarios de DALLIN-
GER, MDR, 1971, pp. 361-362, y ULSENHEIMER, JuS, 1972,
pp. 252256; cfr. ademas sobre este caso STRATENWERTH,
Strafrecht AT, 1, 3 ed., 1981, p. 142; v. un caso similar
en QUINTANO RipouiEs, Tratado, t. 1, vol. 1, 22 ed.. 1972,
p. 769).
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la situacién tipica nos dejaria sin responder la
pregunta de qué deber tiene preferencia: si se
considera que el obligado por dos deberes de de-
sigual valor no tiene capacidad de accidén, cual-
quiera que sea el deber incumplido, entonces se
dejaria una puerta abierta a la posibilidad de
elegir el deber de menor relevancia, lo que su-
pondria un quebranto para el principio del interés
preponderante. Una cuestién valorativa como ésta
ha de ser resuelta en la antijuridicidad y no en un
momento anterior. En definitiva, no se puede
negar que es posible que en un caso concreto desa-
parezca la capacidad individual de accién, pero
no siempre tendra por qué ser asi; la solucién se
ha de hallar en el injusto.

Evidentemente, esta solucién no podra ser acep-
tada por los que consideren que la antijuridicidad
es exclusivamente valorativa; en efecto: si la fun-
cién del injusto es tan sélo desvalorar objetiva-
mente una conducta, no puede tener cabida en ese
injusto la perspectiva de deber; el deber derivado
de la norma aparecera entonces en la culpabilidad,
que es precisamente donde la norma ejerce su ta-
rea de determinacién concretada en un sujeto. La
colisién de deberes, conforme a esto, apareceria y
deberia resolverse en el marco de la culpabilidad.
Sin embargo, si se concibe la antijuridicidad como
comprensiva de la funcién de determinacién de
la norma —bien con exclusividad, bien acompaiia-
da de la funcién de valoracién— entonces no hay
obstaculo para resolver como aqui se hace, la co-
lision de deberes en la esfera de la antijuridici-
dad 3.

* Para una visién sobre la polémica entre teoria valo-
rativa y teoria imperativa de la norma y su relacién con
la antijuridicidad y la culpabilidad cfr.: Mir Pulc, In-
troduccion, 1976, p. 53 ss.; JescHECK, Lehrbuch AT, 3 ed.,
1978, p. 187 ss. (= Tratado, t. 1, 1981, p. 318 ss.); RoDRI-
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Ya dije anteriormente que toda colision de de-
beres representa una antinomia juridica 4. La uni-
dad del ordenamiento juridico, mas que como un
principio absoluto, se nos manifiesta como una
pretensién, que en lo referente a la tarea interpre-
tativa actia como una gufa rectora, como una
directriz hacia la que hay que tender. La actividad
legislativa es una actividad humana y, por lo tan-
to, inmersa en las contradicciones sociales. Tam-
poco puede ser de otra manera, desde el momento
en que los Parlamentos se componen de distintos
partidos politicos, que expresan los antagonismos
entre los estamentos sociales a los que represen-
tan; no debe extrafiar, pues, que las leyes que
surgen de ellos estén teiiidas de contradicciones.
Negar esto seria como taparse los ojos ante una
realidad incuestionable.

Ahora bien, toda antinomia juridica, sea entre
diversos cuerpos legales, sea en el mismo texto
legal, tiene que ser resoluble. Desde una perspec-
tiva judicial, la necesidad de una solucién es una
auténtica imposicién legal3. La solucién podria
estar, en principio, tanto en el seno de la anti-
juridicidad como en el de culpabilidad. ¢Por qué
entonces me he decidido por la conformidad a

GUEZ MouRuLLo, Derecho penal, PG, 1. reimpresion, 1978,
p. 76 ss.; RoprRiGUEZ DEVESA, Derecho penal PG, 8. ed.,
1981, p. 175 ss.; Ocravio pE ToLepo, Sobre el concepto,
1981, p. 93 ss.; CoBo PEL Ro0SAL-VIVES ANTON, Derecho penal,
tt. 1y 2, 22 ed., 1981, p. 42 ss.; CARBONELL MaTEU, La jus-
tificacion, 1982, p. 15 y passim.

* V. supra p. 80 ss.

#A. 1, 7 del GCdédigo civil: “Los Jueces y Tribunales
tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuen-
tes establecida”. A. 357 pfo. 1° CP: “El Juez que se ne-
gare a juzgar, so pretexto de oscuridad, insuficiencia o
silencio de la ley, sera castigado con la pena de sus-
pensién”.
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Derecho y qué criterios hay que emplear para
arbitrar esta solucién?

Respecto al porqué de la conformidad a Dere-
cho contesto lo siguiente: es el propio ordena-
miento juridico quien simultaneamente impone
una conducta y la prohibe a un mismo sujeto,
quien ordena salvar vidas humanas u otros bienes
juridicos y al mismo tiempo impide esa salvacién
con sus imperativos juridicos ¢ En consecuencia,
al no poder determinar el Derecho qué es lo pro-
hibido y qué es lo permitido, al tener tanto interés
en la salvacién de un bien juridico como en Ia
omision de hechos delictivos, tiene que dejarse al
criterio del obligado qué deber quiere cumplir y
qué deber tiene que infringir. No es que el juicio
de antijuridicidad se subjetivice, sino que de forma
general y de antemano hay que llegar a la con.
clusiéon de que en caso de colisién de deberes
equivalentes como quiera que sea la decisién del
sujeto agente, serd conforme a Derecho. Sélo asi
se logra un acercamiento a esa pretensién de co-
herencia interna ya mencionada, y no se abandona
la funcién motivadora o de llamada del tipo. EI
Derecho se contenta en tales casos con el cum-
plimiento de un deber y deja que sea el propio
obligado quien adopte esa decisién: otorga pues
libertad de eleccién.

Sélo asi se reconoce ademas que los deberes de
accién no representan siempre un injusto menor.
No obstante, cuando uno de los dos deberes con-
tenga, en caso de incumplimiento, un injusto

® En este sentido: ScHMIDT, Eberhard, SJZ, 1949, col. 569,
quien reconoce que la situacién de colisién de deberes
ha sido creada por el propio Estado; MaNGaKls, ZStW,
t. 84, 1972, p. 449: “En tales casos [sc. en que coliden
vida contra vida] no sélo el particular, sino también ¢l
Derecho se encuentran en una situacién critica” (cfr. tam-
bién ultima op. cit., pp. 460-461).
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menor —sea de accién o de omisién— habra que
recurrir a la regla general del estado de necesi-
dad: lo justificado serd el incumplimiento del
deber cuya infraccién constituya el mal menor.
Pero lo que me interesa dejar bien claro es que
siendo equivalentes los deberes (sean de accidn,
sean de accién y omisién), estara justificado tanto
el cumplimiento de uno a costa del otro, como el
cumplimiento de éste en perjuicio de aquél. Al
particular se remite la decisién, siempre con efec-
tos justificantes, de este conflicto.

Soélo asi se evita una ponderacién numérica
entre vidas humanas o una consideracién de las
cualidades de trabajo, inteligencia o grado de sa-
lud del hombre, que atentarian contra el principio
de igualdad reconocido por la Constitucién. El
obligado no se tiene que detener en efectuar va-
luaciones materiales o de «rendimiento» para lle-
gar a una solucién que sea conforme a Derecho.

Trasladado esto a nuestro ejemplo de partida,
significa que los médicos actuaron de forma justi-
ficada al elegir el deber de salvar a la mayoria
de los pacientes. pero también hubieran estado
justificados de omitir cualquier tipo de participa-
cién en la accién genocida nazi.

Y significa también que el guardagujas se com-
porta de conformidad a Derecho tanto si cambia
las agujas como si no las cambia, tanto si opta
por la salvacién de los trabajadores como si opta
por salvaguardar la vida de los pasajeros.

La mismo ocurre con el padre que se encuentra
ante la situacién de que sus hijos se estdn aho-
gando y sélo tiene fuerzas y tiempo para poner a
salvo a uno de ellos: la salvacién de un solo hijo
excluye la antijuridicidad del abandono del otro.

Desde un punto de vista politico-criminal, esta
postura resulta también satisfactoria. La funcion
motivadora o de llamada del tipo se concreta en
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el cumplimiento de un unico deber; una pena en
estos casos careceria de sentido, tanto desde una
perspectiva preventivo-general 7, como preventivo-
especial 8.

De esta manera se puede configurar la eximente
de estado de necesidad del articulo 8, numero 7,
del Cédigo penal de forma unitaria, es decir, como
causa de justificacion en todos los casos que caen
en su Orbita de eficacia® Lo mismo la colisién

7 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2.2 ed., 1981, pp. 164
y 167.

¥ Asi se deduce de las siguientes palabras de ScHMIpT,
Eberhard, SJZ, 1949, col. 569: “¢Podria motivar la pena
al autor a que realizara una conducta de otro tipo para
el caso de que se volviera a repetir la misma situacion?
La negativa a esta pregunta es obvia. La pena careceria de
sentido [...]".

Y En Espafia la doctrina se estructura de la siguiente
manera:

A favor de la teoria unitaria (el estado de necesidad
es, siempre que se cumplan los requisitos del a. 8, 7 CP,
causa de justificacidn): GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 1. ed.,
1976, pp. 107-122; el mismo, Introduccion, 1979, pp. 62-63;
Luz6N PERA, Aspectos esenciales, 1978, p. 74 nn. 274 y
278 y p. 243 s.; ROLDAN BARBERO, Naturaleza del estado
de necesidad, 1980, p. 36 ss. y en especial p. 46. Dudando:
QUINTANO RIPOLLES, Compendio, t. 1, 1958, p. 268; el mis-
mo, Curso, t. 1, 1963, p. 382; DEL RosaL, Tratado PG, t. 1,
22 ed., 1976, p. 879, quien, aunque es partidario doctrinal-
mente de la teoria de la diferenciacién, piensa que ésta
“es discutible a la vista de la regulaciéon legal” de la
responsabilidad civil (ibidem),; sistemiticamente, DEL Ro-
saL incluye el estado de necesidad dentro de la ausencia
de antijuridicidad. Cfr. una reciente critica a la teoria
unitaria de GIMBERNAT efectuada por KUPER, JZ, 1983,
pp. 88-95.

A favor de la teoria ortodoxa de la diferenciacion (el
estado de necesidad es causa de justificacién si los bie-
nes en conflicto son desiguales y causa de exculpacién
si son iguales): Diaz PaLos, Estado de necesidad, s. a.
p. 31 ss.; FERRER SaMa, Comentarios, t. 1, 1946, p. 200 s.;
AUTON ONECA, Derecho penal, t. 1, 1949, pp. 265 ss. y 271 s.;
RoGrRIGUEZ MuRNoz, Notas, t. 1, 32 ed. 1955, p. 450 ss;
JIMENEZ DE AsUA, La Ley y el delito, 4. ed., 1963, p. 306 s.;
SAINz CANTERO, RGLJ, t. 46, N.S., 1963, p. 60; CO6RDOBA
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de bienes que la colisidn de deberes, el estado de
necesidad propio que el auxilio de terceros, los
conflictos equivalentes que los de distinto wvalor,
constituyen una causa de justificacién. Se consi-
gue asi que un mismo precepto produzca un mis-
mo efecto para todos los casos que abarca, mien-
tras que la teoria de la diferenciacion se ve obli-
gada a romper la unidad del precepto, lo que des-
de el punto de vista de la técnica legislativa seria
mas bien discutible. Las siguientes palabras de
MIr PUIG son muy claras al respecto:

«La tnica mancra de cvitar tan graves inconvenien-
tes es desistir del empeno de cobijar en el art. 8, 7.°

Roba, Una nueva concepcion del delito, 1963, pp. 92 y 94;
MarcH DeLcapo, RFDUM, vol. 8, ne 19, 1964, pp. 99 ss. y
102 ss.; LuzéN DoMINGO, Derecho penal del TS, t. 1, 1964,
pp. 162 ss. y 204 ss.; SAINz CANTERo, La exigibilidad, 1965,
p. 123 ss.; RobrIGUEZ MouruLLo, Omision de socorro, 1966,
pp. 230, 239 y 271; MuNoz CoNnpE, en Strafrecht und Stra-
frechtsreform, 1974, p. 326; DeL RosaL-RODRIGUEZ RaMmos,
Compendio, 1974, pp. 179-180; JIMENEZ DE AsuUa, Tratado,
t. 4, 32 ed.,, 1976, p. 366 ss., y t. 6, 22 ed., 1975, p. 986;
RobriGUEZ RaMos, Apuntes PG, t. 2, 1978-1979, p. 337; Ro-
DRIGUEZ DEVESA, Derecho penal PG, 8.2 ed., 1981, p. 559 (con
matizaciones); CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho pe-
nal, t. 3, 1982, p. 75; SAinz CANTERO, Lecciones, t. 2, 1982,
p. 377.

A favor de la teoria heterodoxa de la diferenciacion
(si los bienes son desiguales, causa de justificacién; si
son iguales el conflicto se encuentira fuera del Derecho):
JIMENEZ DE ASUA, en Trabajos, 1922, p. 277 s.; JARAMILLO
Garcia, Novisimo Cddigo, vol. 1, libro 1, 1928, p. 127.

A favor de la teoria de la superdiferenciacién (si los
bienes son desiguales, causa de justificacidén; si son igua-
les, causa de inimputabilidad o excusa absolutoria): SAN-
CHEz TEJERINA, Estado de necesidad, 1922, p. 29 ss.; el
mismo, RFDM, nrs. 8-11, 1942, p. 236; Puic PeNa, Derecho
penal PG, t. 1, 6.2 ed., 1969, p. 400.

Sobre la reciente teoria de MIR PUIG y SILvA SANCHEZ,
v. infra pp. 250-254, n. 11.

Sin tomar postura, QUINTER0 OLIVARES, Introduccion,
1981, pp. 196-197.

En cuanto a la situacién alemana v. infra p. 304, n. 96.
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tanto el estado de necesidad justificante como el ex-
culpante. A tal empeiio se opone ya el hecho de que
el art. 8, 7.°, prevé un solo tratamiento de todos los
supuestos a que alcanza, en abierta contradiccion
con el planteamiento diferenciador que requeria si
diese cabida a instituciones tan diversas como el es-
tado de necesidad justificante y el exculpante. [..]
Esta dificultad ha de resolverse viendo en el articu-
lo 8, 7, la sola regulacién del estado de necesidad
Justificante» 10,

" Mir PuiG, Adiciones, t. 1, 1981, pp. 505-506; los sub-
rayados en el texto corresponden a letra redonda en el
original y el resto a letra cursiva. MIiR no puede ser in-
cluido, sin embargo, entre los partidarios de la teoria
de la unidad porque, segin é€l, el a. 8, 10 CP abarca los
supuestos de estado de necesidad exculpante; sobre la
posicién en este autor v. infra pp. 250254 n. 11.

Resalta también la idea de la uniformidad del trata-

miento legal ROLDAN BARBERO, Naturaleza del estado de
necesidad, 1980, p. 28.
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5. Sobre la dogmatica
de la colisién de deberes

5.1. LA COLISION DE DEBERES COMO
SUBCASO DE ESTADO DE NECESIDAD

La famosa Sentencia del Tribunal del Reich, de
11 de marzo de 1927, agrupé la colisién de bienes
y la colisién de deberes en el mismo concepto de
estado de necesidad (estado de necesidad supra-
legal justificante)l. Esta tendencia de considerar
la colisién de deberes como un subcaso del estado
de necesidad perdura hasta Armin KAUFMANN. A
partir de la teoria elaborada por este autor en
1959 2, se ha mantenido que la colision de deberes
equivalentes de accién constituye una causa de
justificacién auténoma, que se regula por prin-
cipios distintos de los que rigen en el estado de
necesidad justificante: en éste se exige un interés
preponderante del bien salvado, mientras que en
aquélla basta con un interés equivalente 3.

1 RG, t. 61, pp. 242-258 (p. 254); cfr. ademas BGH St,,
t. 2, p. 242. En el mismo sentido: BINDING, Handbuch, t. 1,
1885, p. 762; FINGER, Lehrbuch, t. 1, 1904, p. 418; MERKEL,
Paul, Grundriss, t. 1, 1927, pp. 82, 133 y 136; von HIPPEL,
Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930, pp. 236-237; el mismo,
Lehrbuch, 1932, p. 120; SAUER, Allgemeine Strafrechtslehre,
1955, p. 129.

* V. supra pp. 175 ss.

8 En este sentido: KAUFMANN, Armin, Unterlassungsde-
likte, 1959, p. 137; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand,
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La consideracion de la colisién de deberes como
causa de justificacién auténoma venia determi.
nada por el tratamiento que la ciencia penal ale-
mana le dispensé al estado de necesidad antes de
la reforma. El estado de necesidad supralegal
acogia los supuestos de desigualdad de bienes,
mientras que el antiguo § 54 del Cédigo penal
aleman 4 estaba reservado —segiin la doctrina ma-
yoritaria— para los casos de igualdad de bienes.
Al considerarse por KAUFMANN y sus seguidores
que la colisién de deberes equivalentes de accién
también producen efectos justificantes, se imponia
desgajar esta figura del estado de necesidad su-
pralegal, que habia sido prevista para los casos de
preponderancia del bien salvaguardado.

Después de la reforma, la doctrina sigue consi-
derando que el nuevo § 34 del Cédigo alemaén, re-
ferido al estado de necesidad justificante 5, tam-
poco recoge la contraposicién de deberes de ac-
cion del mismo valor, a pesar de que, a mi juicio,

1965, p. 5 n. 15; WELZEL, Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. %1
y 184 s.; HirscH, en LK, t. 1, 9. ed., 1974, n.°> marg. 87
previo al § 51; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.2 ed., 1975,
p. 335; SaMson, en SK, t. 1, 2.2 ed., 1977, § 35 n° marg. 28,
quien parece mantener la autonomia de la colisién de
deberes, aunque no tan radicalmente; WESSELS, Strafrecht
AT, 10* ed., 1980, p. 163; LENCKNER, en “Schénke-Schréder”,
20 ed., 1980, n.° marg. 74 previo al § 32.

También MEzGER-BLEI, Strafrecht AT, 152 ed. 1973,
p. 150, y BLEL, Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, p. 299, con-
sideran que la colisién de deberes justificante no es un
subcaso del estado de necesidad de bienes, aunque, por
otro lado, mantengan la teoria del ambito fuera del De-
recho. :

De forma contradictoria, GEILEN, Strafrecht AT, 5. ed.,
1980, p. 108, pues incluye la colisién de deberes en el
estado de necesidad, a pesar de limitar aquélla a los
conflictos de deberes de accién.

* V. infra Apéndice 2.1.1, § 54.

5 V. infra Apéndice 2.1.3, § 34.
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el tenor legal de dicho precepto no excluye expre-
samente estos tipos de conflicto S.

De conformidad con la sistematizacién de KAuF-
MANN, algunos autores alemanes tratan la colision
de deberes entre las causas de justificacion de los
delitos de omisidén, pues al constituir tnicamente
la figura de la colisién de deberes los conflictos
de dos o mas deberes de accién, la conducta a jus-
tificar tiene que consistir necesariamente en una
omisién 7.

A pesar de esto, no faltan los partidarios de
incluir la colisién de deberes en el supraconcepto
del estado de necesidad 8, siguiendo la tendencia
originaria de encuadramiento de esta figura.

En Espafia, la mayoria de la doctrina trata la
colisiéon de deberes dentro del estado de necesidad
(«infracciéon de un deber», dice el articulo 8, nu-
mero 7, del Coédigo penal), sin indicar expresa-
mente, por lo general, qué naturaleza muestra esta
colisién cuando los deberes son del mismo ran-

5V, supra p. 42.

7 Asi: KAUFMANN, Armin, Unterlassungsdelikte, 1959,
p. 136; BLEL, Strafrecht I AT, 17° ed., 1977, p. 296 ss.;
RupoLpPHI, en SK, t. 1, 2.2 ed., 1977, n.° marg. 29 previo al
§ 13; KieNAPFEL, Strafrecht AT, 2. ed., 1979, p. 511; WESSELS,
Strafrecht AT, 102 ed., 1980, p. 163 ss.; SCHIMIDHAUSER,
Studienbuch, 1982, p. 404 ss.

8 De esta manera: KieriscH, MDR, 1950, p. 262; MAYER,
Hellmuth, Strafrecht AT, 1967, p. 91, quien trata la colisién
de deberes como un caso especial de la colisién de bie-
nes; MAURACH, Strafrecht AT, 4: ed., 1971, p. 335; MANGA-
Kis, ZStW, t. 84, 1972, p. 456; BAUMANN, Strafrecht AT,
8.2 ed., 1977, p. 363; JEscHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978,
Pp. 293 y 406 ss. (= Tratado, t. 1, 1981, pp. 497 y 684 ss.);
BOCKELMANN, Strafrecht AT, 3. ed., 1979, p. 89; HaFT, Straf-
recht AT, 1980, pp. 68 y 152 s.; STRATENWERTH, Strafrecht
AT, 1, 3 ed., 1981, p. 145.

Contradictorio GEILEN, Strafrecht AT, 5. ed., 1980, p. 108,
puesto que incluye la colisién de deberes en el estado de
necesidad, a pesar de admitir aquélla exclusivamente en
los casos de conflictos de deberes de accién.
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go?. Sin embargo, parece ldgico deducir que la
inclusién del conflicto de deberes equivalentes en
el estado de necesidad justificante o exculpante,
dependera de que se opte por la naturaleza uni-
taria o diferenciadora de esta eximente. Para la
primera opcidn, deberia incluirse en el estado de
necesidad como causa de justificacién, mientras
que los partidarios de la segunda postura deberin
considerarla un supuesto especifico del estado de
necesidad exculpante.

Otros autores han aplicado explicitamente la
teorfa de la diferenciacién a la colisién de debe-
res, distinguiendo la causa de justificacién cuando
se cumple el deber de mayor rango, y la causa de
exclusién de la culpabilidad cuando se cumple
uno de los dos o mas deberes equivalentes 19, Re-
cientemente, un partidario de la teoria de la di-
ferenciacién, como lo es Mir PuiG, ha sostenido,
sin embargo, que la colisién de deberes constitu-
ye siempre una causa de justificacién, que debe
ser tratada en el marco de la circunstancia 7.2 del
articulo 8 del Cédigo penal 11,

9 V. supra p. 55, n. 30.

1 En este sentido: Luz6N DOMINGo, Derecho penal del
TS, 1964, p. 206; RODRIGUEZ MOURULLO, Omisidn de socorro,
1966, p. 230 ss., especialmente p. 232, si bien propone in-
cluir en el n° 7 del a. 8 CP la colisién de deberes que
excluye la culpabilidad y en el n.° 11 del a. 8 CP, la colisién
de deberes como causa de justificacién; JIMENEZ DE AsUa,
Tratado, t. 4, 3 ed., 1976, quien emplaza la colisién de
deberes en el estado de necesidad, pero reputa los casos de
“eutanasia” como un supuesto de inexigibilidad que fun-
damenta una causa supralegal de inculpabilidad (pp. 428
ss. y 384, respectivamente); DEL RosaL, Tratado PG, t. 1,
27 ed., 1976, p. 876: la “infraccién” del deber de menor va-
lor esta justificada.

11 Cfr. Mir PuiG, Adiciones, t. 1, 1981, pp. 504-509 y 689 s ;
el mismo, en Estudios juridicos, 1983, p. 517 (con matiza-
ciones en n. 31); siguiéndole SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35,
1982, p. 664. Mir Puic desarrolla una particular teoria de
la diferenciacién, segiin la cual el n.° 7 del a. 8 CP acoge
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Sin embargo, otro sector de la doctrina pres-
cinde completamente del estado de necesidad en

todos los supuestos de estado de necesidad justificante
(colision de bienes de considerable desigual valor y coli-
sion de deberes de igual o desigual valor), mientras que,
en su opinidn, el n.° 10 del mismo a. (miedo insuperable)
estd previsto para el estado de necesidad exculpante (co-
lision de bienes de igual valor). MIR considera que asi se
salva la objecién que se podria hacer a la actual y domi-
nante teoria de la diferenciacién, que otorga efectos muy
diferentes a los dos supuestos —igualdad o desigualdad e
bienes—, aun cuando ambos se encuentran regulados en el
mismo precepto: es decir, en el a. 8, 7. Recientemente,
MIR PuiG, en Estudios juridicos, 1983, p. 505 ss., ha reite-
rado esta concepcidn con muy ligeras variaciones.

Esta opinién, sin embargo, no puede ser aceptada por
varias razones que expongo sucintamente a continuacion:
1°) MIR no explica por qué en un caso (colisién de bienes)
la diferencia de valor entre los términos en conflicto jus-
tifica un tratamiento diferenciador y por qué en otro caso
(colision de deberes) determina un tratamiento unitario;
2°) no tiene en cuenta este autor que al trasladar los con-
flictos de bienes equivalentes a la eximente del a. 8, 10 se
exige un elemento subjetivo suplementario, como es el
“miedo”, que no figura en el n° 7 del mismo a. De esta
manera se limita todavia mdas el campo de aplicacién de
la exclusion de la responsabilidad para estos casos, pues
no todos los que salvan un bien juridico a costa de otro
de igual valor o de escasa diferencia de valor, obran im-
pulsados por el miedo (sobre esto, v. supra p. 135, n. 146).
Cabria preguntarse hasta qué punto es inoperante el prin-
cipio de legalidad en el 4mbito de las causas de justifica-
cién y hasta qué punto es licito restringir los limites de es-
tas eximentes sin atender a la ley; 3°) la idea de inexigibi-
lidad es la que fundamenta, segtin MIR, el estado de nece-
sidad exculpante que estaria previsto en el n.° 10 del a. 8.
Pero la idea de la inexigibilidad, como ya expliqué supra
p. 132, tiene su sustento ultimo en el reconocimiento de
libre albedrio humano, reconocimiento que este autor
—como partidario que es de la teoria de la motivacién—
ha rechazado en reiteradas ocasiones. Resulta bastante
contradictorio descartar por un lado la libertad humana
para fundamentar un reproche de culpabilidad y aceptar
por otrc lado el principio de inexigibilidad, que no es
sino un corolario en la culpabilidad del punto de partida
del libre albedrio; 4.°) para MIR todo aquél que lesiona un
bien juridico en estado de necesidad, provoca simulta-
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el momento de buscar acogida a la colisién de
deberes y se decide por incluirla en el primer

neamente ura “perturbacién del ordenamiento juridico”,
de modo que el bien salvado ha de ser de un considerable
superior valor para alcanzar la proporcionalidad que exige
el estado de necesidad como causa de justificacién. Ahora
bien, la idea de perturbacién del ordenamiento juridico
es incompatible con la consideracién —que este autor
comparte— de las causas de justificaciéon como elementos
negativos del tipo, cuya funcién es limitar la materia de
prohibicidn: no puede perturbar el orden juridico lo que
limita la materia de prohibicidén, es decir, lo que en de-
finitiva ya no esta prohibido; 5°) por otra parte, MIiR no
termina por aclarar la diferencia entre el estado de ne
cesidad justificante, que para él estaria acogido en el n° 7
del a. 8, y el estado de necesidad exculpante, que deberia
subsumirse en su opinién en el ne° 10 del a. 8. Dado que vn
ambos preceptos el requisito de la proporcionalidad estéa
redactado de una forma practicamente idéntica —“que ¢l
mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar”,
dice el 8, 7, y “de un mal igual o mayor” se expresa en €l
8, 10, quedaria siempre un interrogante abierto a la hora
de responder a la pregunta de qué naturaleza tiene el
estado de necesidad, por ejemplo, cuando se causa un mal
considerablemente inferior al mal que amenaza; en efecto,
este supuesto estd contemplado tanto en el 8, 7 como en
el 8, 10; ¢qué efectos produce, por tanto, este caso de es-
tado de necesidad: justificantes o exculpantes? La res-
puesta no puede ser que la ponderacién de los males en
el estado de necesidad justificante se ha de efectuar desde
la perspectiva del hombre medio, mientras que la perspec-
tiva a tener en cuenta en el estado de necesidad excul-
pante es la del hombre medio colocado en la situacién del
autor (cfr. Adiciones, t. 1, 1981, p. 507). Y ésta no puede ser
la respuesta porque €ésta es una cuestion del baremo de
ponderacién de males, pero no un criterio que distribuya
los posibles supuestos entre dos preceptos con tan diferen-
tes consecuencias juridicas: justificacién o exculpacion.
Previo a la cuestién del baremo es el tema de si el con-
flicto se debe subsumir en el 8, 7 o en el 8, 10; y la con-
cepcién de MIR PuiG no lo resuelve.

Creo que el defecto de esta concepcién reside en res-
tringir el tenor literal de ambas eximentes: tanto el estado
de necesidad del a. 8, 7 como el miedo insuperable del
a. 8, 10 acogen por un lado, los conflictos equivalentes v
por otro, los conflictos de desigual valor con preferencia
del bien (o deber en su caso) de mayor valor. No puede
ser conforme a la letra de la ley olvidar que el a. 8. 7
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inciso de la eximente del numero 11 del articu-
lo 8: el cumplimiento de un deber!l2 Por mi

trata los conflictos en que el mal causado es igual (que no
sea mayor dice este precepto) que el evitado u olvidar que
el n° 10 del a. 8 abarca los conflictos en que el mal cau-
sado por miedo es menor que el mal que amenaza.

En mi opinién, el miedo insuperable constituye también
una causa de justificacién y voy a explicar por qué: las re-
glas del concurso de leyes no son exclusivamente aplica-
bles a los preceptos prohibitivos o preceptivos, sino tam-
bién a los permisivos; con otras palabras: no sélo tienen
vigencia en relacién a los tipos de la PE del CP, sino tam-
bién en relacién a las causas de justificacién. Si se
pone en relacién el ne 10 con el n° 7, ambos del a. 8, se
ve que coinciden en la existencia de un mal que amenaza
como situacion de necesidad previa, y en la exigencia de
la proporcionalidad (“mal igual o mayor” dice el n.° 10);
y se diferencian en que el estado de necesidad del n° 7
no incluye el elemento del “miedo”. Ambos preceptos estdn
pues en relaciéon de especialidad, siendo ley general el
ne 7'y ley especial el ne 10 del a. 8. La situacién de nece-
sidad y la proporcionalidad son, por expresarlo grafica-
mente, el tronco comun de ambas causas de justificacién,
mientras que “miedo”, como elemento subjetivo, especi-
fica a la eximente del n.° 10 del a. 8.

Esta concepciéon no debe extrafiar, pues la doctrina ya ha
resaltado el parentesco existente entre las eximentes de
estado de necesidad y miedo insuperable: cfr., por ejem-
plo, DE CO6robova, RGLJ, t. 160, 1932, pp. 304 y 308, MaAR-
TiNEz VAL, RGLJ, t. 47, N. S., 1963, p. 102 s.; ONECHA SAN-
TAMARIA, RGLJ, septiembre 1981, n.° 3, pp. 287-288. Funda-
mentales en este sentido: FERRER Sama, Comentarios, t. 1,
1949, p. 228 s., quien llega a plantear la pregunta (p. 229)
siguiente: “¢cqué caso de miedo insuperable podria citarse
en el que no fuese aplicable también la eximente de cs-
tado de necesidad?”, y ANTON ONEcA, Derecho penal, t. 1,
1949, p. 280: “También se ha interpretado el miedo insu-
perable como un estado de necesidad, en vista de la com-
paracion objetiva que de los males que amenazan se hace
en el numero 10, de modo analogo al requisito primero
del nimero 7. Aquél habria tenido entonces una funcién
bajo el Cédigo de 1932—que en la férmula del estado de
necesidad comprendia tinicamente el conflicto de intereses
desiguales— debiendo entenderse recogido el de intereses
iguales en el nimero 10; pero esta misién supletoria cae
completamente en el Cédigo de 1944, que abarca en el con-
cepto de estado necesario tanto uno como otro supuesto,
v entonces la eximente que estudiamos ahora [sc. el miedo
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parte, creo que lo correcto es que gran parte de
los casos de cumplimiento de un deber vayan a
engrosar la colision de deberes. Es evidente que
entre ambas eximentes existe un intimo parentes-
co 12; las dos hacen referencia a deberes. Sin em-
bargo, la colisién de deberes del articulo 8, 7 esta
provista de unos limites o requisitos de los que
carece la eximente 11 del articulo 8. Entre estos
limites se encuentra el de la proporcionalidad;
pues bien, si el 8, 7 justifica el incumplimiento
de un deber penal —pues en caso contrario no en.
traria en juego la causa de justificacién—, el deber
cumplido ha de ser penal, en virtud del requisito
de la proporcionalidad 13; no se puede salvaguar-
dar un interés mayor si el deber cumplido es de
naturaleza no penal, pues el Derecho penal estd
previsto para la tutela de los bienes juridicos de
mayor importancia. Por lo tanto, hay que enten-
der que la colisién de deberes del articulo 8, 7
acoge los conflictos entre deberes penales, mien-
tras que el primer inciso del nimero 11 del ar-
ticulo 8 justifica el incumplimiento de un deber
penal por el cumplimiento de otro deber conira-
puesto no penal. De otra manera habria que He-
gar a la conclusién de que la eximente del cum-
plimiento de un deber resulta superflua, pues
todo su ambito de eficacia estaria absorbido por el

insuperable] seria también completamente ociosa”; ANTON
ONECA, no obstante, sefiala ibidem algunas diferencias.
Dentro de esta argumentacién resulta muy interesante co-
tejar la redaccién legal de ambas eximentes a lo largo de
la evolucién histérica de los CP espafioles, de donde ve-
sulta que la equivalencia de males aparece antes en el
miedo insuperable que en el estado de necesidad: v. infra
Apéndice 1.

aV, supra p. 55 n. 31.

12 Cfr. DE C6rDova, RGLJ, t. 160, 1932, p. 308; RODRIGUEZ
MOURULLO, Omision de socorro, 1966, p. 238 ss.; sobre ia
postura de este tltimo autor v. supra p. 250, n. 10.

-1 V. infra p. 298.
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estado de necesidad en su figura de colisién de
deberes. Parece que desde un punto de vista 16-
gico lo mas coherente es, ya que hay dos preceptos
semejantes 14, atribuirles cometidos distintos en
uno, conflictos de deberes penales, y en el otro,
deberes penales enfrentados a deberes de distinta
naturaleza.

Por otro lado, la tendencia actual de la doctri-
na sobre la eximente del cumplimiento de un
deber esta dirigida a enmarcarla dentro de cier-
tos limites; asi, se habla de la necesidad de la
ejecucion de un acto lesivo para la satisfaccion del
deber!5, en el sentido de que no quede otra via,
y de la proporcionalidad o adecuacién de dicho
acto lesivo16. Es obvio que estos requisitos nos

4 Hay que tener en cuenta que es muy probable que el
legislador de un futuro CP mantenga auténomamente la
eximente del cumplimiento de un deber; v. infra Apéndice
17, a. 26, 9. Efectiia una distincién entre colisién de de-
beres y cumplimiento de un deber diferente de la que he
desarrollado, MIR PuilG, en Estudios juridicos, 1983, p. 513.

5 De esta manera: FERRER SaMa, Comentarios, t. 1,
1946, p. 238, que exige en el cumplimiento del deber “una
situacién andloga a la del estado de necesidad”; Luzdn
DoMINGo, Derecho penal del TS, t. 1, 1964, p. 222 s. con
Jurisprudencia; C6rboBa Ropa, en Comentarios, t. 1, 1972,
p. 361 s.; DEL RosaL - RopriGUEz Ramos, Compendio, 1974,
p. 172; JiMENEZ DE AsUa, Tratado, t. 4, 3. ed., 1976, p. 538;
DeL RosaL, Tratado PG, t. 1, 2.* ed., 1976, p. 845 s.; RoDRI-
GUEZ Ramos, Apuntes PG, t. 2, 197879, p. 343; CueLLo Ca-
N, Derecho penal, t. 1, vol. 1, 18.° ed., 1980, p. 394; GOMEZ
BEN[TEZ, Ejercicio del cargo, 1980, p. 286 ss., en general
respecto a todas las causas de justificacidén, pero enten-
diendo la necesidad al margen de la ponderacién de va-
lores (op. cit., p. 190); SAiNz CANTERO, Lecciones, t. 2, 1982,
p. 349 s.; GéMmez BeNfrez, RFDUC, t. 64, 1982, pp. 65-66.

6 En este sentido: LuzdéN DominGo, Derecho penal del TS,
t. 1, 1964, p. 222 s. con Jurisprudencia; DEL ROSAL-RODRIGUEZ
Ramos, Compendio, 1974, p. 172; JIMENEZ DE AsUA, Tratado,
t. 4, 32 ed., 1976, p. 358; DEL RosaL, Tratado PG, t. 1, 2. ed.,
1976, p.-845 s.; RobriGuez Ramos, Apuntes PG, t. 2, 1978-79,
p. 343; RopriGUEZ DEVESA, Derecho penal PG, 8: ed., 1981,
p. 491; SAINz CANTERO, Lecciones, t. 2, 1982, pp. 338 y 347: el
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«suenan» ya a estado de necesidad, puesto que su
origen se encuentra precisamente en esta eximen-
te. De este modo, el desarrollo doctrinal mayori.
tario de la circunstancia 11, primer inciso, del
articulo 8 se acerca a la opinién que mantengo:
que la colisién de deberes absorbe gran parte de
los casos del cumplimiento de un deber.

En definitiva, creo que el encuadramiento siste-
matico de la colisién de deberes penales, sean
equivalentes o no, sean de accién o de omision,
se encuentra en el estado de necesidad regulado
en el articulo 8, nimero 7; de forma que junto
a la colisién de bienes aparece la colisién de de-
beres (penales), agrupadas ambas bajo el supra-
concepto del estado de necesidad. Esto no es solo
lo que mas se adecua a la letra de la ley, que hace
referencia al supuesto de la «infraccién de un
deber» en el estado de necesidad, sino que ade-
mas parece conveniente desde una perspectiva
légico-juridica.

5.2. LAS RELACIONES ENTRE LA COLISION
DE DEBERES Y OTRAS FIGURAS

5.2.1. Colision de bienes y colision de deberes.
Fundamento del estado de necesidad
y de la colision de deberes

En el epigrafe anterior he llegado a la conclu-
sién de que la colisién de bienes y la colisién de
deberes se agrupan bajo el supraconcepto de es-
tado de necesidad. Ello es debido a que en ambos

fundamento del cumplimiento del deber es el principio
del interés preponderante.
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supuestos se produce una situacién de necesidad,
una situaciéon de conflicto.

No es extrafio, pues, que las dos figuras presen-
ten una serie de similitudes: tanto los bienes ju-
ridicos como los deberes son la tipificacién de los
intereses sociales que afectan al mantenimiento
de determinados valores vitales1?, En este sen-
tido se ha llegado a decir que toda colisién de
deberes constituye una colisién de bienes, pues los
deberes se imponen en favor de intereses juri-
dicos, que bajo el punto de vista juridicopenal
pueden ser configurados como bienes juridicos 18.

Pero hablar de colisién de bienes y de colisién
de deberes supone utilizar expresiones heterogé-
neas que no son susceptibles de comparacion;
«bien» y «deber» son términos que no pertenecen
al mismo nivel valorativo; tal vez fuera mas co-
rrecto hacer referencia a la «colisién de derechos»

T La frase es de MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, p. 456.

18 En este sentido: JANSEN, Pflichtenkollision, 1930,
pp. 4 y 12; Maver, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180:
la colisién de deberes es un subcaso especial de la colisién
de bienes; el mismo, Strafrecht AT, 1967, p. 91, MAURACH,
Strafrecht AT, 4.2 ed., 1971, p. 335; MAURACH - ZIFF, Straf-
recht AT, t. 1. 5.2 ed., 1977, p. 408; Ot10, Pflichtenkollision,
32 ed., 1978, p. 114, vy Grundkurs, 1976, p. 118, estima que
la ponderaciéon de intereses es un supraconcepto que en-
globa tanto la ponderacién de bienes como la ponderacion
de deberes; SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 139:
“'Ponderacion de los bienes juridicos afectados’ puede
ser equiparada a la ponderacién de deberes, en cuanto que
aquellas pretensiones de respeto (invocacion de valor) par-
ten de los bienes, que significan simultineamente deberes
de accién o bien deberes de omisién” (subrayado en el
original); CoBo DEL RoSAL - VIVES ANTON, Derecho penal,
t. 3, 1982, p. 72: “en toda colisién de deberes subyace una
correlativa colision de bienes”; Siva SANcHEzZ, ADPCP,
t. 35, 1982, p. 676: “Es, consiguientemente, impensable la
imposicién de un deber que no tenga por objeto la pro-
teccién de un bien juridico, y la infraccién de un deber
Q%Lf no se produzca a través de la lesién de un bien ju-
ridico”.
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como sustitutivo de los términos «colisién de
bienes». En efecto, el bien juridico constituye el
objeto del derecho, pero lo que se contrapone
realmente son los derechos sobre esos bienes ju-
ridicos: no es que colidan vida y propiedad, sino
que lo que estd contrapuesto desde una perspec-
tiva juridica es el derecho a la vida frente al
derecho a la propiedad. No obstante y dada la
frecuencia con que se utiliza la expresién «coli-
sién de bienes», pueden quedar asi las €osas, man-
teniéndose la terminologia tradicional, aunque con
la salvedad ya efectuada.

Antes se ha dicho que todo deber se impone en
interés de un bien juridico, con lo que parece que
las diferencias entre colisién de bienes y colisién
de deberes quedan bastante minimizadas. Por otro
lado, en toda colisién de bienes se incumple al
menos un deber: el deber impuesto por la norma
penal de no lesionar o poner en peligro bienes
juridicos, que ha sido denominado por JANSEN
«deber general» 19,

En consecuencia, la colisién de un derecho con
un deber tiene que ser tratada en el seno de la
colisién de bienes, porque no presenta ninguna
particularidad que la diferencie de esta figura 20,

19 JANSEN, Pflichtenkollision, 1930, p 10 ss.; v. ademas
supra pp. 247 ss. '

# Asi también: HirscH, en LK, t. 1, 9+ ed., 1974, n-
marg. 88 previo al § 51; KUPER, Grund— und Grenzfragen,
1979, p. 16.

En contra, sin embargo, la mayoria de la doctrina, que
incluye la colisién derecho-deber en los conflictos de de-
beres; cfr.: von HippeL, Deutsches Strafrecht, t. 2, 1930,
P. 237; el mismo, Lehrbuch, 1932, p. 120; MAauracH, Grund-
riss AT, 1948, p. 83; MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, pp. 457-
458; MEezGER-BLEL, Strafrecht AT, 15.2 ed., 1973, p. 151 s,
BLEI1, Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, r. 300. En cuanto a la
doctrina espafiola, también emplazan la colisién derecho-
deber en los conflictos de deberes: Diaz PaLos, Estado
de necesidad, s.a., p. 44; JIMENEZ DE Asua, Tratado, t. 4,
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De lo anterior cabe llegar a la conclusién de que
colisiéon de bienes y colisién de deberes presentan
en comun su concrecién en un bien juridico y la
existencia de un deber general incumplido tam-
bién en la colisién de bienes. A la vista de estas
semejanzas, ¢merece todavia la pena mantener la
distincién entre la colisién de bienes y la colisién
de deberes?

Parece que si, puesto que la doctrina, por lo
general, se ha preocupado por buscar criterios
diferenciadores 2!, Von WEBER sostuvo que en la
colision de bienes se enfrentan el interés indivi-
dual y egoista contra los intereses publicos, mien-
tras que el conflicto de deberes se caracteriza
por la contraposicién de intereses de caracter pu-
blico 22. Pero el «egoismo» o el «altruismo» de
una y otro figura no resulta un criterio decisivo,
si se tiene en cuenta que el ordenamiento juridico
considera provechosa la salvacién de un bien ju-
ridico en la colisién de bienes, aunque sea a costa
de la lesién de otro bien. Por otro lado, no se da

32 ed., 1976, p. 429. V. ademas supra pp. 68 ss. y especial-
mente nn. 42 a 4.

SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, p. 408 ss., asigna a
la colisién de un deber de accidén con intereses propios
un puesto en la causa de justificacion especifica de la
inexigibilidad en los delitos de omisién. En relacién a la
“clausula del riesgo” en los delitos de omision propia
v. infra pp. 278 ss.

CARBONELL MATEU, Justificacion, 1982, p. 182, conclusién
31, considera que si se contraponen un precepto penal que
prohibe una conducta y un precepto no penal que reco-
noce el derecho o interés a verificarla, no surge un conflic-
to normativo, sino que el precepto no penal limita al pre-
cepto penal prohibitivo; la solucién -—segin €él— debe
hal:l)’allrse en la normativa penal; v. ademas supra pp. 55-56
n. 31.

2 ULSENHEIMER, JuS, 1972, p. 255, considera la distincién
como absolutamente necesaria.

2224(13fr. von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1947,
p. 241,

259



ese matiz de egoismo en el denominado auxilio
necesario, es decir en el socorro de terceros, que
puede configurarse en ocasiones como una coli-
sién de bienes.

Otros autores han aludido al hecho de que en
la colisién de bienes el mal causado afecta a un
bien juridico no participante en el peligro, mien.
tras que en el conflicto de deberes el bien juridico
lesionado se encontraba ya en el circulo de pe-
ligro 2. Ahora bien, en mi opinién no es cierto ni
lo uno ni lo otro; piénsese en un caso de colisién
de bienes como 1o es el conocido de la tabla de
Carneades:

Tras un naufragio, uno de los supervivientes ha conseguido
asirse a una tabla que sélo es capaz de sostener a una
persona; otro naufrago, sin embargo, pretende agarrarse a
la misma tabla .

* Esta distincién aparece en MEZGER - BLEI, Strafrecht
AT, 15 ed., 1973, pp. 150-151; y en BLEI, Strafrecht I AT,
17 ed., 1977, pp. 299-300.

% Se denomina a este caso “Tabla de Carneades” (o
tabula unius capax) porque se supone que procede del
sofista griego Carneades. También se sirvié de &l otro so-
fista, Hecatén, y en Roma, Cicerén lo fijé por escrito en
De Republica, libro III, cap. XV ¥y, en De Officiis, 111,
23, 6. Cfr. ademds: JANSEN, Pflichtenkollision, 1930, p. €;
PETERS, JR, 1949, p. 500; el mismo, JR, 1950, p. 746; WEGNER,
Strafrecht AT, 1951, pp. 129 s. y 199; MAaYERr, Hellmuth,
Strafrecht AT, 1953, p. 177; SAUER, Allgemeine Strafrechis-
lehre, 1955, p. 123; KOHLRAUSCH - LANGE, 432 ed., 1961,
§ 54 n. I 4; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965,
pp. 7 y 17 n. 45; MAaYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 197.
'p. 93; WELZEL, Strafrecht, 11. ed., 1969, p. 179; KAUFMANN,
Arthur, en Festschrift fiir Maurach, 1972, pp. 327 y 338;
BauManN, Grundbegriffe, 4.° ed., 1972, p. 92; SCHMIDHAUSER,
Strafrecht, AT, 2. ed., 1975, p. 459, y con modificaciones
p. 329; también con modificaciones PREISENDANZ, Strafge-
setzbuch, 302 ed., 1978, n. III 2 previa al § 32; Ortro,
Pflichtenkollision, 3.2 ed., 1978, p. 3 y passim (con variacio-
nes en p. 83 s.); KiUpER, Gund- und Grenzfragen, 1979,
pp. 40 y 64 ss.; BOCKELMANN, Strafrecht AT, 3 ed., 1979,
p. 131; KIENAPFEL, Strafrecht AT, 2: ed, 1979, p. 309;
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Aqui ambos naufragos se encuentra facticamen-
te inmersos en el peligro, por lo que el mal cau-
cado —la muerte de uno de ellos— afectara for-
zosamente a un bien juridico puesto en peligro ini-

cialmente.

Y si se tiene en cuenta un caso de colisién de
deberes como el del guardagujas ideado por WEL-
ZEL, es evidente que desde un punto de vista fac-
tico —aunque no desde una perspectiva de deber—
los inicos que corren peligro son los pasajeros que
se encuentran en el tren detenido en la estacidn,
pero no los trabajadores que descargan las mer-
cancias en otro andén fuera de servicio y que
mueren a efectos del choque. Es decir, que el
bien juridicamente lesionado no estaba inmerso
inicialmente en la 6rbita de peligro, contra lo que
afirma este sector doctrinal.

Otro grupo mas numerosos de penalistas ale-

HirscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 91, 103
y 106; PENA - WaSAFF, Der entschuldigende Notstand, 1979,
p. 163 (con modificaciones); ESEr, Strafrecht I, 3. ed.,
1980, p. 125; GEILEN, Strafrecht AT, 5. ed. 1980, p. 100;
Harr, Strafrecht AT, 1980, p. 107; STRATENWERTH, Strafrecht
AT, 1, 32 ed., 1981, p. 178, SCHMIDHAUSER, Studienbuch,
1982, p. 235. Cfr. ademds: BAUMANN, Strafrecht AT, 8. ed.,
1977, p. 468; MAURACH - ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 52 ed.,
1977, p. 393.

Por lo que respecta a Espaiia, téngase en cuenta, entre
otros, a los siguientes autores: GaRcia GOYENA, t. 2, 1843,
p. 42 (n° 1129); SAncuEz TEJERINA, Estado de necesidad,
1922, pp. 11 y 32 s.; JIMENEZ DE AsUA, en Trabajos, 1922,
pp. 271-272 y 281; JaraMmiLo Garcia, Novisimo Cddigo,
vol. 1, libro 1, 1928, p. 127; SANcHEz TEIERINA, RFDM,
nes 8-11, 1942, p. 245; ANTON ONECA, Derecho penal, t. 1,
1949, p. 265; QuintANo RiPOLLES, Compendio, t. 1, 1958,
p. 264; MARTINEZ VAL, RGLJ, t. 47, N.S., 1963, p. 102 s.;
JIMENEZ DE Asua, La Ley y el delito, 4 ed., 1963, p. 307;
Purc PERA, Derecho penal PG, t. 1, 62 ed., 1969, p. 400;
JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. 4, 32 ed., 1976, p. 380;
GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 22 ed., 1981, p. 160; QUINTERO
OLIvARES, Introduccion, 1981, p. 194; CARBONELL MATEU, Jus-
tificacion, 1982, p. 59 s.
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manes aducen el elemento de la coaccién de ac-
tuar: en la colisién de deberes el sujeto agente
se encuentra obligado en cualquier caso a ac
tuar 2, lo cual no es completamente cierto, pues
en la colisién de deberes de accién y omisién el
obligado puede optar por el de omisién.

En cuanto a la doctrina espafiola, SILVA Sin.
CHEZ ha sefialado recientemente 26 que los conflic-
tos de bienes afectan a bienes de titularidad per-
sonal, ya que el Cddigo penal habla al respecto de
lesién de un bien juridico de otra persona; sin
embargo, en los conflictos de deberes no hay pro-
blema para incluir las lesiones de bienes juridicos
de titularidad ptiblica o suprapersonal. Hay que
advertir que SILVA no parece pretender, con esta
interpretacién, el establecimiento de un criterio
diferenciador entre colisién de bienes y colisién de
deberes; mas bien se trata de que tiene a la vista
la cuestidn de si es posible lesionar en estado de
necesidad bienes juridicos suprapersonales 27; de
todas maneras, la titularidad del bien juridico
afectado no es apta para distinguir unos conflic-
tos de otros: el deber de no lesionar la vida de
otro esta impuesto en favor de una persona con-
creta, y este deber puede ser incumplido si entra
en conflicto con otro de igual rango.

¢Quiere decir esto que no hay ningiin criterio
valido para distinguir las dos instituciones?

En primer lugar, creo que hay que corregir el
punto de vista de la «coaccién de actuar» en el

* Asi: Maver, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 180;
LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 27 n. 81
respecto a la colisién de deberes de accién; MAYER,
Hellmuth, Strafrecht AT, 1967, p. 91; MauracH, Strafrecht
AT, 4.: ed., 1971, p. 335; MEZGER - BLEL, Strafrecht AT, 15:
ed., 1973, p. 151; BLE1, Strafrecht I AT, 172 ed., 1977, p. 300.

% Cfr. SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 678.

% Cfr. ibidem, p. 675 ss.
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sentido de que en los conflictos de deberes resui-
ta forzoso optar por una de las posibilidades que
ofrece la alternativa, cosa que no ocurre en la
colisiéon de bienes 28. Asi modificado, el criterio
de la necesidad de optar puede ser un instru-
mento valioso para distinguir unos conflictos de
otros.

En mi opinién, ademas, colisién de bienes y co-
lision de deberes tienen que ser distinguidas por-
que estas dos figuras presentan una estructura
diferente 2°. El sujeto agente de la primera de ellas
puede decidirse a arrostrar el mal3® y no desviar
el peligro hacia otro bien juridico; por ejemplo,
optando por no hurtar ante una situacién de in-
digencia extrema o no ocupar una casa vacia a
pesar de encontrarse sin vivienda. Sin embargo,
el obligado por dos deberes simultidneos y contra-
puestos sélo puede salir del atolladero incum-
pliendo uno de ellos; por ejemplo, y por conti-
nuar con el caso del guardagujas, cambiando de
rail el vagén que baja velozmente de la montafia
y provocando asi la muerte de los trabajadores.
En definitiva: en la colisién de bienes, la exi-
mente opera por lo general de forma facultativa,
mientras que en la colisién de deberes, ¢l obligado

% Asi, correctamente: MANGAKIS, ZStW, t. 84, 1972, pp. 456-
457, HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n.° marg. 87 previo
al § 51; JESCHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 293 (= Tra-
tado, t. 1, 1981, p. 497).

® V. supra pp. 189 ss.

% Esto sélo en el caso de la colisién de bienes que cons-
tituya al mismo tiempo un estado de necesidad propio.
Muy claramente, al respecto, JANSEN, Plichtenkollision,
1930, p. 18: “Una profunda diferencia entre colisién de
bienes juridicos y colisién de deberes salta en seguida a la
vista: en el primer caso, el necesitado tiene la posibilidad
de abstenerse de la irrupcién en la esfera juridica ajena y
de solventar el conflicto mediante el sacrificio del bien
juridico propio. Tal posibilidad, por el contrario, nunca se
puede dar en la colisién de deberes.”
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tiene que echar mano forzosamente de dicha exi-
mente para resolver el conflicto.

Ademds, en la situacién de conflicto de bienes,
el sujeto agente debe acudir sélo en ultimo ex.
tremo a la desviacién del peligro hacia otro bien
juridico; el estado de necesidad se presenta en
este caso como ultima ratio, como Gltima posibi-
lidad para evitar un peligro que amenaza a un
bien juridico. En caso de que quepa otra alterna-
tiva menos lesiva o no lesiva en absoluto para
bienes juridicos, debe ser escogida 31. Esta carac-
teristica no es en absoluto nueva; los Cddigos es-
pafioles de 1848, 1870 y 1928 establecieron como
requisito del estado de necesidad el de «que no
haya otro medio practicable ni menos perjudi-
cial» para impedir el mal que se trata de evitar 32,
requisito que, aunque no haya sido expresado en
los Cédigos posteriores, resulta consustancial 33 a
la propia situacién de necesidad en la colisién de
bienes. Sin embargo, esta circunstancia de ultima
ratio no es una caracteristica de la colisién de
deberes. Casi se podria decir que el cumplimiento
de un deber en una situacién de conflicto es « pri-
ma ratio» del obligado. Si cabe otra posibilidad, no
nos encontramos en realidad ante una colisién de
deberes, pues ésta presupone que los deberes exi-
jan un simultdneo cumplimiento, que vinculen a

N V. supra pp. 190 y 191 nn. 286 y 287.

*® V. infra Apéndice 1.2, a. 8, 7 circunstancia tercera;
1.3, a. 8, 7, circunstancia tercera; 1. 4, a. 60, 2, circunstan-
cia tercera.

# Esto, a pesar de las criticas que se dirigieron contra
€l por varios comentaristas; cfr.: CASTRO Y OR0ZCO - ORTIZ
DE ZUNIGA, t. 1, 1848, p. 59; Viapa, t. 1, 42 ed., 1890, p. 166;
Ruepa, Elementos, t. 1, 4.2 ed. 1898, p. 131 s.; GRoIZARD, t. 1,
20 ed., 1902, p. 281 ss., quien llega a exigir su supresion;
JARAMILLO Garcfa, Novisimo Cddigo, vol. 1, libro 1, 1928,
p. 128. Sin embargo, se muestra favorable a que no quede
otro medio practicable ni menos perjudicial para evitar un
mal PACHECo, Cddigo penal, t. 1, 2.0 ed., 1856, p. 163.
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un mismo sujeto y que las prestaciones sean con.
trapuestas en unas coordenadas de tiempo y lu-
gar 3. Desde este punto de vista cabe decir que
la colisién de bienes es residual, porque excluye
otras posibilidades, en tanto que la colisién de
deberes es absorbente, ya que atrae al abligado
hacia si.

Estas diferencias estructurales son simplemente
consecuencia de los distintos conceptos juridicos
empleados: los bienes, o mejor: los derechos so-
bre esos bienes, en un caso y los deberes en otro.
El deber muestra una esencia imperativa, lo que
no es el caso del derecho . Las dos diferencias
estructurales a las que he aludido, pueden resu-
mirse diciendo que en la colisién de bienes rige
la subsidiariedad y en la colisién de deberes la no
subsidiaridad. Este término de subsidiaridad hay
que interpretarlo desde el punto de vista del ejer-
cicio de la eximente: el sujeto agente de una co-

# Resulta, por tanto, una redundancia exigir como hace
von WEBER, en Festschrift fiir Kiesselbach, 1941, p. 242,
el requisito de la “inevitabilidad de otra manera” en la
colisién de deberes, ademas de que con ello se desconoce
la especifica estructura de esta figura de estado de nece-
sidad; recordemos también que WELzEL, MDR, 1949, p. 375,
y Strafrecht, 11.° ed., 1969, p. 185, exige como requisito de
la exculpacién en los casos de “eutanasia” que la eleccién
del mal menor sea el inico medio en la situacién concreta
para evitar un mal mayor (v. supra p. 109 s.yn.69), lo que
equivale al —aqui— superfluo elemento de la “inevitabili-
dad de otra manera”. Segun BAUMANN, Strafrecht AT,
82 ed., 1977, p. 363, “si hay un tercer camino para el que
actiia, no se da la causa de justificacién de la colisién
de deberes”, con lo que no queda claro si la “inevitabili-
dad de otra manera” es en la concepcién de BAUMANN un
requisito suplementario —y por tanto, en mi opinién, su-
perfluo— o un elemento consustancial a la situacién de
colisién de deberes.

% Cfr. CasTAN ToBERAS, Derecho civil, t. 1, vol. 2, 12 ed.,
1978, p. 21: “[...] mientras los derechos son, por lo co-
mun, renunciables [...], nadie puede renunciar al cumpli-
miento de un deber”.
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lisién de bienes en estado de necesidad propio
debe recurrir a esta figura sélo en tltimo caso.
Pero no debe confundirse la subsidiariedad en este
sentido (subsidiariedad del ejercicio) con la subsi-
diariedad como una de las reglas del concurso de
leyes; el precepto permisivo que instaura el estado
de necesidad del articulo 8, 7. puede concurrir
con otros preceptos permisivos y no tiene nece-
sariamente que ser aquél subsidiario respecto a
estos 76,

Cabe ahora preguntarse cémo pueden compagi-
narse colisién de bienes y colisién de deberes en
el supraconcepto del estado de necesidad si pre-
sentan tal disparidad de caracteres. Podria ocu-
rrir que el fundamento del estado de necesidad
resultara afectado por la inclusién de estas dos
figuras. Pues si el conflicto de deberes se rige por
unos principios que no cuadran con la teoria tra-
dicional del estado de necesidad y aquél esta in-
cluido en éste, lo 1égico es modificar dichos prin-
cipios para fundamentar coherentemente toda la
cximente séptima del articulo 8.

La dominante teoria de la diferenciacién se vio
obligada a hacer hincapié en el fundamento de la
ponderacién de bienes o intereses, para resaltar
asi que en caso de equivalencia se producirian
efectos exculpantes y en caso de diferencia de
valor (y salvacién del bien de mayor valor), efectos
justificantes. En cambio, si se considera que todas
las figuras que abarca el estado de necesidad tie-
nen la eficacia de una causa de justificacion, el
papel de la ponderacién de bienes o intereses debe
rebajarse de su posicién fundamental a la mas

% Tal vez la negativa de MAURACH - Z1pF, Strafrecht AT,
t. 1, 5 ed., 1977, p. 395, a considerar el estado de necesi-
dad del § 34 como subsidiario, se deba a la confusién de
estos dos conceptos de subsidiariedad. Sobre este tema
v. ademas supra p. 77, n. 64.
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modesta de un principio rector. A mi entender,
el estado de necesidad tiene un doble fundamento,
segun se tome en cuenta la perspectiva del sujeto
agente o la perspectiva del afectado, es decir, del
que actia en estado de necesidad o del titular de
los bienes juridicos sobre los que recae el mal
causado, respectivamente.

Desde el punto de vista del sujeto agente, el
estado de necesidad se basa en la salvaguarda de
bienes juridicos, pues toda conducta efectuada
bajo los presupuestos de esta eximente persigue
apartar el peligro que amenaza a un bien; asi-
mismo el ordenamiento juridico tiene interés en
que se verifique esta conducta de salvacién, pero
el grado de interés por la salvacién de un bien
en concreto —o por el cumplimiento de un deber
determinado— puede variar de acuerdo al mivel
de diferencia de valor entre los bienes —o debe-
res— en conflicto. Desde el punto de vista del
afectado, el estado de necesidad se apoya en la
idea de solidaridad: en una situacién de peligro
la comunidad debe reaccionar, permitiendo que
un bien juridico sea liberado del peligro que le
acecha. Esta idea de solidaridad no es nueva para
el Derecho penal; en otro contexto el legislador la
ha tenido en cuenta para fundamentar nuevos de-
beres simples de accién, como ocurre, por ejem-
plo, en el delito de omisién del deber de socorro.
Pues bien, en el estado de necesidad esta idea
fundamenta que se le imponga al afectado el de-
ber de soportar el mal desviado hacia sus bienes
juridicos (deber de tolerancia)3?, consiguiéndose

37 Resaltando la idea de solidaridad en este aspecto:
STRATENWERTH, ZStW, t. 68, 1956, p. 50 ss., que en relacién
al § 904 BGB (estado de necesidad agresivo) hace refe-
rencia a la “vida en comun”; LENCKNER, Der rechtferti-
gende Notstand, 1965, quien alude a la solidaridad humana
que una comunidad tiene que exigir a causa de la depen-
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asi un cierto equilibrio juridico entre el sujeto
agente y el afectado. Sin embargo, cuando los
bienes o deberes en conflicto son equivalentes, el
espiritu de solidaridad desaparece, de manera que
el afectado se ve desligado de su deber de tole-
rancia 38,

Esta doble fundamentacién del estado de nece-
sidad resulta forzosa porque en él se enfrentan,
como se suele decir, «derecho frente a derechoo.
Pero, junto a estas dos ideas fundamentales, in-
tervienen en la eximente dos correctivos: la sub-
sidiariedad (en el ejercicio) y el papel que juega el
estado de necesidad similar al de una norma de
colision 3. La funcién del estado de necesidad

dencia reciproca de sus miembros (op. cit,, p. 113); Sam-
SoN, en SK, t. 1, 2:* ed., 1977, § 34 n= marg. 2, fundamen-
tando el deber de tolerancia en la solidaridad reciproca
entre los miembros de la comunidad juridica; Kupeg,
Grund— und Grenzfragen, 1979, p- 93, quien reconoce que
la solidaridad est4 limitada cuando existe equivalencia de
bienes; WESSELS, Strafrecht AT, 10 ed., 1980, p. 67, admi-
tiendo la solidaridad respecto al § 904 BGB y p. 71 respecto
al estado de necesidad justificante; TRIFFTERER, Oprisches
Strafrecht AT, t. 1, 1981, pp. 77 y 123, donde atribuye a ia
idea de solidaridad una doble funcién: la de fundamentar
el deber de tolerancia y la de fundamentar el caracter de
ultima ratio del estado de necesidad.

En Espafia, Luzon DoMmINGo, Derecho penal del TS, t. 1,
1964, p. 205, ha considerado que los postulados de solida-
ridad y fraternidad humana determinan que la conducta
del que obra en colisién de bienes desiguales no sea anti-
juridica; QUINTANO RiroLLEs, Comentarios, 2.2 ed., 1966,
pp. 116 y 122 resalta, por un lado, que la solidaridad co-
cial esta reforzada en el estado de necesidad y por otro,
que cumple el cometido de fundamentar el requisito de
la obligacion de sacrificarse.

% Asi, respecto a este tltimo punto: KUPER, Grund—
und Grenzfragen, 1979, p. 93; TRIFFTERER, Optisches Straf-
recht, 1981, p. 123,

# El estado de necesidad no constituye una auténtica
norma de colisién —en el sentido del Derecho Internacio-
nal Privado, que es el sector del ordenamiento juridico
que mas se ha ocupado de esta clase de normas—, porque
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semejante a las normas de colisién es consecuen.
cia de la pretensiéon de coherencia del ordena-
miento juridico. Dicha pretensién de congruencia
exige que se pueda resolver toda antinomia que
se produzca en el seno del Derecho. El articulo 8§,
numero 7, contiene una «norma de colisién» que
soluciona los conflictos de bienes o de deberes que
se producen en el sector juridicopenal, indicando
qué bien o qué deber tiene que ser elegido para
alcanzar la justificacion. El criterio de solucién es
evidente cuando la antinomia surge de un conflic-
to de deberes de distinto valor: aqui el deber de
valor superior tiene preferencia sobre el deber de
menor rango, como ha reconocido unanimemente
la doctrina?2; es decir, que la norma de coli-
sibn del estado de necesidad se concreta mate-
rialmente en el principio del interés preponderan-
te: lo justificado es cumplir el deber de superior
valor a costa del de menor valia. Sin embargo,
cuando la antinomia surge por una contraposicién
de deberes equivalentes, la solucién debe dejarse
al arbitrio del sujeto agente; en este caso, por
tanto, el estado de necesidad cumple su funcién
de norma de colisién de forma mas atenuada: no
indica qué deber tiene que cumplirse, sino que la
opcidén se relega al obligado mediante el criterio
de la libertad de eleccion. En el marco de los con-

no toda situacion de necesidad representa un conflicto de
leyes. Pero ambas instituciones presentan notas estructu-
rales comunes: el supuesto de hecho del n° 7 del a. 8 CP
es una situaciéon conflictiva, y su consecuencia juridica
consiste en encauzar la eficacia justificante hacia uno de
los términos del conflicto. De manera similar, las normas
de colisién del Derecho Internacional Privado se caracte-
rizan por un supuesto de hecho de conflicto entre ordena-
mientos de diferentes Estados, y una consecuencia juridica
consistente en la remision a uno de dichos ordenamientos;
cfr. AGUILAR NAVARRO, Derecho Internacional Privado,
vol. 1, t. 2, parte 1.2, 3. ed., 2.° reimpresion, 1979, p. 107 ss.
¥V, supra, pp. 38-39 n. 11.
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flictos de bienes, el articulo 8, nimero 7 no se
comporta realmente como una norma de colisidn,
PU€s en estos supuestos no se produce una anti-
nomia juridica, pero si indica el bien que ha de
ser salvaguardado para que la conducta sea con-
siderada justificada; de esta manera, la funcién
de este precepto resulta pareja a la de una norma
de colisién también en estos supuestos: encauza
una situacién factica conflictiva para alcanzar
unos efectos juridicos determinados; la «norma
de colisién» en estos casos es la del interés pre-
ponderante si los bienes son de desigual valor,
quedando reducida la importancia de este criterio
cuando los bienes son equivalentes 39 b,

En cuanto a la subsidiariedad del ejercicio del
estado de necesidad, ya se ha visto que si el con-
flicto se plantea entre deberes, el estado de ne-
cesidad no es ultima ratio, sino «prima ratio» del
sujeto agente. Sin embargo, la subsidiariedad es,
por regla general, una caracteristica esencial de
la colisién de bienes, de manera que €l sujeto
agente sélo puede estar amparado por la eximente
cuando no le queda otro recurso para salvaguar-
dar un bien juridico que lesionar o poner en peli-
gro otro bien juridico.

Como se ve, las ideas fundamentadoras y los cri-
terios rectores toman parte en el estado de nece-
sidad no rigidamente, sino de forma flexible, fluc-
tuando seguin las diversas figuras que se acogen
en el estado de necesidad. Gréficamente se podria
situar el fundamento particular y especifico de
cada figura de estado de necesidad en un eje de
coordenadas, en el que el eje de abscisas (x) re-
presentaria el grado de cumplimiento efectivo del

b Negando también que la colisién de bienes consti-
tuya una colisién de normas, JANSEN, Plichtenkollision,
1930, p. 18.
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fundamento o principio rector, mientras que en el
eje de las ordenadas (y) se encontraria reflejado
cada uno de tales fundamentos y principios rec-
tores. La unién de los puntos resultantes nos da-
ria idea de lo que representa la colisién de bienes,
el conflicto de deberes, el estado de necesidad
propio, el auxilio necesario, etc.
Veamos, pues, a continuacién la representacién
grafica de la colisién de deberes equivalentes y de
la colisién de deberes de muy desigual valor:
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x; = salvaguarda de un bien juridico e interés
del ordenamiento juridico (salvaguarda e in-
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X, = solidaridad (deber de tolerancia)
X3 = subsidiariedad
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(interés preponderante 100;

eleccién = 50)

curva de la colisién de deberes equivalentes
curva de la colisién de deberes de muy des-
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La curva de la colisién de deberes equivalen-
tes (xy:) se caracteriza por lo siguiente: la salva-
guarda de bienes juridicos se produce en cualquier
caso, porque el obligado tiene que cumplir al me-
nos un deber 4, pero el interés del ordenamiento
juridico resulta afectado por la equivalencia de
los deberes: al ser de igual rango, el interés del
Derecho por el cumplimiento de un deber en
especial es nulo. Simultaneamente, el principio del
interés preponderante en cuanto criterio del esta-
do de necesidad como «norma de colisién» deja de
tener relevancia por la misma equivalencia de los
deberes, quedando desplazado por el principio de
la libertad de eleccién. De todas maneras, por
tanto, la colisién de deberes como figura del esta-
do de necesidad ejerce la funcién similar a la de
una norma de colisién, indicando qué deber tiene
preferencia, incluso cuando los deberes son equi-
valentes; sélo que si se presenta la equivalencia,
opera un criterio distinto: el de la libertad de

# La puesta a salvo de bienes juridicos es, por tanto,
algo que la colisién de deberes, como todas las demass
figuras del estado de necesidad, comparte con la legitima
defensa: cfr. Luzon PENa, Aspectos esenciales, 1978, p. 72.
Asimismo legitima defensa y conflictos de deberes se asc-
mejan en que ambos manifiestan una defensa o confirma-
cién del ordenamiento juridico: en la legitima defensa,
porque se repele un injusto (cfr. Luzon PENA, op. cit.,
p. 79 ss.); en la colisién de deberes, porque se cumple un
deber impuesto por el ordenamiento juridico, si bien ia
afirmacién es menor en este caso en cuanto que el cum-
plimiento se lleva a cabo precisamente a costa del in-
cumplimiento del otro deber. Pienso que habria que ma-
tizar en este sentido la diferencia entre estado de necesi-
dad en general y legitima defensa, en referencia a la cues-
tion de hacer prevalecer el ordenamiento juridico (cfr.
Luzon PERA, op. cit., p. 71); en los restantes criterios de
distincién entre ambas eximentes coincido plenamente con
LuzoN (op. cit., pp. 69-70).

Extendiendo la afirmacién del Derecho a todas las figu-
ras de estado de necesidad, SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35,
1982, p. 665 y n. 4.
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elecciéon del obligado. Tampoco rige en tal caso
la solidaridad, por lo que el afectado no tiene un
deber de tolerancia. Por ultimo, no hace falta
siquiera repetir que la subsidiaridad esti total-
mente excluida del ambito de la colisién de debe-
res equivalentes.

Por lo que respecta a la curva de la colisién de
deberes de muy desigual valor (xy.), hay que des-
tacar que la salvaguarda de bienes juridicos tam-
bién se presenta aqui, como en toda figura de
estado de necesidad; el interés del ordenamiento
para que se cumpla un determinado deber es mas
elevado que cuando tiene lugar la equivalencia de
deberes: el ordenamiento opta por el deber de
rango superior. En consecuencia, si juega un papel
el principio del interés preponderante dentro del
marco del estado de necesidad como «norma de
colisién»: el sujeto no tiene libertad de elegir el
deber juridico que desea cumplir, sino que ha de
satisfacer el deber de mayor valor. La solidaridad
esta también aqui acentuada: el titular del bien
juridico afectado tiene un completo deber de to-
lerancia, dada la desproporcién de los deberes.
La curva llega al nivel cero cuando se trata de la
subsidiariedad, porque precisamente lo que carac-
teriza a toda colisién de deberes es la no subsi-
diaridad.

De esta manera se puede fundamentar material-
mente todo el estado de necesidad, con inclusién
de las figuras que éste comprende. Si la funda-
mentacion politico-criminal no es suficiente 402
—Dpero si necesaria— para cimentar esta causa de
justificacién, habra que tener en cuenta otros cri-
terios materiales. La exposiciéon que se acaba de
efectuar puede servir, creo, para este fin.

a2 V. supra pp. 214215, n. 351 in fine.
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5.2.2. Colision de deberes, auxilio necesario
y estado de necesidad propio

Una vez que se ha llegado a la conclusién de que
la colisién de deberes se integra en el estado de
necesidad, y que éste se puede fundamentar de
forma coherente para todas las figuras que abar-
€a, se impone —en un tercer paso— el andlisis
de las relaciones que se establecen entre la coli-
sién de deberes y las demds instituciones que se
agrupan en la eximente.

Ahora bien, para profundizar en las relaciones
existentes entre dichas figuras es preciso partir
de los sujetos intervinientes en el estado de ne-
cesidad. En una situacién de necesidad pueden
distinguirse, al menos conceptualmente, tres 4l ti-
pos de sujetos: el que actia en estado de nece-
sidad, que se podria denominar sujeto agente,
aunque sin otorgar al calificativo de «agente» un
sentido exclusivamente activo, sino el sentido lato
del que esta cubierto por la eximente %2. El necesi-

4 En virtud del a. 20 regla 2.2, CP, se podria pensar que
existe una cuarta categoria: la del “beneficiado”. Pero en
realidad, es ésta una denominacién valida dnicamente a
efectos de responsabilidad civil Y que coincide forzosa-
mente con la del “necesitado”; el beneficiado, segiin esto,
no es sino el necesitado, pero contemplado en el momento
de distribuir la responsabilidad civil.

2 La doctrina alemana llama a este sujeto “autor”, pero
he desechado este término por considerar que puede con-
ducir a equivocos: también un participe puede actuar
en estado de necesidad; piénsese en el caso de un com-
plice de hurto que colabora al hecho delictivo para paliar
su extrema indigencia. Tampoco he tomado en considera-
cién la expresién “sujeto activo” que emplean JIMENEZ
DE ASUA, Tratado, t. 4, 3° ed., 1976, pp. 399400 n. 150, y
SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, pp. 663-691 passim,
porque parece md&s propia de la descripcién tipica que
de las causas de justificacidn. FERRER SaMa, Comentarios,
t. 1, 1946, p. 206, y RoLpAN BARBERO, Naturaleza del estado
de necesidad, 1980, passim, hablan, respecto a este sujeto,
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tado es aquél al que amenaza el mal, o sea el ti-
tular del bien juridico que corre peligro 43, Por
ultimo, el afectado por el estado de necesidad es
el titular del bien juridico sobre el que recae el
mal efectivamente causado. Sélo diferenciando es-
tas categorias de individuos es posible abordar la
cuestion de las divergencias y similitudes entre
estado de necesidad propio, auxilio necesario y
colisién de deberes.

Por estado de necesidad propio hay cue enten-
der la situacién en que el sujeto agente y el ne-
cesitado coinciden en una misma persona; las
categorias conceptuales del titular del bien juri-
dico amenazado y del que reacciona contra esa
amenaza —aunque diferenciadas conceptualmen.
te— se superponen en un mismo sujeto. En el
auxilio necesario, por el contrario, sujeto agente y
necesitado hacen referencia a personas distintas:
el primero desvia el peligro que se cierne sobre el
segundo y que va a recaer en la esfera de dere-
chos del afectado 43 =,

de “actuante”. ANTON ONEca, Derecho penal, t. 1, 1949,
p. 268, utiliza la expresién “el que obra”. Por ultimo,
emplea el término “agente” SANCHEZ TEJERINA, Estado de
necesidad, 1922, passim.

% Baso FERNANDEZ, ADPCP, t. 32, 1979, p. 494, emplea el
término “necesitado” en el sentido de sujeto agente, lo
que provoca considerables confusiones.

“a Otro grupo de casos, que no puede ser estudiado
aqui, se presenta cuando necesitado y afectado coinciden
€n una misma persona; por ejemplo: un anciano cruza
una calle; cuando esti a punto de que le atropelle un
coche, con riesgo de que pierda la vida, un peatén le
aparta violentamente, produciéndole lesiones considera-
bles por efecto de la caida. V. otro supuesto supra p. 239,
n. 2. Todavia no esti claro si estos casos se deben re-
solver con arreglo al estado de necesidad (asi: WELZEL,
Strafrecht, 11 ed., 1969, pPp. 91-92; STRATENWERTH, Stra-
frecht AT, I, 3.2 ed., 1981, p. 142), al consentimiento pre-
sunto (asi: SAMSON, en SK, t. 1, 2 ed.,, 1977, § 34 n-
marg. 6; JESCHECK, Lehrbuch AT, 3. ed., 1978, p. 310
[= Tratado, t. 1, 1981, p. 5251), o mediante la negacién
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Sin embargo, en relacién al deber hay que dis-
tinguir el titular del deber —el obligado— del ti-
tular del interés protegido por la imposicién de
un deber 4, Estas dos categorias no pueden coin-
cidir en un mismo sujeto, «ya que nadie puede
contraer una obligacién para consigo mismo» 4.
Si trasladamos esto —que es evidente Yy que por
tanto no requiere ser fundamentado— a la colisién
de deberes, significa que el sujeto agente —el
obligado— y el necesitado no pueden coincidir.
En consecuencia queda descartado un estado de
necesidad propio en la colisién de deberes, pues,
como ya se ha dicho, es consustancial al primero
la superposicién en un mismo sujeto de las cate-
gorias de agente y necesitado. De esta manera
resulta que colisién de deberes y estado de nece-
sidad propio son términos contrapuestos, en tanto
que colisién de deberes y auxilio necesario coin-
ciden en gran parte 4; explicaré esto con la ayuda
de un ejemplo de GROIZARD:

Un juez deja de asistir a la practica de ciertas diligencias
criminales por estar ocupado en otras de igual o mayor
importancia 7,

de la imputacién objetiva por la disminucién del riesgo
efectuada (asi: RoXIN, Problemas bdsicos, 1976, p. 131).

# EJ titular del interés protegido por la imposicién de
un deber puede ser el titular del derecho correspondien-
te, un tercero, o el Estado.

45 CASTAN ToBENAS, Derecho civil, t. 1, vol. 2, 12+ ed,
1978, p. 21. Cfr. también MIR PNIG, en Estudios juridicos,
1983, p. 513.

% En contra, sin embargo, Mancakis, ZStW, t. 84, 1972,
pp. 458459, para quien, como regla, el auxilio necesario
constituye una colisién de bienes, SCHMIDHAUSER, Straf-
recht AT, 2* ed., 1975, p. 477, y Studienbuch, 1982, p. 248,
desconoce también que la colisién de deberes ha de orde-
narse dentro del auxilio necesario, al admitir este pena-
lista la posibilidad de una colisién de deberes en beneficio
del autor, o sea, del sujeto agente si se emplea mi ter-
minologia.

‘7 GROIZARD, t. 1, 22 ed., 1908, pp. 335-336; el caso es
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A primera vista parece que el Juez es el «nece-
sitado», pues él es el que «sufre» el conflicto de
deberes, pero en realidad no lo es; el necesitado
es aqui el titular del interés propio, es decir, el
Estado como titular de la funcién publica, mien-
tras que el Juez se encuentra simplemente en la
situacion de sajeto agente. De igual forma, en los
casos de «eutanasia» los necesitados no son los
médicos, que tienen que optar entre su deber de
salvar a los pacientes y su deber de omitir la par-
ticipacion en el exterminio, sino los propios pa-
cientes como titulares del derecho a la vida.

Griéficamente, las relaciones entre estado de ne.
cesidad propio, auxilio necesario y colisién de de-
beres pueden ser expresadas asi:

auxilio
necesario

estado de
necesidad

colision
de
deberes

NV

propio

quedando reflejado que el estado de necesidad
propio y la colisién de deberes son figuras contra-
puestas. ¢Por qué, sin embargo, no son idénticos
colisién de deberes y auxilio necesario? ¢Por qué
no coinciden los circulos que los representan?
Sencillamente, por la razén de que también cabe
reaccionar en estado de necesidad para el auxilio

recogido por JIMENEZ pE AsUa, Tratado, t. 4, 32 ed., 1976,
p. 434, v por Dfaz Paros, Estado de necesidad, s.a., p. 45.
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de terceros sin que ello venga impuesto por nin-
gun deber, por ejemplo, cuando a pesar de existir
riesgo propio conforme al articulo 489 bis del Cé-
digo penal, se persiste en la intencién de socorrer
a una persona desamparada, lesionandose bienes
juridicos de terceros 48,

En definitiva, la colisién de deberes constituye
siempre un auxilio necesario, pero el auxilio ne-
cesario no siempre representa una colisién de de-
beres.

Cuestién distinta de ésta es si el auxilio nece-
sario, es decir: el estado de necesidad en beneficio
de terceros, se impone como un deber. ¢Esta
cualquiera obligado a salvar un bien juridico aun-
que sea a costa de otro bien juridico? 49.

En el Cédigo penal se ha previsto este problema
en relacién a los deberes simples de accién. En
algunos supuestos la Ley excusa del deber de au-
xilio cuando existe un riesgo propio o ajeno, como
ocurre en los articulos 338 bis parrafo 1.° y 489
bis parrafo 1.°, o solamente riesgo propio, como
en el articulo 586 niimero 2., segtin se deduce de
la expresién «siempre que no hubiere de resultar-
les [sc. a los que dejaren de prestar auxilio} per-
juicio alguno», y en el articulo 570 niimero 7: «sin
perjuicio ni riesgo personal». En el caso del fun-
cionario que no auxilia para evitar otro mal, su-
puesto recogido en el articulo 371 parrafo 3., se
excluye el deber si hubo una «causa justificadan.
Por ultimo, ni en el articulo 584 ntimero 14 nj en el
el 481 bis péarrafo 3. se hace mencién del riesgo
0 perjuicio propio ni ajeno 50

*% Cfr. SAINz CantERO, RGLJ, t. 41, N. S., 1960, p. 447:
“Cuando este riesgo existe, dar el socorro es una acciéon
noble, pero cuya omisién no puede castigarse [...]".

¥ Cfr. QUINTERO OLIVARES, Introduccion, 1981, p. 198, que
se aproxima al planteamiento de este problema.

% Se prevé también la clausula del riesgo en algunos
preceptos de Leyes penales especiales; asi, en los aa. 13
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Es evidente que toda conducta efectuada en es-
tado de necesidad conlleva un riesgo o perjuicio,
a saber, la lesi6n o puesta en peligro del bien
juridico afectado. Por consiguiente, cuando se con-
figura un deber de auxilio con el limite de lo que
se podria denominar cldusula del riesgo o perjui-
cio 31, no existe un auxilio necesario impuesto co-
mo deber.

Sin embargo, en los deberes de evitar el resul-
tado, cuyo incumplimiento fundamenta los delitos
de omisién impropia, no se formula la clausula
del riesgo o perjuicio, de manera que cabria pen-
sar que en estos casos el auxilio por parte del
garante si constituye un deber, aunque ello im-
plique la lesién de bienes juridicos de terceras
personas.

Queda, pues, claro que el auxilio a un bien
juridico a costa de la lesién o puesta en peligro
de otro bien no siempre constituye un deber, es-
pecialmente cuando el delito de omisién esta con-

y 100 e) de la Ley penal y disciplinaria de la Marina
Mercante y en el a. 42 de la Ley penal y procesal de ia
Navegacion aérea.

En otros preceptos se alude a la causa o motivo le-
gitimo; asi, en el a. 384 del Cédigo de Justicia Militar
vy en el a. 14 de la Ley penal y disciplinaria de la Marina
Mercante.

o La naturaleza de tal cldusula es discutida por la doc-
trina espafiola; a favor de considerarla como un supues-
to de inexigibilidad: NAVARRETE URIiEra, RFDM, t. 3, n° 6,
1959, p. 428 n. 28; SAINz CantERO, RGLJ, t. 46, N. S., 1963,
p. 73; el mismo, La exigibilidad, 1965, p. 145 ss.; MuRoz
ConDE, Derecho penal PE, 4° ed., 1982, p. 160. A favor de
su tratamiento como un supuesto de estado de necesidad
(justificante): RODRIGUEZ MouruLLo, Omision de socorro,
1966, p. 213 ss.; MIrR Puig, Adiciones, t. 2, 1981, p. 876;
RobrIGUEZ MoURULLO, en Homenaje a Antén Oneca, 1982,
p. 511. En opinién de RODRIGUEZ DEVEsA, Derecho penal PG,
8.2 ed., 1981, p. 616, la inexigibilidad opera aqui para cir-
cunscribir, como elemento negativo, el tipo del injusto,
con lo que no queda claro si la clausula pertenece al
tipo (positivo) o a las causas de justificacion (elementos
negativos) .
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sOlo en determinar la conducta conforme a De-
recho, sino también la conducta conforme a de-
ber. Para ello interviene de manera decisiva el
estado de necesidad en su funcién de «norma de
colisiéon» —en cuanto perspectiva formal—, que
se concreta en la elecciéon de uno de los términos
de una situacién conflictiva, sea de deberes o de
derechos. La ponderacién de bienes, o mejor: el
interés preponderante, nos muestra qué deber re-
trocede y qué deber ostenta la primacia. Esto tie-
ne lugar en el grupo de casos que forman los de-
beres de desigual valor, mientras que el grupo de
los deberes equivalentes se caracteriza porque el
estado de necsidad como «norma de colisién» rea-
liza su funcién de forma atenuada: el obligado
tiene libertad de elegir el deber que quiere cum-
plir.

Pero junto al aspecto formal, hay que resaltar
el cometido material que realiza el articulo 8, nu-
mero 7, al otorgar el caracter de justificada a la
conducta lesiva para el otro deber.

Atendiendo a este sentido material, MIrR PuicG *
y SiLva SANCHEZ %5 han llamado la atencién sobre
el hecho de que en la colision de deberes justi-
ficantes se hable en el Cédigo penal de la infrac-

lo que sucede cuando la causa de justificacién no sdlo
permite realizar el tipo (positivo), sino que expresa cl
deber de hacerlo (p. ej.: cumplimiento de un deber).
En este caso, la funcion complementaria de limitar el
imperativo de la prohibicién penal tiene lugar mediante
el establecimiento de otro imperativo. Pero ello no es
necesario (piénsese en la legitima defensa o en el estado
de necesidad, que se limitan a crear facultades, no de-
beres), lo que prueba que lo especifico de la funcién de
permision es sdlo limitar el imperativo penal” (los sub-
rayados en letra redonda en el original; el resto, en letra
cursiva).

5 Cfr. Mir PuiG, Funcidon de la pena y teoria del delito,
2.2 ed., 1982, p. 83.

55 Cfr. SiLva SANcHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 677.
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cion de un deber y del cumplimiento de otro. Los
reparos de MIR y SiLvA a considerar que una
conducta justificada infrinja un deber no carecen
de fundamento: ¢cémo es posible que si concurre
una causa de justificacién se infrinja un deber,
es decir, se frustre la expectativa del Derecho a la
realizacién de una determinada conducta? Si el
estado de necesidad justificara realmente, no se
podria hablar de un deber infringido; si alguien
actua justificadamente no puede realizar al mis-
mo tiempo el supuesto de hecho de una norma
preceptiva o prohibitiva 56

Para evitar la utilizacién simultdnea de los tér-
minos infraccién y justificacién, que en si son
antitéticos, estos autores proponen distinguir en-
tre antijuridicidad en general y antijuridicidad en
concreto %7; conforme a esto, ha de entenderse
que el hecho efectuado en colisién de deberes, en
general, en abstracto, infringirfa otro deber si no
fuera por la concreta concurrencia del deber jus-
tificante 58

% Cfr. ibidem, p. 671.

" La distincién proviene de WELZEL, Nuevo sistema,
1964; este autor distingue entre tipicidad y contradiccion
con la norma, por un lado, y antijuridicidad, por otro;
las dos primeras son un indicic de la segunda (op. cit.,
pPp. 56 y 59). “La infraccién de la norma es la contra-
diccién de la realizacién del tipo con una norma prohibi-
tiva (abstracta)” (op. cit., p. 56), lo que es distinto de
la antijuridicidad, ya que ésta “es, en cambio, la con-
tradiccién de la realizacién del tipo con el ordenamiento
juridico en su conjunto” (op. cit., p. 56). La relacién exis-
tente entre tipicidad (e infraccién de la norma prohibi-
tiva abstracta) y la antijuridicidad es, segiin WELzEL, la
siguiente: “Las normas prohibitivas se ven interferidas,
en ciertos casos, por preceptos permisives, que impiden
que la norma juridica abstracta (general) se convierta
en deber juridico concreto y justifican, por ello, la rea-
lizacién del tipo” (op. cit., pp. 56-57).

5% Asi, Mir Puic, Funcion de la pena y teoria del delito,
2 ed., 1982, p. 83.
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figurado con el limite del riesgo o perjuicio pro.
pio o ajeno. Ello no obsta a que el auxilio necesa-
rio produzca efectos justificantes si el sujeto
agente, a pesar de existir un riesgo propio o ajeno,
decide salvar el bien juridico en peligro. Claro
que si el riesgo es ajeno, el sujeto agente tiene
que contar con el limite que supone el criterio
rector de la ponderacién de bienes; es decir: que
no se pueda salvaguardar, por ejemplo, el bien
de la integridad fisica si el perjuicio que ello con-
lleva supone un peligro para la vida de un tercer
sujeto.

5.3. EL EFECTO JUSTIFICANTE EN LA
COLISION DE DEBERES

El conflicto de deberes hace desaparecer el in-
justo de la conducta, siendo irrelevante que los
deberes sean equivalentes o de desigual valor, de
naturaleza activa u omisiva 52, Si el sujeto agente
escoge el deber de mayor rango cuando existen
diferencias valorativas y si cumple cualquiera
de los dos deberes equivalentes, su conducta se
ve justificada por la colisién de deberes.

Interesa ahora analizar las particularidades que
esta figura de estado de necesidad presenta en
cuanto a la eficacia:

Normalmente el efecto justificante de una causa
de exclusién del injusto consiste en que el orde-
namiento juridico permite que se cometan con-
ductas que, por si solas, estan amenazadas con
una pena. Sin embargo, hay ocasiones en que el
efecto justificante se concreta no sélo en un per-
mitir, sino ademas en un deber de realizar la con-
ducta justificada. En este caso, dicha conducta es

2 V. supra pp. 238 ss.
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conforme al ordenamiento en general y conforme
al deber que en concreto se ha cumplido 53,
Pues bien, en la colisién de deberes ocurre pre-
cisamente esto ultimo. Puesto que en ella estan
contrapuestos deber frente a deber, la eficacia
justificante del permiso normativo consiste no

3 Téngase en cuenta la opinién de los siguientes auto-
res: MAURACH, Strafrecht AT, 4.2 ed., 1971, p. 301: “Para la
fundamentacién de la justificacion de un hecho es indi-
ferente si le asiste al autor sélo una facultad de actuar
[...] o si estaba obligado a ello” (subrayado en el origi-
nal); MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 5 ed., 1977,
p. 367; JESCHECK, Lehrbuch AT, 3.2 ed., 1978, p. 259 (= Tra-
tado, t. 1, 1981, p. 441); TRIFFIERER, Optisches Strafrecht
AT, t. 1, 1981, p. 93: “Pero el que esta especialmente obli-
gado por el Derecho a actuar, tiene que hacer lo licito
juridicamente y por eso tiene que agotar también las
posibilidades que ofrecen las causas de justificacién”
(subrayados en el original); RopRIGUEZ MouruLLo, en Ho-
menaje a Anton Oneca, 1982, p. 510: “[...] las causas de
justificacién revisten, a veces, la forma de mandatos im-
perativos, que no sélo autorizan, sino imponen la realiza-
cidon del tipo” (subrayados en el original), y passim
(pp. 509-522); CARBONELL MATEU, Justificacion, 1982, p. 77
y sobre todo p. 82 s.: “no cabe hablar siempre y en todo
caso de disposicién permisiva, porque en ocasiones la
justificacién proviene de una obligatoriedad [...}".

Ocrtavio pE ToLEpo, Sobre el concepto, 1981, pp. 165-166,
distingue en base a esto —y siguiendo a LUMIA— entre
“permisos positivos (cuando la norma indica que se pue-
de realizar una accién generalmente prohibida: por ejem-
plo, entrar en morada ajena ’para evitar un mal grave
a si mismo, a los moradores o a un tercero’ o 'para
prestar algiin servicio humanitario a la justicia’, articu-
lo 491 C.p.) y negativos (cuando la norma sefiala que se
puede dejar de hacer algo generalmente ordenado: por
ejemplo, no socorrer a quien se encuentra desamparado
¥ en peligro manifiestc y grave, cuando existe riesgo pro-
pio o de tercero, articulo 489 bis C. p.)” (subrayados en
el original).

Esta constatacién es compatible con la teoria de los
clementos negativos del tipo: cfr. MIR PuiG, Infroduc-
cion, 1976, p. 55; el mismo, Adiciones, t. 1, 1981, p. 454:
existe la posibilidad de que “las proposiciones permi-
sivas encierren en si mismas ofras normas imperativas,
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Esta observacion respecto al término infraccidn
no es superflua, sobre todo si se tiene en cuenta
que el parrafo inicial del articulo 8, 7, del Cddigo
penal hace referencia expresa al que «infringe un
deber», lo cual podria constituir un obstaculo a
la tesis aqui mantenida de que la colisién de de-
beres tiene eficacia justificante. Pues si infrac-
cién y justificacién son términos antitéticos ca-
bria pensar efectivamente que la exencién de la
responsabilidad que provoca la colisién no ope-
raria en el marco de la exclusiéon de la antijuri-
dicidad —ya que si constituyera causa de justifi-
cacion el Cédigo no hablaria de «infraccidon»—,
sino en el marco de la exclusién de la culpabi-
lidad.

A mi entender, sin embargo, no es preciso ni
distinguir —al menos en este contexto— entre
antijuridicidad en general y en concreto, ni poner
en duda la eficacia justificante de la colisién de
deberes. Los reparos que manifiestan Mir y SiLva
a la palabra «infraccién» pueden disiparse si se
interpreta tal término en el sentido de la no rea-
lizacion de la prestacion impuesta por un deber:
el que actda en colisién de deberes realiza la pres-
tacién impuesta por un deber, pero no lleva a
cabo la prestacion exigida por el otro u otros
deberes. Creo que esta es la interpretacién mads
acorde con la redaccién positiva del estado de
necesidad en el Cédigo; asi entendido, no resulta
tan descabellado decir que en un conflicto de dos
deberes se infringe un deber (no se realiza la pres-
tacién impuesta por él), pero se cumple otro (se
efectiia la prestacién impuesta por éste).

En consecuencia, y recapitulando lo anterior,
nada impide entender que la eficacia de la colision
de deberes es doble: de un lado, el articulo 8, nu-
mero 7, permite la realizacién de una conducta
que, si no, estaria sancionada con una pena (de
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concurrir los restantes requisitos del delito), y
de otro, concreta qué deber mantiene su caracter
vinculante. De manera que si, por lo general, toda
causa de justificacién presupone un precepto per-
misivo, en la colisién de deberes, no obstante, al
precepto permisivo se une el precepto prohibiti-
vo o el precepto de mandato. El permiso hace
referencia a la licitud del incumplimiento de un
deber, mientras que la prohibicién o el mandato
implican la obligatoriedad, que persiste, de cum-
plir el otro deber (de omitir o de actuar).

De aqui se deriva que el aforismo impossibilium
nulla obligatio 3 no puede ser entendido con el
significado de que los deberes contrapuestos pier-
dan su cardcter vinculante: uno de ellos, al menos,
tiene que obligar todavia a su titularé®. En la
colisién de deberes, estos no se limitan reciproca-
mente ¢! ni se disuelven en un nada juridico por

% Sobre este principio, v. supra pp. 156 s.

0 Asi también: KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, 1939,
p. 137; HirscH, en LK, t. 1, 92 ed., 1974, n=°s marg. 89 y
90 previos al § 51.

Sin embargo, para von WEBER, en Festschrift fiir
Kiesselbach, 1941, p. 245, el impossibilium determina la
nulidad del deber que no resulta preferente dentro de
lo que ¢l llama colisiéon de deberes légica; por el con-
trario, en la colisién de deebres material, no resulta
la nulidad del otro deber. Puesto que, en mi opinidn, la
colisién de deberes ldégica no constituye realmente co-
lisién de deberes, hay que considerar que von WEBER esta
de acuerdo con lo expuesto en el texto.

V. supra p. 44. Muy expresivo en este sentido,
SCHMIDHAUSER, Studienbuch, 1982, pp. 406-407, por lo que,
a pesar de lo largo de la cita, no me resisto a transcri-
birla: “;Puede hablarse realmente de lesién de deberes
o de biencs juridicos cuando consta que el autor no po-
dia de ninguna manera efectuar la accién omitida junto
a otra? Aqui —mostrandolo con el ejemplo de partida
del padre y de los dos hijos que se encuentran en peligro
de muerte— hay que analizar como sigue: la pretension
de salvacién por la vida de cualquiera de ambos nifios
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el hecho de encontrarse en conflicto. En caso de
que el titular de los deberes los incumpla todos
(cosa que, por definicién, sélo puede ocurrir en
la colision de dos o més deberes de accién), per-
manece inalterada la antijuridicidad de la conduc-
ta y por lo tanto sera posible que se cumpla la
amenaza penal, si se constatan las restantes cate-
gorias de la teoria del delito.

Ahora bien, si el sujeto agente incumple todos
los deberes (de accidén) que le vinculan, su respon-
sabilidad penal se limita a la inobservancia de un
solo deber, que en caso de diferencia de valor
entre los deberes contrapuestos, se concretara en
el de mayor valor, en tanto que la sancidén. se fun-
damentara en cualquiera de los dos deberes, pero
sélo en uno de ellos, si concurre equivalencia de
deberes 62.

que peligran se dirige al padre, que tiene capacidad de
accidn; éste puede satisfacer —visto aisladamente— cual-
quiera de las dos pretensiones; pero tiene que lesionar
una pretension, puesto que ambas coinciden simultanea-
mente, para al menos poder satisfacer la otra. Por ello,
esta lesién es conforme a Derecho. Presupuesto de este
analisis es que la pretensiéon del bien juridico de la vida
humana se vea no en la generalidad abstracta, sino en
la concreta referencia a cada persona en particular; una
concretizacién de este tipo viene exigida claramente des-
de el punto de vista del tipo de injusto y en referencia
a la relacién de culpabilidad. Todo lo demas es una pura
cuestion terminoldgica: si se refiere el concepto de deber
al saldo de las pretensiones hacia bienes juridicos, enton-
ces el padre que no salvé al hijo Y porque salvé al
hijo X y porque sélo podia salvar a uno de ellos, dicho
padre, no lesiona ningiin deber. Si, por el contrario, se
equipara el concepto de deber coa la particular preten-
sién hacia bienes juridicos, el padre lesiona el deber de
salvar al hijo Y, perc lo lesiona de forma permitida por-
que cumplié un deber de igual rango. Por tanto, queda
claro que se trata de un caso de colisién de deberes,
en el que no todos los deberes pueden ser cumplidos”.

@ En este sentido, también: OETKER, en Festgabe fiir
Frank, t. 1, 1930, p. 364; NAGLER-JAGUSCH, en LK, t. 1. 7.* ed,,
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Esta individualizacién de la responsabilidad pe-
nal obedece a razones puramente légicas, pues
las exigencias normativas dirigidas al obligado
por una colisién de deberes estan, por asi decirlo,
sobrecargadas. Ademas, la punicién por todos los
deberes incumplidos no motivaria al cumplimien-
to si el destinatario de la norma se volviera a
encontrar, en el futuro, en una situacién de ca.
racteristicas similares.

5.3.1. Las relaciones entre sujeto agente
y afectado

La solucién que se adopte respecto a la eficacia
de la colisién de deberes tiene inmediatas reper-
cusiones en la cuestién de las relaciones juridi-
cas que surgen entre los particulares involucrados
en un estado de necesidad, especialmente entre el
sujeto agente y el afectado, es decir, entre el que
actda en estado de necesidad y el titular del bien
hacia el que se desvia el peligro.

La doctrina alemana, desde la perspectiva de la
teoria de la diferenciacién, configura el estado de
necesidad entre bienes desiguales como un dere-
cho subjetivo, frente al que se opone un deber de
tolerancia: al que pone a salvo el bien de mayor
valor se le otorga un derecho subjetivo, mientras
que al afectado titular del bien juridico de menor
rango, le corresponde un deber de tolerar la des-
viacién del peligro hacia su bien juridico 3. La

1954, § 54 n. V b; HirscH, en LK, t. 1, 9 ed., 1974, n=°
marg. 90 previo al § 51.

% Asi: HirscH, en LK, t. 1, 9. ed., 1974, n.° marg. 45
previo al § 51: “Los derechos de intervencién fundamen-
tan, por tanto, un deber de tolerancia del afectado”;
BLEI, Strafrecht I AT, 17 ed., 1977, p. 139: “A estos de-
rechos de necesidad [sc. los de los §§ 228 y 904 BGB]
les corresponde un deber de tolerancia del titular de la
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ciencia penal alemana extiende este tipo de rela-
cion juridica a los llamados derechos de nece-
sidad (Notrechte), que engloban la legitima de-
fensa, el estado de necesidad justificante y figuras
afines a éste.

Lo anterior resulta evidente para los casos de
conflicto entre términos de desigual valor: no hay
duda de que la propiedad debe ceder ante la vida,
por lo que el titular de la barca que es utilizada
para salvar al que se estd ahogando, no tiene mas
remedio que soportar esa intervencién en su es-
fera de derechos. Pero el problema resulta mas
peliagudo cuando de la ponderacién resulta que
los bienes o deberes son equivalentes. ¢Qué pue-
de hacer en este caso el afectado que ve que sus
bienes van a ser lesionados para salvaguardar
otros de igual valia?

Desde el punto de vista de la teoria de la uni-
dad, que yo comparto, el afectado no podra actuar
en legitima defensa, puesto que la conducta del
sujeto agente no representa una agresién ilegiti-
ma . (Sin embargo, para los partidarios de la
teoria de la diferenciacién el estado de necesidad
entre bienes iguales constituye una causa de ex.
culpacion, susceptible por tanto de ser considera-
da agresion ilegitima. Desde esta concepcién es
admisible repeler en legitima defensa una conduc-

cosa”; SAMSON, en SK, t. 1, 2 ed., 1977, § 34 n-° marg. 2:
“El precepto [sc. el § 34, que regula el estado de nece-
sidad justificante] fundamenta, por tanto, un deber de
solidaridad reciproca para los miembros de la comunidad
juridica”; STRATENWERTH, Strafrecht AT, I, 32 ed. 1981,
p. 131: “El deber de tolerancia del afectado es un dis-
tintivo infalible de la conformidad a Derecho de la in-
tervencién”.

% Admitir lo contrario en el Derecho penal aleman sig-
nificarfa atribuir dos contenidos distintos al mismo tér-
mino —antijuridicidad—, utilizado tanto en la legitima
defensa del § 32, como en el estado de necesidad excul-
pante del § 35, ambes del StGB.
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ta realizada en conflicto de bienes iguales.) ¢Seria
posible que el afectado repeliera a su vez el estado
de necesidad con otro estado de necesidad? Si se
admite que el estado de necesidad justificante
representa un derecho subjetivo, no parece muy
coherente reconocer otro derecho subjetivo en-
frentado al anterior: lo normal en las relaciones
juridicas privadas es que a un derecho subjetivo
se le contraponga un deber. Si se aceptara un
estado de necesidad frente a otro estado de ne-
cesidad, se produciria una «aporia» 65, pues habria
que considerar las conductas de ambos partici-
pantes como conformes a Derecho; resultaria
chocante que el ordenamiento juridico no tomara
partido ni por el sujeto agente ni por el afectado,
relegando la solucién —como se acostumbra de-
cir— «a los pufios del méas fuerte» 66. Conforme a
esto, la teoria ‘de la unidad no llegaria a una solu-
cién aceptable en este punto, por lo que tal vez lo
mas razonable fuera descartarla definitivamente
y apuntarse a la teoria de la diferenciacién.

La solucién de esta aporia por la teoria de la
unidad tiene que pasar por un segundo escollo,
éste ya de Derecho positivo, y que consiste en
demostrar que el primer estado de necesidad, el
del sujeto agente, representa un «mal» para el
afectado, que puede dar lugar a que el afectado

% Tomo la expresiéon de STRATENWERTH, Strafrecht AT,
I, 32 ed., 1981, p. 144, quien la utiliza respecto al pro-
blema de la legitima defensa frente a un estado de nece-
sidad justificante. Como esta posibilidad debe resolverse
negativamente a la luz del Derecho positivo, me parece
mas adecuado hablar en todo caso de aporia respecto a
la cuestién de dos estados de necesidad enfrentados.

% Utilizan la expresién: MauracH, Kritik der Notstands-
lehre, 1935, p. 100; LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand,
1965, p. 25; HIrscH, en Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
pp. 103 y 107; KUPER, JZ, 1983, p. 95. MAURACH, Strafrecht
AT, 4: ed., 1971, p. 396, habla en estos casos de una “reac-
cién en cadena” que hay que evitar.
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reaccione a su vez en estado de necesidad. ¢Cémo
es posible que un estado de necesidad considerado
justificante, o sea, no contrario al ordenamiento
juridico, constituya un «mal»? Si no es asi, si el
sujeto agente con su conducta efectuada en estado
de necesidad justificante no realiza un «mal», en-
tonces el afectado no podra actuar cubierto por
oiro estado de necesidad, pues la situacién de ne-
cesidad configurada en el articulo 8, niimero 7,
exige que se actile para evitar un mal.

Para solventar la cuestién de las relaciones que
surgen entre sujeto agente y afectado ante un con-
flicto de términos equivalentes es preciso previa-
mente determinar, siquiera sea de pasada, el con-
cepto de mal empleado por el Cédigo penal.

Excurso: El problema del concepto de mal

A todos los que en Espafia admiten estado de
necesidad frente a estado de necesidad en caso de
colisién de bienes o deberes equivalentes, sobre
todo desde el prisma de la teoria de la unidad, se
les plantea un problema adicional: ademas de que
las relaciones juridicas respecto a los particula-
res que surgen de tal contraposicién entre exi-
mentes son un tanto heterodoxas, surge la par-
ticularidad de que el Cédigo penal emplea el tér-
mino «mal» en el articulo 8, 7; pues bien, si se
admiten dos estados de necesidad enfrentados,
ello conlleva demostrar que el primer estado de
necesidad, el del sujeto agente, representa un
«mal» que puede dar lugar a otro estado de nece-
sidad por parte del afectado.

La cuestién es mucho mas simple de resolver si
se parte de los planteamientos de la teoria de la
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diferenciacién; en efecto: si se trata de un con-
flicto de bienes iguales o escasamente diferentes,
cada contendiente estaria cubierto por un estado
de necesidad exculpante, es decir que su conduc-
ta estaria desvalorada juridicamente, por lo que
se podria configurar sin dificultades como un
«mal» en cada caso. Parece, por tanto, que el
texto legal representa una traba para la teoria de
la unidad. Pero no hay que adelantar conclusio-
nes; el problema se desplaza a la interpretacién
del término mal: ¢cémo hay que entender esta
expresion para que sea viable una contraposicién
de estados de necesidad? En la doctrina se han
manifestado varias opiniones al respecto 67:

La interpretacién social del concepto de mal ha
sido defendida por C6rpoBA Ropa. Para C6RDOBa el
mal es «el perjuicio para un bien juridico, mere-
cedor de un juicio desvalorativo por la Socie-
dad» %8; segiin esta concepcién, no merece ser con-
siderado como mal aquel hecho que sélo desde
el punto de vista individual puede ser visto como
un mal; segiin CORDOBA resulta acertado desesti.
mar el estado de necesidad, cuando el aconteci-
miento cuya realizacién resulta probable es apre-
ciado dnicamente por el sujeto y no, sin embargo,
por la colectividad estatal $82, En opinién de este
autor tal perjuicio que amenaza a un bien juri-
dico no precisa, sin embargo, constituir un re-
sultado penalmente tipico 9.

GIMBERNAT ORDEIG se ha manifestado partida-

& Cfr. para lo que sigue la exposicién de SiLva Sin-
CHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 668 s.

% CORDOBA RoDA, Eximentes incompletas, 1966, pp. 185-
186.

%a Cfr. COrboBA RopA, Eximentes incompletas, 1966,
pp. 165 y 185-186; el mismo, en Comentarios, t. 1, 1976,
p. 277.

% Cfr. CoOrboBa Ropa, Eximentes incompletas, 1966,
pp. 165-166; el mismo, en Comentarios, t. 1, 1976, p. 276.
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rio de una interpretacién juridicopenal del con-
cepto de mal, discrepando del parecer de COorposa
y entendiendo que el mal -—que se trata de evi-
tar— hay que interpretarlo en el sentido de lesién
de un bien juridicopenalmente protegido:

«para que entre en juego la exencién de pena por
la conducta tipica ejecutada no basta que se ac-
tie con el fin de evitar un mal cualquiera (por
ejemplo: una sancién de vergiienza o un incumpli-
miento contractual meramente civil), sino precisa-
mente un mai de tal entidad que constituya uno de
los bienes juridicos protegidos por el Derecho Pe.
nal (por ejemplo: la vida, la integridad corporal)» ™.

GIMBERNAT apoya su opinién en dos argumentos,
uno gramatical y otro de justicia material. El pri-
mero hace referencia a que en el articulo 8, 7,
primer requisito, el Cédigo penal menciona por
dos veces la palabra mal: mal causado y mal que
se trate de evitar. Pues bien, el mal causado tiene
que significar la lesién de un bien juridico penal-
mente protegido o comisién de una conducta
tipica que queda exenta de pena por concurrir la
eximente de estado de necesidad; al repetir el
precepto el mismo término «mal», aunque con
distinto calificativo —«que se trate de evitar»—.
hay que concluir que es necesaria una interpre-
tacion univoca para los dos términos, por lo que
«mal que se trate de evitar» ha de hacer referen-
cia al peligro que amenaza a un bien con protec-
cién juridicopenal 71,

Desde un punto de vista de justicia material,
considera GIMBERNAT que hay que llegar a idéntico
resultado,

‘0 GIMBERNAT ORDEIG, Notas, t. 1, vol. 2, 2> ed., 1972,

p. 964.
' Cfr. ibidem, p. 964.
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«pues no parece admisible que se autorice a delin-
quir, esto es: a lesionar un bien importante en cuan-
to que el legislador lo ha protegido con la sancién
mas severa del orden juridico (con la sancién penal),
para salvar un bien de escasa trascendencia, un bien
para cuya proteccidon no se ha estimado necesario
acudir a la ley punitiva» 72.

Adhiriéndose a esta misma linea de pensamien-
to, ha afiadido Luz6N PENA que la exigencia de un
mal en sentido juridicopenal viene corroborada
por la exigencia de proporcionalidad: el mal cau-
sado ha de ser penalmente tipico, ya que la exi-
mente de estado de necesidad opera precisamente
para eximir de responsabilidad penal; por consi-
guiente, el mal que se trata de evitar ha de ame-
nazar a un bien protegido juridicopenalmente,
porque en caso contrario el mal causado seria
mayor que el que se trata de evitar 73.

SILvA SANCHEz mantiene una postura conciliado-
ra entre las dos tesis, la social y la juridicopenal;
en su opinién, aqui hay que emplear «una valora-
cién juridica atenta al real significado (juridico-
social) de las acciones y fenémenos en las rela-
ciones humanas» 74; se trata de una valoracién
que parte del Derecho, pero que contempla al
mismo tiempo las repercusiones de hechos y actos
sobre los individuos y la sociedad en general; de
esta interpretacién se deriva que también causan
males el ejercicio de la legitima defensa o la eje-
cucion de una pena privativa de libertad; sin
embargo, no es posible actuar en estado de nece-
sidad frente a estos males «reales» (y, por tanto,
males para el Derecho), porque el ordenamiento
juridico, atendiendo a la realidad social, estima
consecuentemente que en tales situaciones el mal

2 Ibidem, p. 964.

® Cfr. LuzoN PENA, Aspectos esenciales, 1978, p. 529 s.
™ SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 669.

293



causado evitando una legitima defensa o la ejecu.
cién de una pena, es mayor que el que se trata de
impedir, con otras palabras: que falta el requi-
sito de la proporcionalidad 75, La critica que SILVA
SANCHEZ dirige a la interpretacién meramente ju-
ridica consiste en que ésta

«obligaria a concluir que, en los casos en que ame-
naza un fenémeno natural, una cosa o un animal,
un obrar en ausencia de accién, o atipico, el mal
causado seria necesariamente mayor que el que se
tratara de evitar: porque el ’causado’ lo ha de ser
a través de una accién tipica que, para el Derecho,
reine unos caracteres de gravedad de los que care-
cen las acciones atipicas» 7.

A mi juicio esta objecién confunde los plantea-
mientos de la interpretacién juridicopenal: los
autores que han desarrollado esta forma de en-
tender los términos «mal que se trata de evitar»
no exigen una accidn tipica, sino una lesién de un
bien juridicopenalmente protegido, lo que es bien
distinto 77. Es evidente que los males que provie-
nen de cosas, animales o fenédmenos naturales no
pueden ser tipicos, puesto que los tipos del De-
recho penal son descripciones de conductas hu-
manas y un perro, por ejemplo, no puede realizar
una conducta tipica. Pero es que la interpretacién
juridicopenal no requiere una amenaza que, de
acaecer efectivamente, constituyera una conducta

" Cfr. ibidem, p. 669.

S Ibidem, p. 668.

7 LUzON PERA, Aspectos esenciales, 1978, p. 529 s., con-
sidera que frente a las agresiones antijuridicas atipicas
no cabe estado de necesidad, o no al menos la eximente
completa, pero de ahi no se puede deducir que las ame-
nazas de un peligro que provenga de cosas, animales o
fenémenos naturales no den lugar a un estado de nece-
sidad. Esto viene corroborado porque LuzoN PERA propone
bara estos casos de lege ferenda pPrecisamente un estado
de necesidad defensivo similar al del § 228 BGB.
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tipica, sino que unicamente vaya dirigida —pro-
venga de quien provenga— contra un bien juridico
tutelado por el Derecho penal. Nadie ha exigido
que el origen del peligro sea exclusivamente hu-
mano, pues lo contrario obligaria a desgajar de
la orbita del estado de necesidad un ctmulo de
casos considerados cldsicos de esta eximente.

La interpretacién juridicopenal me parece la
mds convincente, pues la valoracién social o la
valoracién mixta provocarian una cierta dosis de
inseguridad juridica: el juicio sobre el concepto
de mal seria tan cambiante como lo puede ser la
sociedad, ademés de que en una sociedad plural
y no uniforme, en la que los valores pueden ser
diferentes, segtin los sectores sociales, ello impli-
caria dar preferencia a unos baremos de «mal»
sobre otros igualmente legitimos. Por otro lado,
y abundando en el argumento de justicia material
con que GIMBERNAT fundamenta la necesidad de
que el mal amenazante afecte a un bien que goce
de tutela penal, es posible invocar aqui el carac-
ter de ultima ratio del Derecho penal78: si el
Derecho penal tiene naturaleza subsidiaria como
reaccion estatal —la mas grave— contra un injus-
to, los preceptos de Derecho penal que reconocen
causas de justificacién también deben constituir
una ultima ratio, en el sentido de que estan pre-
vistos para justificar conductas penalmente tipi-
cas. Llevado esto al terreno del estado de nece-
sidad, significa que, en virtud del requisito de la
proporcionalidad, el mal que amenaza ha de con-
sistir en la puesta en peligro de un bien juridico
con proteccién penal, pues si no, si el mal ame-
nazante no afecta a un bien tutelado por el sector

™ Cfr. el caracter de dltima ratio en referencia a la Ie-
gitima defensa en Luzon PERA, Aspectos esenciales, 1978,
p. 527, y en referencia al estado de necesidad supra
p. 166 y n. 236.
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penal del ordenamiento juridico, no se entiende
que quepa una respuesta consistente en una con-
ducta penalmente tipica, aunque justificada.

Ademas, esta interpretacién viene avalada por
el propio Derecho positivo. Cuando el Cédigo pe-
nal emplea en otros lugares la palabra «mal» 79
la equipara a infraccién penal; asi el articulo 371,
parrafo tercero, habla de «evitar un delito u otro
mal», y en los articulos 493 y 494 se reconoce que
hay males que no constituyen delito y males que
si suponen delito, de lo que hay que deducir que
«mal» equivale en el contexto de estos articulos a
infraccién penal como comprensiva de delito y fal-
ta. Esto no puede ser entendido interpretando
que el mal haya de ser tipico, pues, como ya se
ha visto, las raices histdricas del estado de nece-
sidad exigen que éste también sea estimable en
peligros originados por seres o fuerzas naturales
distintos de las personas. Pero estos otros precep-
tos si pueden coadyuvar a la aceptacién de que los
males que no afectan a un bien juridico protegi-
do en los tipos penales, constitutivos de delitos o
faltas, no pueden dar lugar a un estado de nece.
sidad o, por lo menos, no a un estado de necesi-
dad como eximente completa.

Se ha visto que la interpretacién juridicopenal
es la que ofrece mayores garantias de seguridad
juridica y la que mejor se adapta a los postulados
del Derecho penal y a la regulacién del Derecho
positivo.

Ahora bien, ¢es aplicable también a la colisién
de deberes? Antes de nada es preciso determinar
cudl es el mal que amenaza en esta figura de
estado de necesidad. Aqui ha de entrar en juego

™ Aparte del a. 8, 7, este término aparece asimismo en

los siguientes aa.: 8, 10; 20, 2.; 44; 61, 72; 247; 371 pfo.
tercero; 491; 493; 494; 580, 2.°; v 586, 2.°, todos ellos del CP.
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la funcién del estado de necesidad similar a la
de una norma de colisién: en el caso de equiva-
lencia de deberes, el mal que amenaza es el in-
cumplimiento de cualquiera de los dos o mas de-
beres en conflicto. Al existir libertad de eleccién
por parte del obligado, su decisién a favor del
cumplimiento de un deber concreta el mal que
amenaza: la infraccién del deber efectivamente
cumplido (mientras que el mal que se causa es el
incumplimiento del otro u otros deberes). Si los
deberes son, por el contrario, de desigual valor,
el criterio rector que entrara en juego sera la
ponderacién de intereses; por tanto, el mal que
amenaza es el incumplimiento del deber de mayor
valor.

La cuestién que se plantea es la de si el mal que
amenaza, la infraccién del deber elegido en caso
de equivalencia y Ia del deber de mayor rango
cuando los deberes son de desigual valor, ha de
ser de naturaleza penal, adem4s de gozar de na-
turaleza juridica 8. La doctrina de lengua alema-
na no se ha ocupado de este aspecto y tinicamente
ha exigido que el deber incumplido constituya
una accién u omisién amenazada con una pena 81,

8 Sobre la exigencia del caracter juridico de los debe-
res, v. supra p. 68 ss.

8t En este sentido: JANSEN, Pflichtenkollision, 1930,
p. 10 s; MaurACH, Strafrecht AT, 4: ed. 1977, p. 334:
“Existe colision de deberes cuando el titular de dos de-
beres se encuentra en una situacién en la que mediante
el cumplimiento de un deber tiene que lesionar forzosa-
mente el otro, y por tanto cometer una accién amena-
zada con una pena”; de forma idéntica, MAURACH-ZIPF,
Strafrecht AT, t. 1, 5. ed., 1971, p. 407; JescHEick, Lehr-
buch AT, 3. ed., 1978, p. 293 (= Tratado, t. 1, 1981, p. 497):
existe colisién de deberes “cuando alguien puede cumplir
un deber juridico que le vincula sélo a costa del incum-
plimiento de otro deber que también le vincula, repre-
sentando la infraccién del deber incumplido una accién
u omisién amenazada con una pena”.
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lo que resulta obvio, pues en caso contrario, no
entraria en juego la posibilidad de una exenci6n
de responsabilidad penal.

Mi opinién es que el deber elegido o el deber
de mayor valor como males que amenazan han
de ser también penales, es decir, que su infraccién
esté conminada con una pena. Si se eligiera la
interpretacién social que propugna COrRboBa o la
valoraciéon mixta que defiende SiLvA SANCHEZ
siem-re existiria la posibilidad de dar entrada en
el estado de necesidad a otros deberes sociales o
€ticos no reconocidos por el Derecho penal. En
consecuencia, la interpretacién juridicopenal es
la Unica compatible con la colisién de deberes. A
diferencia de la colisidn de bienes, en los conflic-
tos de deberes el mal que amenaza s{ ha de ser
tipico, esto es, el incumplimiento del deber ha de
estar sancionado con una pena como delito o falta.
La razén de esta divergencia hay que verla en el
origen —o por lo menos el origen mediato— del
peligro, que en los conflictos de deberes es el pro-
pio ordenamiento juridico, y no un ser humano,
un animal, una cosa o un acontecimiento de la
naturaleza, como es el caso de los conflictos de
bienes. La consideracidon de la colisién de debe-
res como una antinomia juridica creada por el
propio ordenamiento juridico implica que el de-
ber que amenaza ser incumplido haya de ser pe-
nalmente tipico.

Una vez elegida la interpretacion a seguir res-
pecto al peligro que origina la situacién de ne-
cesidad, sigue pendiente la pregunta inicial de
este excurso: ¢es posible admitir dos estados de
necesidad enfrentados considerando el mal des-
de una perspectiva juridicopenal? La respuesta
debe ser afirmativa, pues el Cédigo penal también
considera como mal al que se causa, que puede
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consistir tanto en la lesién de un bien juridico
como en la infraccién de un deber 82. En conse-
cuencia, la colisién de bienes o deberes equivalen-
tes resuelta por el sujeto agente con la comisién de
una conducta tipica (o con la realizacién de los ele-
mentos positivos del tipo) constituye a su vez un
mal que puede ser rechazado por el afectado por
dicho mal con otro estado de necesidad. La exis-
tencia en el ndmero 7 del articulo 8 del Cédigo
penal de la expresién «mal que se trata de evitar»
no constituye ningun o6bice a la admisién de dos
estados de necesidad entre bienes o deberes equi-
valentes desde la perspectiva de la teoria uni-
taria.

5.3.2. La distincion entre causas de justificacion

Hemos visto que por parte del Cédigo penal no
hay problemas a la hora de admitir dos estados
de necesidad enfrentados en casos de conflictos
de bienes o deberes equivalentes. Pero todavia
queda por contestar la pregunta de si es posible
admitir dos conductas justificadas enfrentadas,
de si es légico considerar que el ordenamiento
juridico no toma partido ni por el sujeto agente
ni por el afectado.

La solucién podria venir —y asi lo ha entendido
la doctrina— de la distincién entre las causas de
justificacién: si no todas producen los mismos
efectos, no resultaria tan raro que se puedan cu-
brir por el estado de necesidad tanto el sujeto
agente como el afectado; si hay causas de justi-

# Cfr. Mir Puic, Adiciones, t. 1, 1981, p. 507 n. 7, v ¢n
Estudios juridicos, 1983, p. 511, que ha destacado que la
ley sigue llamando “mal” a la lesién de un bien juridico
o la infraccién de un deber causadas en estado de nece-
sidad.
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ficacién que no otorgan un derecho subjetivo —y
en éstas entraria el estado de necesidad— no re-
sultaria tan heterodoxo para la teoria general del
Derecho la aceptacién de dos estados de necesi-
dad enfrentados,

La propia teoria del ambito fuera del Derecho
surge con la —secreta— intencién de resolver este
problema 8, distinguiendo entre acciones prohibi-
das, acciones permitidas y acciones indiferentes
para el Derecho. Por otro lado, la configuracién
de dos grupos de causas de justificacién: las cau-
sas de exclusién de la antijuridicidad y las causas
de justificacién propiamente dichas 8, obedece a
que las primeras conceden un derecho subjetivo,
en tanto que las segundas no otorgan derecho sub-
jetivo alguno. Si se desarrolla esta idea en el
tema que ahora nos ocupa, la colisién de intereses
equivalentes se integraria en las causas que me-
ramente excluyen el injusto y la colisién de inte-
reses de diferente valor pasaria a formar parte de
las auténticas causas de justificacién que confie-
ren un derecho subjetivo 85, Pues bien, al no cons-

8 V. supra pp. 158 ss.

# Sobre esta distincion, ampliamente, Luz6N PENa, As-
pectos esenciales, 1978, pp. 111-116. En Espafia ha efectua-
do esta distincién Luzon DoMiNco, Derecho penal del TS,
t. 1, 1964, p. 181 y p. 204 s., donde configura el estado
de necesidad en caso de colisién de bienes de desigual
valor como causa de exclusién de la antijuridicidad. Tam-
bién LuzoN PERA, Aspectos esenciales, 1978, pp. 115-116,
participa de esta biparticién de las causas que excluyen
el injusto, pero atribuyéndole un sentido diferente: las
causas de justificacién estidn valoradas positivamente por
el Derecho, en tanto que las de exclusién de la antijuri-
dicidad no son consideradas como juridicamente valiosas:
no obstante, Luz6N PENA desiste de la distincién termino-
légica —no de la conceptual— por considerarla perturba-
dera. Cfr. ademés lo que sigue en el texto.

8 Asi, MAYER, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 189,
quien ademds fue partidario acérrimo de la teoria de la
unidad (el estado de necesidad siempre como causa de
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tituir la colisién de bienes o deberes equivalen-
tes un derecho subjetivo, seria mas 16gico en tal
caso la admisién de dos estados de necesidad en-
frentados.

GIMBERNAT, que se ha ocupado especialmente de
esta cuestidn, se ha manifestado a favor de una
clasificacién de las causas de justificacién, seglin
que estén valoradas positivamente por el ordena-
miento juridico o no merezcan esa valoracién po-
sitiva 8. La legitima defensa o la ejecucién de
una pena privativa de libertad pertenecen al grupo
de las causas de justificacién que se han deter-
minado como tales por el legislador debido a su
valoracién positiva; sin embargo, quien en una
situacion de necesidad entre bienes de igual valor
pone a salvo uno de ellos, estd cubierto por una
causa de justificacién que no ha sido considerada
valiosa por el legislador; en consecuencia, cabe
reaccionar en estado de necesidad frente a esa
puesta a salvo de un bien juridico a costa de otro,
puesto que tal conducta no es positiva, aunque
sea conforme a Derecho 87, sino, a lo sumo, indi-
ferente 8. Pero esta indiferencia no hay que en-
tenderla en el sentido de la teoria del ambito
ajeno al Derecho, pues el ordenamiento adopta
una clara postura mediante la renuncia a ame-
nazar con una pena estas conductas; indiferencia
juridica quiere decir para GIMBERNAT abstencién
de un juicio de valor positivo sobre una causa de

justificacién, de cumplirse todos sus requisitos); cfr. otra
opinién en LuzéN DomiNco, Derecho penal del TS, t. 1,
1964, p. 181 y p. 204 s.

8 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2. ed., 1981, pp. 166-
169.

8 Hay que advertir que GIMBERNAT ORDEIG es partidario
de la teoria de la unidad (el estado de necesidad siempre
como causa de justificacién, en cuanto se cumplan sus
requisitos); v. supra pp. 244-245, n. 9.

8 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 2 ed., 1981, p. 169.
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justificacién; es esta indiferencia la que funda-
menta la posibilidad de dos estados de necesidad
enfrentados 882, La distincién de GIMBERNAT ha
encontrado un eco favorable tanto en Esparia 8
como en Alemania %.

Cabe citar aqui una postura que no ha sido de-
sarrollada en este contexto, pero que, de serlo,
tendria consecuencias practicas inmediatas. Se-
gun Luz6N PERA existen causas de justificacion
que excluyen el desvalor de la accién y causas de
Justificacién que excluyen el desvalor del resulta-
do; entre las primeras se cuenta el cumplimiento
de un deber, mientras que la legitima defensa est4
incluida entre las mencionadas en segundo lu-
gar 1. BOCKELMANN se €xpresa en términos pare-
cidos, acercandose atn mis a la cuestién de las
relaciones que surgen de una causa de Jjustifica-
cién: a juicio de BOCKELMANN el desvalor del re-
sultado desaparece cuando el afectado esta obli-
gado a soportar ese resultado, es decir: cuando
se le impone un deber de tolerancia; éste seria el
caso del preso que tiene que permitir que se le
prive de libertad; sin embargo, desaparece sélo
el desvalor de la accién cuando el afectado tiene
el derecho de defenderse, como por ejemplo, el
soldado ante la agresién del enemigo 92, Si se

8a Cfr. ibidem, p. 167.

8 Asi: LUzON PERa, Aspectos esenciales, 1978, pp. 115
116, 243, 246 y 250-251; MIR PuiG, Adiciones, t. 1, 1981,
p. 507, n. 7; SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 674 s.

% Asi expresamente, HirscH, en Festschrift fiir Bockel-
mann, 1979, p. 100 y n. 38; el mismo, en LK, t. 1, 9.a ed.,
1974, n° marg. 44 previo al § 51.

% Cfr. LuzoN PERa, Aspectos esenciales, 1978, p. 90, n. 326,
pp. 91-92, n. 335 y pp. 121:126, quien subraya que esta dis-
tincién no coincide con Ia de causas de justificacién
valoradas positivamente ¥ causas de justificacién que no
merecen tal valoracién (op. cit., p. 126).

9 Cfr. BOCKELMANN, Strafrecht AT, 3.2 ed., 1979, p., 55.
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aplican estas consideraciones al estado de necesi-
dad en el caso de conflicto entre términos equi-
valentes, ello implica que en tal supuesto nos
encontramos ante una causa de justificacién
—siempre, claro est3, desde el punto de vista de
la teoria de la unidad— que justifica la accién,
pero no el resultado, puesto que el afectado no
tiene el deber de tolerancia.

De la posicién de BOCKELMANN, pero no de la de
LuzéN PENA, que no llega tan lejos 93, se podria
deducir que el afectado podria reaccionar en le-
gitima defensa contra la conducta que desvia el
peligro de un bien hacia otro equivalente. De ma-
nera que este sujeto no quedaria desprovisto de
recursos juridicos ni se veria completamente de-
samparado por el ordenamiento juridico.

Pero el que con mayor intensidad ha tratado
este tema ha sido LENCKNER; segiin este autor hay
que distinguir dos cosas: por un lado, que todas
las causas de justificacién conducen a la misma
valoracién juridica del hecho; por otro lado, y
distinto de lo anterior, que los efectos de la jus-
tificacién para el afectado son diversos %. Aunque
la valoracién del hecho sea unitaria, ello no obsta
para que los efectos en el sujeto afectado se pro-
duzcan de manera diferenciada: es evidente —pa-

¥ LuzON PERA, Aspectos esenciales, 1978, p. 244, niega
que contra el estado de necesidad por conflicto entre
bienes iguales el afectado pueda reaccionar en legitima
defensa, pero si en estado de necesidad, si bien bajo la
argumentacién de que la conducta del sujeto agente no
es considerada positiva por el ordenamiento juridico.

% Cfr. LENCKNER, en “Schéonke-Schrider”, 202 ed., 1980,
n.° marg. 9 previo al § 32. He de resaltar que LENCKNER,
en su obra Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 25, habia
dejado en el aire esta cuestién; simplemente reconoce
en este ultimo lugar que contra un estado de necesidad
“no prohibido” no cabe un estado de necesidad justifican-
te, porque ello supondria una capitulacién del ordena-
miento juridico ante los pufios del mds fuerte.
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ra LENCKNER— que a ningun afectado le corres-
ponde legitima defensa; el problema, pues, con.
siste en saber si éste puede apoyarse en el estado
de necesidad justificante para defenderse contra
el hecho que no es conforme a Derecho %. (Tengo
que interrumpir aqui la exposicidén de las ideas
de LENCKNER para aclarar que éstas se enmarcan
en la teoria de la diferenciacién que hoy es domi-
nante en la Republica Federal Alemana, porque
su propio Derecho positivo se ha decantado expre-
samente por ella®. No obstante, la opinién de

% LENCKNER, en “Schonke-Schréder”, 202 ed., 1980, n.
marg. 9 previo al § 32.

% V. infra Apéndice 2.13, §§ 34 y 35. KUPER, JZ, 1983,
p. 91, pone de manifiesto que hipotéticamente es soste-
nible todavia la teoria unitaria en el Derecho penal ale-
mdn, aunque los §§ 34 y 35 regulen, respectivamente, el
estado de necesidad justificante vy el estado de necesidad
exculpante de forma diferente. La razén de la viabilidad
de la teoria unitaria estriba —segun este autor— en que
el estado de necesidad exculpante del § 35 sélo entra
en juego cuando se ha constatado que la conducta nece-
saria no es justificable conforme al § 34; el estado de
necesidad exculpante seria, pues, secundario o subsidiario
del justificante; éste actuaria como un cedazo: todo lo
qQue dejara pasar, no constituiria atin delito, sino que
seria posible que estuviera exculpado en virtud del § 35.
La teoria de la unidad, de ser sostenida en la doctrina
penal alemana, tendria que llegar a la conclusién de que
el “cedazo” del § 34 no deja pasar nada, de manera que la
salvaguarda de un interés superior o equivalente queda-
ria justificada en su seno si cumple los requisitos del
precepto; del mismo modo, el § 35 quedaria sin ambito de
aplicacién.

Sin embargo, esta argumentacién me parece excesiva-
mente artificiosa, porque desconoce toda la evolucién his-
térica en torno al estado de necesidad de la ciencia penal
alemana, favorable a la teoria de la diferenciacion, y
que se ha decantado en los propios §8§ 34 y 35 StGB.
Por otro lado, de admitirse la argumentacién de Kiper
sobre la posibilidad de una tal teoria unitaria con el
nuevo StGB, ello conllevaria reconoccer que un precepto
penal no juega ningin papel, lo que desde el punto de
vista de la técnica legislativa y de la préctica jurispru-
dencial serfa sorprendente.
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este penalista puede ser aplicada desde el punto
de vista de la teoria de la unidad con las correc-
ciones necesarias. Sigo nuevamente con la inte-
rrumpida exposicién.) Respecto al problema del
estado de necesidad justificante frente a otra cau-
sa de justificacion, caben dos posibilidades: la
primera en que exista un derecho de intervencion
fundado en la norma permisiva, lo que ocurre en
todas aquellas causas de justificacién en que el
bien juridico afectado no es ya digno de protec-
cién en la situacién concreta de que se trate; esto
puede ocurrir ya porque realmente no se quiera
proteger ese bien juridico, ya porque ese bien
tenga que ser sacrificado en beneficio de otro in-
terés efectivamente amenazado y méas digno de
proteccién; el consentimiento, la legitima defen-
sa, el estado de necesidad (justificante), la auto-
defensa o la detencién in fraganti constituyen
derechos de intervencién de este tipo%. Por el
lado del afectado, tal derecho de intervencién
tiene como correlativo un deber de tolerancia,
con lo que queda excluida la invocacién del § 34,
que regula el estado de necesidad justificante 9.

La segunda posibilidad es que exista una simple
autorizacion de accidon. En estos casos no se pro-
duce ni una renuncia a la proteccién de bienes
juridicos, ni una colisién con un interés de mayor
rango, sino que el bien juridico permanece digno
de proteccién, pero bajo determinados presupues-
tos se puede actuar frente a un peligro lesionan.
do bienes juridicos ajenos; aqui —segtin LENCKk-
NER— encuentra reconocimiento el principio del
riesgo permitido, de modo que el Derecho acepta
un desvalor del resultado, sélo para posibilitar

7 Cfr. LENCKNER, en “Schinke-Schroder”, 202 ed., 1980,
n.° marg. 10 previo al § 32.
9 Cfr. ibidem, n.> marg. 10 previo al § 32.
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determinadas acciones; en tales casos en que con-
curre una autorizacién de accién, el bien afectado
puede ser protegido segiin las reglas del estado
de necesidad justificante, aunque en un ambito
limitado, porque los presupuestos de éste son mas
estrechos que los de la legitima defensa%. Su-
puestos de autorizacién son: la salvaguarda de
intereses justificados del § 193 del Cédigo penal
aleman, la actuacién de los 6rganos del Estado y
el consentimiento presunto 100,

Desde la teoria de la unidad, que es sdlo prac-
ticable en Espafia, pero no en Alemania 191, cabria
utilizar las consideraciones de LENCKNER respecto
al tema que nos ocupa y configurar el estado de
necesidad por conflicto entre bienes iguales como
una simple autorizacién de accién; contra la ac-
tuacion del sujeto agente, el afectado podria reac-
cionar estando cubierto por un estado de necesi-
dad justificante.

En mi opinién, estos puntos de vista pueden ser
sometidos a algunas objeciones. La teoria del Am-
bito fuera del Derecho no fue capaz de resolver
el problema de las relaciones que surgen entre
los participantes de una colisién de deberes equi-
valentes; ya se ha visto la argumentacién que em-
pleé para demostrar que el problema no era reso-
luble con la categoria de lo «no prohibido», por lo
que no es preciso volver a centrarse en ella 102,

Por otra parte, la admisién de una valoracién
positiva de algunas causas de justificacién se acer-
ca peligrosamente a la introduccién en el Derecho
de puntos de vista morales sobre las conductas

% Cfr. ibidem, n.° marg. 11 previo al § 32.
1 Cfr. ibidem, n.° marg. 11 previo al § 32.
01V, supra p. 34, n. 96.

12 V. supra pp. 158 ss. y 223 ss.
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justificadas 193. Es cierto que se trata de un
enjuiciamiento juridico sobre el caracter posi-
tivo de una circunstancia que excluye el injusto,
pero el peligro subsiste en cuanto no se indiquen
los criterios por los que se ha de regir este juicio
de valor; el ambito de las causas de justificacién
se caracteriza simplemente por excepcionar o li-
mitar la materia de prohibicién 104,

En cuanto a las distinciones entre causas de
justificacién y causas de exclusién de la antijuri-
dicidad por un lado, y derechos de intervencién y

13 Cfr.: MaYer, Hellmuth, Strafrecht AT, 1953, p. 156:
“El Derecho penal no puede expresarse en general sobre
la cuestién de si una accién es digna de aprobacién o no.
El Derecho penal emite unicamente juicios de desvalor
mediante sus prohibiciones. Si retira una prohibicién en
determinados casos excepcionales, ello no quiere decir
mas que la accién en cuestién no es digna de pena”;
lineas mas abajo afirma este autor: “Hay acciones rea-
lizadas en legitima defensa, juridicamente no prohibidas,
pero que atentan contra la moral”. En su Strafrecht AT,
1967, p. 83, subraya MAYER ain mas esta idea: “Es evi.
dente que una accién no prohibida puede ser contraria a
la moral [...]". Téngase en cuenta ademias la opinién de
Otro, Pflichtenkollision, 3. ed., 1978, p. 112: “Bajo el
angulo de vista del enjuiciamiento criminal, la negacion
de la antijuridicidad sélo puede significar que la comu-
nidad juridica no cubre la accién con un juicio de des-
valor criminal. M4s alla de esto, el ordenamiento juridico
ni quiere ni puede tomar postura. Sélo le interesa la
censura de los desvalores criminales. Pero ademadas, no
tendria sentido ver una toma de postura positiva en la
negacién de un desvalor criminal”. (No se olvide que
Or10 es partidario de la teoria del dmbito fuera del De-
recho: v. supra pp. 223 ss.

04 Segin la teoria tradicional sobre las relaciones entre
tipicidad e injusto, las causas de justificacién excepcionan
los mandatos o prohibiciones penales; segin la teoria de
los elementos negativos del tipo, las causas de justifica-
cién limitan la materia de prohibicién; esta es, a grandes
rasgos, la diferencia en este campo entre una y otra
concepcidn. Sobre los partidarios espafioles de la teoria
de 2los elementos negativos del tipo v. supra pp. 167-168
n. 239,
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autorizaciones de actuar, de otro, incurren en el
olvido de la colisién de deberes, que obviamente
no puede ser caracterizada ni como «derecho sub-
jetivo», ni como «derecho de intervencién», ni
como «autorizacidon de actuar»; el caracter impe-
rativo del deber no se amolda a estas denomina-
ciones. Por lo que respecta a las causas de justifi-
cacion de la accién y causas de justificacién del
resultado, y en particular respecto a las conclu-
siones que se derivarian de la concepcién de
BOCKELMANN, pienso que éstas contrarian abierta-
mente el Derecho positivo; no es posible reac-
cionar en legitima defensa frente a un estado de
necesidad justificante, porque esta tltima eximen-
te no puede constituir, por definicién, una agre-
si6n ilegitima, es decir, antijuridica.

A mi juicio, toda la discusién sobre la posibi.
lidad de un estado de necesidad del afectado con-
tra un estado de necesidad del sujeto agente en
caso de equivalencia de los bienes en conflicto,
parte de un planteamiento falso: que las causas
de justificacién, o algunas de ellas al menos, se
erigen en derechos subjetivos 195 y que las relacio-

15 Muy claramente se manifiesta asi MAURACH, Strafrecht
AT, 4* ed., 1971, p. 292: “Por parte del Derecho el hecho
es o bien aprobado (justificado) o bien reprobado, de-
clarado como contrario a Derecho. Con ello se expresa
al mismo tiempo como principio, que toda causa de jus-
tificacién otorga al autor un derecho a su actuacién ti-
pica” (subrayado en el original). Mas adelante reitera
esta idea: “Hay que reconocer s6lo causas de justifica-
cidn que concedan un auténtico derecho de necesidad
[Notrécht] a consecuencia de la expresa aprobacién por
el ordenamiento juridico de su accién, de suyo tipica”.
En otro lugar, al desarrollar los elementos y consecuen-
cias comunes de todas las circunstancias que excluyen el
injusto, MAURACH afirma: “En primer lugar, toda causa
de justificacién otorga al que actuia un auténtico derecho
de necesidad, que puede ejercitar, en caso de necesidad,
incluso contra una resistencia, con medios de fuerza ade-
cuados” (op. cit., p. 300) (subrayado en el original). Con
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nes que surgen entre los particulares se han de
adecuar a las pautas juridico-privadas.

El estado de necesidad no constituye un dere-
cho subjetivo, porque la funcién de las causas de
justificacion apoyadas en preceptos permisivos
es la de limitar o excepcionar la materia de pro-
hibicién, no la de crear derechos subjetivos. No
parece demasiado coherente que el Derecho penal
como ultima ratio de la reaccién estatal contra
un injusto 1%, se dedique a crear derechos subje-
tivos, cuando se dan los presupuestos que impiden
que esa ultima reaccidn estatal tenga eficacia me-
diante la imposiciéon de una pena. Pero es que,
ademas, el estado de necesidad como derecho sub-
jetivo no es compatible ni con la estructura de

idénticas palabras MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT, t. 1,
5.* ed., 1977, pp. 358 s. y 407.

En la doctrina espafiola, también de forma muy ex-
presa (incluso con notas de autores civilistas), CoBo bEL
RosAL-VIVES ANTON, Derecho penal PG, t. 3, 1982, p. 24:
“Cuando alguien ejercita un derecho, o actia conforme
a Derecho, surge para los demdas miembros de la comu-
nidad una obligaciéon de respeto. Lo que es conforme a
Derecho debe ser reconocido por todos como tal y por
todos soportado. El que actiia amparado por el Derecho
puede —juridicamente hablando— esperar que los demas
sufran las consecuencias de su actuacién, porque ’tiene
derecho' a actuar asi y, en consecuencia, puede exigir
que su derecho sea respetado. Asi, pues, quien actua
conforme a Derecho se halla en una situacién preeminen-
te, en una situaciéon de prerrogativa. Si asi no fuera, si
no existiese la obligacién general de respeto hacia los
actos y situaciones conformes a Derecho, el ordenamien-
to juridico no seria un ordenamiento, esto es, un orden,
sino mas bien un caos. Si ello es asi, que una determi-
nada conducta —un hecho tipico— se halle justificada
desde el momento en que implica que se tiene derecho,
a llevarla a cabo, ha de comportar a su vez la obligacion
de soportarla” (subrayados en el original); de los mismos
autores cfr. ademds op. cit.,, p. 24 s. En sentido similar
también RODRIGUEzZ MoOURULLO, en Homenaje a Anton One-
ca, 1982, p. 521.

WV, supra p. 165 y nn. 235 y 236.
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la colisién de bienes ni con la estructura de la
colisién de deberes: en el conflicto de bienes,
porque seria extrafio hablar de un derecho subje-
tivo cuando la conducta efectuada en estado de
necesidad tiene que representar el ultimo recurso
disponible para la salvacién de un bien juridico;
en la colisién de bienes lo mas que se podria ad-
mtir, por tanto, es una «facultad», de la misma
manera que la legitima defensa, como sostiene
Luz6n PENA 107, constituye una facultad. Tampoco
es compatible con la colisién de deberes consi-
derar el estado de necesidad como derecho sub.
jetivo, porque es contrario a todas las reglas de
la 16gica admitir un «derecho subjetivo al cum-
plimiento de un deber» 198, El aspecto permisivo
de la colisién de deberes se centra en la admisién
por parte del ordenamiento juridico del incumpli-
miento de un deber como conforme a Derecho,
pero pervive el aspecto imperativo al quedar
vinculado el sujeto agente a la observancia del
otro deber.

La privatizacién de las relaciones juridicas que
surgen entre sujeto agente y afectado no se adecua
a la naturaleza publica del Derecho penal. Este
no regula directamente las relaciones juridicas
entre particulares ni resuelve todos sus conflic-
tos sociales 19, sino que amenaza con sanciones
la realizacién de determinadas conductas.

17 Cfr. Luz6N PENA, Aspectos esenciales, 1978, p. 102.

168 Admitiendo no obstante la figura del “derecho al cum-
plimiento de un deber”, aunque no como derecho subje-
tivo, CoBo DEL ROSAL - VIVEs ANTON, Derecho penal, t. 3,
1982, p. 33 s. En mi opinién, una cosa es que derecho y
deber confluyan sobre un mismo objeto (figura del de-
recho-deber), lo cual es posible, y otra que pueda existir
un derecho al cumplimiento de un deber; esta ultima
figura solo seria posible respecto al que tiene derecho a
la prestacién, o sea, a la otra parte de la relacién juridica,
pero no respecto al titular del deber.

9 V. supra p. 166 y n. 236.
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El Derecho penal como Derecho publico no esta
forzosamente obligado a establecer relaciones ju-
ridicas del tipo derecho subjetivo-deber, cuan-
do considera que una conducta es conforme a
Derecho. El Estado, a través de sus leyes pena-
les, estd capacitado para imponer deberes sin co-
rrelativos derechos, o para reconocer derechos
—o mejor: facultades— enfrentadas, puesto que
la ley penal no atiende de modo inmediato a re-
gular la convivencia y a estructurar juridicamen-
te las posturas encontradas de los particulares.
En consecuencia, es posible que las normas pena.
les reconozcan que una conducta es conforme a
Derecho, sin imponer al mismo tiempo el corre-
lativo deber de tolerancia al afectado, y sin que
la conformidad a Derecho implique un derecho
subjetivo del sujeto agente. Esto es lo que ocurre
en el estado de necesidad en caso de conflicto
entre bienes o deberes iguales: se reconoce aqui
la facultad o el deber de lesionar un bien juridico
ajeno, pero sin que el titular de ese bien juridico
afectado se vea en la obligacidén de soportar impa-
siblemente céomo se menoscaba un interés propio.

El afectado puede reaccionar, pues, contra el
sujeto agente fambién en estado de necesidad, sin
que ninguna de las dos conductas sea considerada
por el ordenamiento juridico como contraria a
sus prohibiciones o mandatos. Se reconoce asf
la posibilidau de un estado de necesidad frente
a otro estado de necesidad 119, siendo ambos de

10 Asi también, aunque con diferentes fundamentaciones
de las aqui expuestas: OEIKER, en Festgabe fiir Frank,
t. 1, 1930, p. 373; von HipPEL, Deutsches Strafrecht, t. 2,
1930, p. 119 v n. 2 y p. 235; HAFTER, Lehrbuch AT, 22 ed,,
1946, p. 158; OrHLER, JR, 1951, p. 494: el afectado por
estado de necesidad tiene también un derecho de neces_i-
dad; Maver, Hellmuth, Strafrecht AT, 1967, p. 90, admi-
tiendo tnicamente estado de necesidad de los 88§ 52 Y, ?4
(antigua redaccién) contra auxilio necesario, denominacion
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naturaleza justificante conforme a la teoria de la
unidad, y sin que ello suponga caer en la hetero-
doxia de reconocer una relacién juridica anémala
desde el punto de vista del Derecho privado. El

esta ultima que corresponde al estado de necesidad su-
pralegal justificante; BLEI, Strafrecht I AT, 17 ed., 1977,
p. 139, quien admite la reaccién en estado de necesidad
frente al estado de necesidad defensivo y agresivo de los
§§ 228 y 904 BGB, respectivamente; HirscH, en Festschrift
fiir Bockelmann, 1979, pp. 106-107: “La sociedad no le pue-
de privar al que es afectado por la accién de estado de
necesidad de otro, del derecho de defenderse contra la
circunstancia de que el agresor intente desviar unilateral-
mente la situacion, que es igual para ambos, en su propio
beneficio” (subrayado en el original); KUpER, Grund— und
Grenzfragen, 1979, p. 68 ss., quien admite estado de nece-
sidad defensivo frente a estado de necesidad exculpante
en el caso de la tabla de Carneades (v. sobre esto infra,
pp. 315-316, n. 115); DREHER-TRSNDLE, 40.2 ed., 1981, § 34 n.°
marg. 19, reconociendo que el afectado por un estado Je
necesidad justificante puede reaccionar en estado de nece-
sidad exculpante.

Por lo que se refiere a la doctrina espaifola, cfr.:
GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion, 1979, p. 63; el mismo
Estudios, 2. ed., 1981, pp. 168-169; y siguiéndole (respecto
a la 1° ed. de Estudios, 1976, pp. 120-121), LuzoN PERa,
Aspectos esenciales, 1978, p. 75 n. 283, pp. 246-251, si bien
de lege ferenda propone este ultimo autor la admisién de
un estado de necesidad defensivo al estilo del § 228 BGB,
con lo que no regiria una estricta proporcionalidad, sino
que se permitiria asi causar un mal algo mayor que el
que se trata de evitar (LuzoN PERa, op. cit., pp. 249-250,
n. 438). También a favor de que el afectado pueda reaccio-
nar en estado de necesidad, RoODRIGUEZ Devesa, Derecho
penal PG, 8" ed. 1981, p. 559, y Mir PuiG, en Estudios
juridicos, 1983, p. 511. Parecen admitir esta posibilidad:
ROLDAN BARBERO, Naturaleza del estado de necesidad, 1980,
p. 39, v SiLva SANcuEzZ, ADPCP, t. 35, 1982, p. 674.

Para MAURACH, Strafrecht AT, 4. ed., 1971, p. 333, y
MAURACH - ZIPF, Strafrecht AT, t. 1, 50 ed., 1977, p. 406,
no cabe legitima defensa frente a estado de necesidad
justificante ni frente a otros derechos de necesidad, pero
la intervencién justificante puede colocar al afectado, por
su parte, en estado de necesidad y permitirle la lesién de
otros bienes no participantes; obsérvese que para estos
autores lo dnico que le estd permitido al afectado es la
intervencién en estado de necesidad contra otros bienes
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deber de tolerancia por parte del afectado des-
aparece cuando los bienes o deberes en conflicto
son equivalentes 111,

Tampoco se admite con esto un ambito fuera
del Derecho, pues creo que ha quedado bien cla-
ro que las dos conductas, la del que desvia el
peligro hacia otro bien juridico equivalente y la
del titular de este bien que reacciona para salva-
guardarlo, son conformes a Derecho.

Con la fundamentacién de un estado de nece-
sidad aqui mantenida, no se incurre en el peligro
de admitir la posibilidad de actuar justificada-
mente frente a otras causas de justificacién 112,
Asi, no cabe actuar en estado de necesidad frente
a legitima defensa, pues ésta no constituye un
«mal» como presupone toda situacién de necesi-
dad 113, porque el bien que se lesiona en legitima

“no participantes”, es decir: no contra los bienes del su-
jeto agente, sino contra los de terceros; en consecuencia
estos autores no pueden ser incluidos entre los que admi-
ten estado de necesidad frente a estado de necesidad. Su
opinién esta originada por el hecho de que configuran el
cstado de necesidad como un auténtico derecho frente
al que se opone un deber (v. supra, pp. 308-309, n. 105), por
lo que, coherentemente, no pueden otorgar al afectado
otro derecho enfrentado al inicial derecho del sujeto
agente.

Cfr. ademas en la doctrina espafiola: SANCHEZ TEJERINA,
Estado de necesidad, 1922, p. 38 s.; quien admite dos es-
tados de necesidad enfrentados como causas de inimpu-
tabilidad o excusas absolutorias, pero no reconoce la po-
sibilidad ‘de estados de necesidad justificantes contrapues-
tos; JIMENEZ DE AsUA, en Trabajos, 1922, p. 281 (cuando
los bienes son de igual valor); CARBONELL MATEU, Justifica-
cion, 1982, p. 60: los dos contendientes de la tabla de
Carneades estarian justificados.

ULV, supra p. 268.

12 Resalta este problema GIMBERNAT ORDEIG, Esrudios,
2.2 ed., 1981, pp. 168-169.

8 Este argumento procede de LuzoN PENA, Aspectos
esenciales, 1978, p. 112, n. 438, y p. 115, n. 459, y es seguido
por MIr PuIG, Adiciones, t. 1, 1981, p. 507, n. 7. En contra
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defensa no esta juridicamente protegido en el
€aso concreto y porque la accién de defensa re-
presenta una afirmacién o confirmacién del De-
recho.

La aporia de la que hablaba mas arriba puede
perdurar si se sigue partiendo de las relaciones
lusprivatistas respecto a los efectos que surgen
de una colisién de bienes o deberes entre sujeto
agente y afectado, pero puede desvanecerse si se
admite la naturaleza iuspublicista de tales rela-
ciones. La teoria de la unidad no sélo no debe
descartarse, sino que es la que mejor se adecua
a la realidad de las cosas. Me explicaré con un
ejemplo limite como Io es el de la tabla de Car-
neadas, en que dos naufragos luchan desesperada-
mente por asirse a la unica tabla de salvacidn,
que solo es capaz de mantener a flote a uno de
ellos. La teoria de la diferenciacién tiene que apli-
car las reglas del estado de necesidad exculpante
al primer ndufrago que desate la contienda, pues-
to que los dos bienes en conflicto —las vidas
respectivas— son equivalentes. Su conducta es an-
tijuridica, si bien est4 exculpada. La reaccién del
segundo naufrago contra el primero, estara cu-
bierta, sin embargo, por legitima defensa, ya que
se defiende de un conducta antijuridica —pero ex-
culpada—, es decir: de una agresién ilegitima.

El tratamiento tan diverso que la teoria de la
diferenciacién otorga a los dos sujetos obedece
a un criterio estrictamente temporal 114: 3] pri-

de é€l, SiLva SANCHEZ, ADPCP, t. 35, 1982, pp. 669 y 674 s.
(v. sobre esto supra pp. 293 ss.).

14 Asi lo reconoce abiertamente MERKEL, Paul, Grundriss,
t. 1, 1927, p. 80: “Si el estado de necesidad conduce a una
lucha a vida o muerte, el que ha iniciado Ia lucha tiene
que consentir que el otro se defienda, estando su de-
fensa juridicamente permitida.” También acude al argu-
mento esgrimido en el texto contra la teoria de la dife-
renciacién ROLDAN BARBERo, Naturaleza del estado de ne-
cesidad, 1980, p. 38.
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mero en actuar, estado de necesidad exculpante;
al segundo, legitima defensa. Este queda exento
de responsabilidad en una etapa adelantada de
la teoria del delito; aquél, en una etapa posterior.
Esto no es atenerse a la realidad de las cosas, a
las circunstancias facticas, donde ambos sujetos
se encuentran al mismo nivel de posibilidades de
sobrevivir; la teoria de la diferenciacién trata de
forma mas beneficiosa al que actiia en segundo lu-
gar, lo que, ademdas de ser aleatorio, va en contra-
de los postulados de la justicia material 15,

115 Para obviar estas objeciones, KUPeErR, Grund— und
Grenzfragen, 1979, aplica una solucién distinta para la
siguiente variante del caso ideado por Carneades: tras un
naufragio uno de los supervivientes, A, ha conseguido
salvarse en una tabla que es capaz de flotar bajo el peso
de un solo hombre; B, otro superviviente, quiere alcanzar
también la tabla, por lo que nada hacia ella, pero A le
rechaza, por lo que B muere ahogado. Para Kiper la 2c-
cion de B es antijuridica, en cuanto que amenaza con
expulsar de la tabla a A, pero puede ser exculpada segin
el § 35 pfo. 1, StGB, porque su hecho no salvaguarda
intereses “esencialmente preponderantes”, sino simplemen-
te intereses “equivalentes” (op. cit., p. 68). Del lado de A,
poscedor de la tabla, no existe la posibilidad de ejercitar
legitima defensa, porque la amenaza que parte del que
actia sin culpabilidad carece de la especifica cualidad de
una agresion antijuridica, como se prevé en el § 32 StGB
(op. cit.,, p. 69). El poseedor de la tabla se encuentra cn
una situacién “similar a la legitima defensa”, es decir,
en un “estado de necesidad defensivo andlogo” (op. cit.,
p. 71). En una accidn efectuada en estado de necesidad
defensivo del § 228 BGB rigen otros baremaos para la pon-
deracién de intereses distintos de los del tipico caso del
estado de necesidad “agresivo”, con otras palabras: cn
el § 228 BGB no rige una estricta proporcionalidad, sino
que el dafo causado no debe ser desproporcionado (“aus-
ser Verhhdltnis”, v. infra Apéndice 2.1.2, § 228) al peligro
existente. Dentro de este marco estdn permitidas inter-
venciones contra bienes personales del méaximo rango, ¢n
opinién de KUPER (op. cit., pp. 71 ss. y 112). KUPER man-
tiene esta misma solucién en JZ, 1983, p. 95.

La opinién de KUPER respecto a este caso es absoluta-
mente rechazable: en primer lugar, porque introduce dos
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Podria decirse también que los dos naufragos
actuan cada uno por su lado en estado de nece-
sidad exculpante, pero esto supondria una exas-
peracién aan mayor de las contradicciones: al
ser los dos estados de necesidad de naturaleza
exculpante, ello significaria que las dos conductas
son antijuridicas, con otras palabras: contrarias a
los mandatos y prohibiciones del Derecho. Por tan-

conceptos de antijuridicidad: la antijuridicidad general
y la antijuridicidad que reside en la accién de un incul-
pable que carece de la especifica cualidad de una agresién
antijuridica, como exige el § 32. Este doble concepto de
antijuridicidad no es sostenible ni sistematicamente ni
conforme al Derecho positivo aleman: en los §§ 32 y 35
pfo. 1, se emplea el mismo término, “antijuridico”, por lo
que légicamente habra que interpretarlo con el mismo
significado (v. supra p. 288, n. 64). En segundo lugar,
KUPER modifica el resultado de la ponderacion al estimar
que el mero hecho de poseer la tabla otorga ya un interés
preponderante al poseedor; esto no €s mas que un recurso
para desviar la atencidon de la colisién de vidas, y cen-
trarla en la posesiéon de la tabla. Pero, lo que se contra-
ponen realmente aqui son dos vidas, no dos vidas mads
la posesién de la tabla; el hecho de que un naufrago ya
se encuentre encima de ella no modifica para nada la
ponderacién; la posesién del madero es una cuestién com-
pletamente irrelevante. En otro caso, el valor de la vida
humana se haria depender de un dato material, de una
circunstancia externa, como es el haber alcanzado ya el
madero y encontrarse asido a él. El principio de igual-
dad de la persona humana (v. supra pp. 154 s.) hace inacep-
table esta desviacion del valor de la vida.

Por similares razones hay que rechazar la opinién de
CARBONELL MATEU, Justificacion, 1982, p. 60, segun la cual
la justificacion en el caso de la tabla de Carneades de-
pende de que los dos ndufragos alcancen simultianeamen-
te 0 no la tabla de salvacién: si la alcanzan al mismo
tiempo —y aunque se trate de un conflicto de intereses
equivalentes— estd justificado el homicidio de cualquiera
de ellos. Pero en mi opinién, aunque uno de ellos llegue
antes que el otro a la tabla, la posesion de la misma no
le otorga ninguna prerrogativa sobre el otro. Repito nue-
vamente: hacer depender la justificacién de la mera po-
sesion del madero supone relativizar el valor de la vida
humana.

316




to, jlo conforme a Derecho seria que los dos nau-
fragos decidieran morir y no hicieran nada por
salvarse! 116,

En conclusion, hay que admitir que la teoria
de la unidad es la mas apropiada desde un punto
de vista de justicia material, al no hacer distin-
ciones donde la Ley no distingue 17, al no hacer
depender el tratamiento juridico de un criterio
tan casual como es el de la precedencia temporal
y al no dirigir exigencias irracionales a los desti-
natarios del Derecho.

En cuanto a la objeciéon de que esta forma de
pensar determina que el Derecho «capitula ante
los punos del mas fuerte», creo bastaran las si-
guientes palabras de LuzoN PENA para convencer-
nos de que es preferible que el ordenamiento ju-
ridico no tome postura de cardcter penal 118 a fa-

"6 Cfr. BINBING, Handbuch, t. 1, 1885, p. 765: “Si coli-
den vida con vida, y a ambas les estd prohibido salvarse
a costa de la otra, ambas dcberian perecer conforme a
la voluntad de la ley. Pero esta voluntad seria la propia
trracionalidad” 1 sentido similar: KAUFMANN, Arthur. cn
Festschrift fiir Maurach, 1972, p. 328. En contra, sin em-
bargo, y sin razén en mi opinién, KUper, JuS, 1981,
pp. 785-794.

" En esta direccidn apunta GIMBERNAT ORDEIG, Estu-
dios, 2.2 ed., 1981, p. 169, que se expresa de la siguiente ma-
nera: “Si el Derecho penal acepta que el primer actuante
en ecstado de necesidad (A, para evitar el menoscabo de
su propia integridad fisica, va a lesionar a B) puede ata-
car, para salvarse, ¢l bien juridico de otro (de B) que no
estd actuando antijuridicamente, entonces seria comple-
tamente injusto aplicar a B otras reglas y prohibirle
aquello —prohibirle lesionar, para salvar su integridad,
a A, que ciertamente nc actia antijuridicamente, pero
como tampoco actuaba B cuando fue atacado en un
principio por A— que a A le estd permitido.”

Y5 Pues de cardcter civil si que las toma, al imponer el
a. 20, regla 2° CP la responsabilidad civil al “beneficia-
do”, esto es, al que consigue salvarse en el ejemplo de
Carneades. Pese a lo que se ha dicho en la doctrina espa-
nola. creo que la subsistencia de la responsabilidad civil
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vor de uno u otro contendiente, porque lo contra-
rio seria una toma de postura injusta:

«Pero [..] frente a la argumentacién de Lenckner
de que admitir igualmente estado de necesidad con
tra este tipo de estado de necesidad [sc. entre bie-
nes equivalentes] significa proclamar la ley del mas
fuerte y el derecho de Jos pufios, hay que responder
que en estos casos de conflicto el Derecho estima
preferible no tomar partido por ninguno de los su-
jetos y, dado que uno de los bienes se halla ante
un peligro que ninguna de las partes ha provocado,
permitir 1gualmente a las dos que traten de salvar
el bien a costa del otro. Evidentemente el ideal seria
que no se produjeran esas situaciones de conflicto
que el Derecho no desea; como, sin embargo, se
producen, el ideal seria que cualquier persona estu-
viera dispuesta a sacrificar su bjen para salvar el
bien en peligro de su préjimo o, al menos, que el
titular de este bien en peligro no intentara desviar
el riesgo. Pero una cosa es que esta situacién de al-
truismo fuera la ideal, y otra muy distinta que la
desviacién de ese comportamiento generoso sea tan
grave como para castigarla o que el medio més efi-
caz de evitar tales desviaciones sea prohibirlas bajo
pena» 119,

en cualquiera de las figuras del estado de necesidad, cs
completamente razonable: el sujeto agente ha salvaguar-
dado un bien, y por ello queda exento de pena, pero ha
lesionado otro, por lo que el resarcimiento civil debe sub-
sistir en cualquier caso. Cfr. sobre esto, ROLDAN BARBERO,
Naturaleza del estado de necesidad, 1980, p. 43 ss. Es pre-
cisamente en estos casos, donde a mi juicio resulta pal-
pable la naturaleza de ultima ratio del Derecho penal:
el Estado no necesita imponer una pena al que actda
en estado de necesidad, sino que establece como tinica
consecuencia juridica la responsabilidad civil. En sentido
similar consideré ya GRoizarp, t. 1, 2. ed., 1902, p. 279,
que el cquilibrio alterado por la conducta efectuada en
estado de necesidad, se restablece mediante la indemniza-
cion a los perjudicados; y afiade: “y no sera peor la
condicién del que sufrié [sc. el mal en su propiedad],
para librar a los demads, que la de los que, mediante aquel
sacrificio, conservaron integra su hacienda” (ibidem).

1 TuzoN PERA, Aspectos esenciales, 1978, p. 246; subra-
vado en el original.
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Apéndice

I. LEGISLACION ESPANOLA

1.I. CODIGO PENAL DE 1822

Art. 211 «En ningun caso puede ser considerado
como delincuente ni culpable el que comete la accién
contra su voluntad, forzado en el acto por alguna
violencia matcerial & que no haya podido resistir o
por alguna orden de las que legalmente esté obligado
a obedecer y ejecutar. Compréndese en la violencia
material las amenazas y el temor fundado de un
mal inminente y tan grave que baste para intimidar a
un hombre prudente, y dejarle sin arbitrio para
obrar.»

Art. 22: «Si las amenazas 6 el temor no hubieren
sido suficientes para causar estos efectos, ¢ si la vio-
lencia aunque efectiva fuere tal que se hubiere
podido resistir a ella sin riesgo inminente y grave de
la persona, se castigara al que cometa la accidn por
cualquiera de estas causas con la tercera a las dos ter-
ceras partes de la pena que la ley sefiale contra dicha
accién.»

Art. 107: «Del mismo modo y para el propio fin
[sc. de graduacién de las penas] se tendran por cir-
cunstancias que disminuyan el grado del delito, ade-
mads de las que la ley declare en los casos respectivos,
las siguientes: [..] Segunda: la indigencia, el amor,
la amistad, la gratitud, la ligereza o el arrebato de
una pasién que haya influido en el delito [...].»

Art. 426: «Los eclesiasticos, abogados, médicos, ci-
rujanos, boticarios, barberos, comadrones, matrones
6 cualquiera otros que habiéndoseles confiado un
secreto por razén de su estado, empleo o profesién, lo
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revelen, fuera de los casos en que la ley lo prescriba,
sufriran un arresto de dos meses 4 un afio, y pagaran
una multa de treinta 4 cien duros. Si la revelacién
fuere de secreto que pueda causar 4 la persona que
lo confié alguna responsabilidad criminal, alguna des-
honra, odiosidad, mala nota 6 desprecio en la opinién
publica, sufrira el reo, ademas de la multa espresada,
una reclusién de uno 4 seis afios. Si se probase so-
borno, se impondra, ademas, la pena de infamia al
sobornado, y no podra volver 4 ejercer aquella pro-
fesién u oficio. El sobornador sufrira un arresto de un
mes 4 un afio.»

Art. 429: «Cualquiera que en juicio acuse 4 otro de
algin delito 6 culpa, y no pruebe completamente su
acusacién, aunque no resulte en ella malicia, sera
condenado no solamente a las costas, dafios y per-
juicios, sino & tanto tiempo de prision como el que
haya sufrido en ella el acusado. Pero si la acusacion no
probada resultare falsa y calumniosa, el acusador
serd infame por el mismo hecho, sufrira la propia
pena que se impondria al acusado si fuese cierta la
acusacién y no podra volver & ejercer el derecho de
acusar sino en causa propia. Este articulo no com-
prende & los fiscales y demas que por razén de su
empleo ejerzan el cargo de acusadores publicos, los
cuales, por sus escesos y abusos, serin responsables
con arreglo al titulo 6° de esta primera parte.»

Art. 484: «Igual pena [sc. privacién de empleo o
cargo y resarcimiento de perjuicios] se impondra al
que dijera ejecutar 6 hacer ejecutar la orden supe-
rior, aunque sea con pretesto de representar acerca
de ella, excepto en los casos siguientes: [...] Cuarto:
cuando de la ejecucién de la orden resulten 6 sc
tema probablemente graves males, que el superior
no haya podido prever. Aunque en estos casos podra
el ejecutor de la orden suspender bajo su responsa-
bilidad la ejecucién para representar al que la haya
dado, sufrira las penas respectivas con arreglo a este
capitulo [sc. capitulo I, titulo VI, Parte 1], si no hi-
ciere ver en la misma representacién la certeza de
los motivos que alegue. Si el superior repitiere la
orden después de enterarse de la representaciéon, de-
berd cumplirla y ejecutarla inmediatamente el infe-
rior, escepto en el mismo caso de ser manifiestamen-
te contraria a la Constitucién; reservandosele el de-
recho de dar la queja 4 quien le corresponda.»

320




Art. 582: «El juez de hecho que se negare & admitir
y desempeifiar este encargo, 6 dejare de asistir sin
causa legitima a un juicio despues de llamado por se-
gunda vez a é], serd reprendido y pagara una multa
de cinco a quince duros.» (La misma mencidn de la
«causa legitima» para la no asistencia o para el no
desemperio de una funcion exigida por la ley aparece
en los articuios 584 a 591 respecto de distintas profe-
siones o cargos piiblicos.)

Art. 623: «El que mate al que le provoca por alguna
otra ofensa, injuria o deshonra grave que fuera de
las espresadas en los cuatro ultimos articulos, haga
en el acto mismo del homicidio, bien el propio homi-
cida, bien 4 otro que le interese, sufrird una reclusién
de dos a diez afios, y cuatro mas de destierro en los
términos espresados. Iguales penas sufrira el que
mate & otro con el fin de evitar algun peligro, ultraje,
violencia 6 deshonra grave, que fuera de los espresa-
dos en dichos cuatro articulos tema fundadamente
en el acto mismo del homicidio sea contra si propio o
contra otra persona que le interese.»

Art. 624: «Los que cometan un homicidio por deseo
de precaver 6 impedir un delito grave que en el acto
mismo del homicidio se esté cometiendo, é se vaya a
cometer contra la causa publica, 6 por el de sujetar
en ¢l propio acto 4 un facineroso conocido, ¢ al que
acabe de cometer un robo, un homicidio 6 cualquiera
otro delito grave, y vaya huyendo, y no quiera dete-
nerse, nc sufrirdn pena alguna en el caso de que a
juicio de los jueces de hecho resulte que no hubo mas
que celo en la accién, que la requirié la gravedad y
trascendencia del acto, y que no hubo otro medio para
precaverlo 6 impedir la fuga del delincuente. Pero
si hubiere habido otro medio, ¢ el delito no fuere de
tanta trascendencia y gravedad que baste 4 justificar
el homicidio, 6 resultare en el autor de este alguna
ligereza, esceso u otra culpa, se le impondra una re-
clusién de uno 4 ocho afios, y un destierro de dos a
cuatro del lugar del suceso y veinte leguas en con-
torno. Si resultare no haber sido mas que un pre-
testo el deseo de evitar el delito 6 el de sujetar al
delincuente, 6 haber habido malicia de parte del ho-
micida, serd este castigado con arreglo 4 los articu-
los 605, 609 y 618, segun las circunstancias de la ac-
clon.»
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Art. 659: «Los dueiios ¢ encargados de perros u
otros animales fieros 6 peligrosos que hagan dafio &
alguna persona seran castigados como reos de heridas
involuntarias cometidas por ligereza o descuido, con
arreglo al articulo 657, si hubiere procedido el daio
de estar suelto el animal, 6 de no tenerlo con las pre-
cauciones debidas, 6 .de otra negligencia 6 culpa del
dueno. Si alguno de dichos animales fuere muerto en
¢l acto de hacer dafio 6 embestir 4 una persona no
tendra el dueiio accion alguna para quejarse.»

Art. 718: «Cualquiera que, ademas de los compren-
didos erx el articulo 424, descubra 6 revele voluntaria-
mente & una 6 mas personas algun secreto que se le
haya confiado por otra, siempre que lo haga con per-
iuicio de esta en su persona, honor, fama y concepto
publico, fuera de los casos en que la ley le mande o
permita hacerlo, serd castigado como reo de injuria
publica o privada, segun sea privado o publico el
descubrimiento del secreto, y la trascendencia que la
revelacion pueda tener contra la persona que lo hu-
biere confiado. Del mismo modo sera castigado el que
habiendo abierto, estraido 6 suprimido ilegalmente
alguna carta cerrada dirigida a otra persona, en cual-
quiera de los casos de que tratan los articulos 425,
426, 427 y 428, haga uso del contenido de la carta con
igual perjuicio de otro, segun las circunstancias res-
pectivas.»

Art. 755: «La necesidad justificada por el reo de ali-
mentarse ¢ vestirse 6 de alimentar 6 vestir a su fa-
milia en circunstancias calamitosas, en que por medio
de un trabajo honesto no hubiere podido adquirir lo
necesario, sera escepcién bastante para que se dis-
minuya de una tercera parte 4 la mitad de la pena
respectiva al delito cometido por primera vez.»

Art. 801: «Cualquiera que hubiere muerto ¢ inutili-
zado maliciosamente alguna ave doméstica o domes-
ticada, 4 otro animal de la misma clase pertenecien-
te 4 otra persona, pagara una multa de tres tantos
de su valor. Si los hubiese muerto en el acto de hallar-
los haciendo dafio en su propiedad, 6 de incomodarle
en ella, la multa sera de solo el valor equivalente al
del animal. Escentuanse los que matan ¢ inutilizan
perro u otro animal peligroso en el acto de hacer dafio
6 de ambestir 4 una persona, los cuales no tendran
responsabilidad alguna.
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1.2. CODIGO PENAL DE 1848
(Real Decreto de 19 de marzo de 1848)

Art. 8. «Estan exentos de responsabilidad cri-
minal: [..}

7° El que para evitar un mal ejecuta un hecho que
produzca dano en la propiedad agena, siempre que
concurran las circunstancias siguientes:

Primera. Realidad del mal que se trate de evitar.

Segunda. Que sea mayor que el causado para evi-
tarlo.

Tercera. Que no haya otro medio practicable y me-
nos perjudicial para impedirlo. [...]

102 El que obra impulsado por miedo insuperable
de un mal mayor.

112 El que obra en cumplimiento de un deber 6 en
el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio
6 cargo. [...]

13> El que incurre en alguna omision, halldndose
impedido por causa legitima 6 insuperable.»

Art. 405: «La disposicién del articulo anterior [re-
lativo al allanamiento de morada] no es aplicable al
que entra en la morada agena para evitar un mal
grave & si mismo, 4 los moradores, 6 4 un tercero,
ni al que lo hace para prestar algin servicio 4 la hu-
manidad 6 4 la justicia.»

Art. 473: «El que hallandose necesitado hurtare co-
mestibles con que puedan él y su familia alimentarse
dos dias a lo mas, sera castigado con el arresto de
cinco & quince dias.» [Este precepto estd situado en
el Libro 111, relativo a las faltas.]

1.3. CODIGO PENAL REFORMADO POR LEY
DE 17 DE JUNIO DE 1870

Art. 8: «No delinquen, y por consiguiente estan
exentos de responsabilidad criminal: [...]

7> El que para evitar un mal ejecuta un hecho que

produzca dafo en la propiedad ajena, siempre que
concurran las circunstancias siguientes:
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Primera. Realidad del mal que se trate de evitar.

Segunda. Que sea mayor que el causado para evi-
tarlo.

Tercera. Que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para impedirlo. [..]

10 El que obra impulsado por miedo insuperable
de un mal igual 6 mayor.

117 El que obra en cumplimiento de un deber ¢
cn el ejercicio legitimo de un derecho, oficio ¢
cargo. [...]

132 El que incurre en alguna omision, hallindose
impedido por causa legitima 6 insuperable.»

Art. 505: «La disposicién del articulo anterior [re-
lativa al allanamiento de morada] no es aplicable al
que entra en la morada ajena para evitar un mal grave
a si mismo, 4 los moradores 6 4 un tercero, ni al que
lo hace para prestar un servicio a la humanidad 6 4
la justicia.»

1.4. CODIGO PENAL DE 1928, PUBLICADO
POR REAL DECRETO-LEY
DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 1928

Art. 57: «También es irresponsable el que obra e
incurre en omisién hallandose: [...] 2.° Impulsado por
miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o
inminente, para si mismo o para su cényuge, ascen-
dientes, descendientes o hermanos.»

Art. 60: «Tampoco delinque el que para evitar un
mal propio o ajeno en la salud, vida, honor, libertad
o intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio en
la propiedad o derechos ajenos, si concurren los re-
quisitos siguientes: 1°, realidad del mal que se trata
de evitar; 2°, que sea mayor que el causado para evi-
tarlo, y 3, que no haya otro medio practicable y me-
nos perjudicial para impedirlo.

El que hallandose en el caso del parrafo anterior,
se hubiere excedido en los limites de la propia salva-
cién o de la ayuda, s6lo-podra justificar el exceso por
hallarse bajo una excitacién excusable, o en estado de
terror y abatimiento.» (Este precepto estd incluido en
la seccion 2 relativa a las causas de justificacion del
Capitulo 11, Titulo II, Libro I.)
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Art. 61: «No delinquen:

1> El que obra en cumplimiento de un precepto le-
gal o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo. [...]

3= El que incurre en alguna omisién, hallandose
impedido por causa legitima o insuperable.»

Art. 65: «Las condiciones personales del delincuente
que atenuan la responsabilidad son: [..]

32 Obrar el agente impulsado por el hambre, la
miseria o la dificultad notoria de ganarse el sustento
necesario para él o para los suyos.»

Ar1. 668, pfo. 4°: «Las disposiciones de este articu-
lo [relativas al allanamiento de morada] no son apli-
cables al que entrare en morada ajena para evitar un
mal grave, a si mismo, a los moradores o a un tercero,
ni al que lo hiciere para prestar algin servicio a la
humanidad o a la Justicia.»

1.5. CODIGO PENAL DE 27 DE OCTUBRE DE 1932

Art. 8: «Estan exentos de responsabilidad crimi-
nal: [..]

70 El que en estado de necesidad lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber, siempre
que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Que el mal causado sea menor que el que
se lrata de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no hava
sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga por su oficio o
cargo, obligacidn de sacrificarse. [...]

10> El que obra impulsado por miedo insuperable
de un mal igual o mayor.

112 El que obra en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.»

Art. 483: «La disposicién del articulo anterior [rela-

tiva al allanamiento de morada] no es aplicable al que
entra en la morada ajena para evitar un mal grave a
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sl mismo, a los moradores o a un tercero, ni al que lo
hace para prestar algin servicio a la humanidad o a
la justicia.»

1.6. CODIGO PENAL, TEXTO REFUNDIDO
DE 23 DE DICIEMBRE DE 1944

Art. 8: «Estdn exentos de responsabilidad crimi-
nal: [..]

7. EI que, impulsado por un estado de necesidad,
para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber, siempre
que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el
que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya
sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga por su oficio
0 cargo obligacién de sacrificarse. [...]

10. El que obra impulsado por miedo insuperable
de un mal igual o mayor

11.  El que obra en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.»

Art. 491: «La disposicién del articulo anterior [rela-
tiva al allanamiento de morada] no es aplicable al
que entra en la morada ajena para evitar un mal grave
a si mismo, a los moradores o a un tercero, ni al que
lo hace para prestar algiin servicio humanitario o a la
justicia.»

(La redaccion de estos preceptos no ha sufrido nin-
guna modificacion en el Texto revisado de 28 de marzo
de 1963 ni en el Texto refundido de 1973 conforme a
la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.)

326




1.7. PROYECTO DE LEY ORGANICA
DE CODIGO PENAL
DE 17 DE ENERO DE 1980

(Aparecido en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, Primera
Legislatura, de 17 de enero de 1980,

miimero 108-I, serie A, Proyectos de Ley)

Art. 26: «Estan exentos de responsabilidad crimi-
nal: [..]

6. El que, impulsado por un estado de necesidad,
para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien
juridico de otra persona o infringe un deber siempre
que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el
que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya
sido provocada dolosamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio
0 cargo, obligacién de sacrificarse. [...]

8 El que obra impulsado por miedo insuperable
de un mal igual o mayor.

9° El que obra en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. [...]»

Art. 187: «La disposicién del articulo anterior [rela-
tiva al allanamiento de morada] no es aplicable al que
entra en la morada ajena para evitar un mal grave

-a st mismo, a los moradores o a un tercero, ni al que
lo hace para prestar algin servicio humanitario o a
la justicia.»
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2. LEGISLACION Y PROYECTOS
ALEMANES

2.1. LEGISLACION

21.1. Strafgesetzbuch de 15 de mayo de 1871
(Codigo penal, antigua redaccion)

§ 52 Estado de coaccién: (1) «No existe una accién
punible si el autor fue coaccionado a la accién por
fuerza irresistible o por amenaza de un peligro actual
€ inevitable de otra manera, para la integridad fisica
o para la vida de si mismo o de un pariente

(2) A los efectos de este Cédigo penal se reputan
parientes los consanguineos y los afines en linea as-
cendente y descendente, los padres adoptivos y tutela-
res, los hijos adoptivos, los conyuges y los hermanos
de estos, los hermanos ¥y sus conyuges y prometidos.»

§ 54 Estado de necesidad: «No existe una accién
punible sji la accién, aparte del caso de legitima defen-
~1, fue cometida en un estado de necesidad no provo-
cado e inevitable de otra manera, para la salvacién del
autor o de un pariente, por un peligro actual para la
integridad fisica o la vida.»

2.1.2. Biirgeriiches Gesetzbuch de 18 de agosto de 1896
(Codigo civil)

§ 228 Estado de necesidad (dcfensivo): «El que dana
o destruye una cosa para apartar un peligro de si o
de otro, que amenaza por razén de la cosa, no actua
antijuridicamente si el dafio o la destruccién son ne-
cesarios para la evitacién del peligro y el dafio no
¢s desproporcionado en relacién al peligro. Si el que
actia hubiere provocado el peligro, estard obligado
a indemnizar por dafios y perjuicios.»

§ 904 Estado de necesidad (agresivo): «El propieta-
rio de una cosa no estd autorizado a impedir la in-
lervencion de otro sobre la cosa si dicha intervencién
Cs necesaria para evitar un peligro actual y si el dafo
que amenaza es desproporcionadamente mayor que el
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dano causado al propictario con la intervencion. Ef
propietario podra exigir indemnizacidn por el dano
causado.»

2.13. Cddigo penal, redaccion de 2 de enero de 1975

§ 34 Estado de necesidad justificante: «No actua an-
tijuridicamente el que ante un peligro actual e inevi-
table de otra manera, para la vida, integridad fisica,
libertad, honor, propiedad u otro bien juridico, comete
un hecho para apartar un peligro de si o de otro, si
al ponderar los intereses contrapuestos, v en particu-
lar los bienes juridicos en cuestién v el grado del
peligro que les amenaza, el interés salvaguardado so-
brepasa esencialmente al menoscabado. Sin embargo,
esto rige sélo en cuanto que el hecho sea adecuado
para desviar el peligro.»

§ 35 Estado de necesidad exculpante: (1) «Actua
sin culpabilidad el que ante un peligro actual e ine-
vitable de otra manera para la vida, integridad cor
poral o libertad, comete un hecho antijuridico para
apartar un peligro de si, de un pariente o de otra
persona allegada a €l. Esto no rige en cuanto que sc
le pueda exigir al autor que arrostre el peligro segun
las circunstancias, y en particular porque haya causa-
do personalmente el peligro o porque se encuentre en
una relacién juridica especial; sin embargo, la pena
podra ser atenuada segun el § 49, parrafo 1, si el autor
no habia tenido que arrostrar el peligro en considera-
cidn a una relacién juridica especial.

(2) Si al cometer el hecho el autor se equivoca so-
bre las circunstancias que le exculparian segun el pa-
rrafo 1, sélo sera castigado si hubiera podido evitar
el error. La pena resultara atenuada segin ¢l § 49
parrafo 1.»

214, Gesetz iiber Ordmungswidrigkeiten,
redaccion de 2 de enero de 1975
(Ley sobre contravenciones)

§ 16 Estado de necesidad justificante: «No actia
antijuridicamente el que ante un peligro actual ©
‘nevitable de otra manera para la vida, integridad fi-
sica, libertad, honor, propiedad u otro bien juridico co-
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mete una accidn para apartar el peligro de sf o de
otro, si al ponderar los intereses contrapuestos, y en
particular los bienes juridicos en cuestién y el grado
de peligro que les amenaza, el interés salvaguardado
sobrepasa esencialmente al menoscabado. Sin embar-
g0, esto rige sélo en cuanto que la accién sea un me-
dio adecuado para desviar el peligro.»

2.2. PROYECTOS

22.1. Vorentwurf zu einem Deutschen SiGB 1909
(Anteproyecto de Cédigo penal alemdn de 1909)

§ 67: «No sera punible quien lleve a cabo una accion
para salvar la persona o propiedad de si mismo o de
otro ante un peligro actual, inevitable de otra manera
y no provocado, a no ser que el peligro sélo sea in-
significante o que, en cuanto que se irate de la sal-
vacién de la propiedad, el perjuicio que pueda provenir
de la accién sea desproporcionadamente mayor que el
peligro.»

222. Gegenentwurf 1911 (Contraproyecto
de 1911, elaborado por Wilhelm KAHL y otros)

§ 26 Estado de necesidad: «También quedara impu-
ne la accién que el autor efectiie con la intencién de
apartar un peligro de si o de otro, actual e inevitable
de otra manera, a no ser que el peligro que amanece
solo sea insignificante y que, en cuanto que no se
trate de un peligro para la persona, sea desproporcio-
nadamente menor que el perjuicio que pueda provenir
de la accidn.»

223. Entwurf 1919 (Proyecto de 1919)

§ 22 Estado de necesidad. Auxilio necesario: «No es
antijuridico el hecho que se comete en estado de ne.
cesidad o en auxilio necesario.

Actta en estado de necesidad quien, habiendo con-
siderado conforme a deber los intereses contrapuestos,
comete una accién conminada con pena para desviar
el peligro actual e inevitable de otra manera de un
perjuicio considerable, que no esté juridicamente obli-
gado a soportar; el peligro no debe haber sido provo-
cado por el autor.
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Presta auxilio necesario quien, habiendo conside-
rado conforme a deber los intereses contrapuestos,
comete una accion conminada con una pena para des-
viar el peligro ajeno, actual e inevitabie de otra ma-
nera, de un perjuicio considerable, que el otro no
esté juridicamente obligado a soportar; el hecho no
puede ser cometido contra la voluntad del que se en-
cuentra en peligro.

Si el autor sobrepasa los limites del estado de ne-
cesidad o del auxilio necesario, la pena podra ser
atenuada (§ 111); si acttia en excitacidén o perplejidad
disculpable se podri prescindir de la pena.

Cuando no se dé estado de necesidad o auxilio ne-
cesario sélo porque el autor ha provocado el peligro
(parrafo 2) o porque ha actuado contra la voluntad
del que se encontraba en peligro, se podra atenuar la
pena (§ 111).»

224. Gustav Radbruchs Entwurf 1922
(Proyecto de Gustav RADBRUCH de 1922)

Estado de necesidad. Auxilio necesario: § 22. «El
que cometa una accién conminada con pena para apar-
tar de si o de otro el peligro actual e inevitable de
otra manera de un perjuicio considerable, quedara
libre de pena prevista para la comisién dolosa del
hecho, si no le era exigible, segtin las circunstancias,
arrostrar el perjuicio que amenazaba.

Si el autor consider6 erréneamente tal peligro y el
error se basa en imprudencia, se aplicaran los precep-
tos relativos a las acciones imprudentes.»

225. Amtliche Entwurf 1925
(Proyecto oficial de 1925)

§ 22: «El que cometa una accién conminada con
pena para apartar el peligro de si o de otro, actual e
inevitable de otra manera, de un perjuicio considera-
ble, quedara libre de la pena prevista para la comisién
dolosa del hecho, si no le era exigible, segiin las cir-
cunstancias, arrostrar el perjuicio que amenazaba.

Si el autor considerd erréneamente tal peligro vy el
error se basa en imprudencia, se aplicaran los pre-
ceptos relativos a las acciones imprudentes.»
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2.2.6. Entwurf eines Allgemeinen Deutschen
StGB 1927
(Proyecto de un Codigo penal comun
alemdn de 1927)

§ 25 Estado de necesidad: «Actiia en estado de ne-
cesidad quien comete una accién conminada con pena
para apartar de si o de otro un peligro actual e ine-
vitable de otra manera de un perjuicio considerable,
si a él o al que se encuentra en peligro no les es exi-
gible, considerando los intereses contrapuestos con-
forme a deber, arrostrar el perjuicio que amenaza.

Si el perjuicio que amenaza es desproporcionada-
mente mayor que el que pueda provenir de la accion,
el autor no actua antijuridicamente; de lo contrario,
actua antijuridicamente, pero quedara impune.

Solo se permiten intervenciones en la integridad fi-
sica o en la vida para la proteccién de la integridad
fisica o la vida.

El § 24, parrafo 3, rige andlogamente.»

227, Entwurf KAHL 1930
(Proyecto de KAHL de 1930)

§ 25 Estado de necesidad: «Actia en estado de ne-
cesidad el que comete una accién conminada con pena
para apartar de si o de otro un peligro actual e ine-
vitable de oira manera de un perjuicio considerable,
si a él o al que se encuentra en peligro no les es
exigible, segun las circunstancias, arrostrar el per-
juicio que amenaza.

Si el perjuicioc que amenaza es desproporcionada-
mente mayor que el que pueda provenir de la accién,
el autor no actia antijuridicamente; de Io contrario,
actua antijuridicamente, pero quedara impune.

Sélo se permiten intervenciones en la integridad fisi-
ca o en la vida para la proteccién de la integridad
fisica o la vida.

El § 24, parrafo 3, rige analogamente.»

228. Entwurf eines StGB 1962
{Proyecto de Cddigo penal de 1692)

§ 39 Estado de necesidad justificante: «(1) No actua
antijuridicamente el que ante un peligro actual e in-
evitable de otra manera para la vida, integridad fisica,
libertad, honor, propiedad u otro bien juridico, come-
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te un hecho para apartar el peligro de si o de otro,
si al ponderar los intereses contrapuestos, y en par-
ticular los bienes juridicos en cuestién y el grado de
peligro que les amenaza, el interés salvaguardado so-
brepasa esencialmente al menoscabado. Sin embargo,
esto rige solo en cuanto que el hecho sea un medio
adecuado para desviar el peligro.

(2) Si al cometer el hecho el autor se equivoca
sobre las circunstancias que le justificarian segtn el
parrafo 1, sélo serd castigado si se le puede reprochar
el error. La pena debera ser atenuada conforme al
§ 64 parrafo 1 de la siguiente manera:

1. En lugar de reclusién se aplicard prision de tres
meses a cinco anos.

2. En lugar del grado minimo elevado de una pena
de prisién se aplicara el grado minimo legal.

3. El grado maximo de una pena de prisién no so-
brepasara los cinco afios.

No serd de aplicacién el § 20.»

§ 40 Estado de necesidad exculpante: «(1) Actda sin
culpabilidad el que ante un peligro actual e inevitable
de otra manera para la vida, integridad fisica o liber-
tad, comete un hecho antijuridico para apartar el pe-
ligro de si, de un pariente o de una persona allegada
a €l, si no se le puede exigir que arrostre el peligro
para el bien juridico amenazado.

(2) Si al cometer el hecho el autor se equivoca so-
bre las circunstancias que le exculparian segin el pa-
rrafo 1, sélo sera castigado si se le puede reprochar
el error. La pena deberi ser atenuada conforme al
§ 64 parrafo 1 de la sigulente manera:

I. En lugar de reclusién se aplicard en el marco
del § 64 parrafo 1 n° 4 prisién no inferior a seis
meses.

2. En lugar del grado minimo elevado de una pena
de prision se aplicara el grado minimo legal.

No sera de aplicacion el § 20.»

333



229. Alternativ Entwurf 1966
(Proyecto Alternativo de 1966 de BAUMANN
y otros)

§ 15 Estado de necesidad justificante: «(1) No acttia
antijuridicamente el que comete un hecho que es ne-
cesario para desviar un peligro actual para la vida,
integridad fisica, libertad, honor, propiedad u otro
bien juridico, si al ponderar todas las circunstancias,
y en particular los bienes juridicos contrapuestos, el
interés salvaguardado por él prepondera de tal ma-
nera que la intervencion en el bien juridico afectado
tiene que ser tolerada.

(2) No resultaran modificadas las demas disposicio-
nes sobre acciones justificadas cometidas en estado
de necesidad.»

§ 23 Estado de necesidad exculpante: «Actta sin
culpabilidad el que comete un hecho antijuridico para
apartar de si, de un pariente o de una persona alle-
gada a €l, un peligro actual para la vida, integridad
fisica o libertad, si no le era exigible, segun las cir-
cunstancias del hecho, otra conducta. Si se le podia
haber exigido otra conducta, la pena podra ser ate-
nuada segun el § 61 parrafo 1.»

334




Bibliografia

AGUILAR NAVARRO, Mariano: Derecho Internacional Pri-
vado, vol. 1, t. 2, parte 1., 3* ed., 2. reimpresién,
Madrid, 1979, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccién de Publicaciones, 210 pp.

ALLFELD, Philipp: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
8 ed. (del Manual fundado por MEYER, Hugo),
Leipzig y Erlangen, 1922, A. Deicherste Verlags-
buchhandlung Dr. Werner Scholl, XIV + 633 pp.

Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemei-
ner Teil (de BAuMaNN, Jirgen, y otros), Tibingen,
1966, J. C. B. Mohr. (Paul Siebeck), 184 pp.

Amtliche Entwurf eines Allgemeinen Deutschen
Strafgestzbuchs nebst Begrimdung. Erster Teil:
Entwaurf, Berlin, 1925, C. H. Beck’sche Verlagsbuch-
handlung, 40 pp.

ANTON ONECA, José: Derecho penal, t. 1, Parte Gene-
ral, Madrid, 1949, Grafica Administrativa, XII+656 pp.

Barjo FERNANDEZ, Miguel: «La intervenciéon médica
contra la voluntad del paciente (A propédsito del
Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 14
de marzo de 1979», ADPCP, t. 32, fasciculo II (mayo-
agosto), 1979, pp. 491-500.

BAR, Ludwig von: Gesetz und Schuld im Strafrecht,
Fragen des geltenden deutschen Strafrechits und
seiner Reform, t. 3: Die Befreiung von Schuld und
Strafe durch das Strafgesetz, Berlin, 1909, J. Gut-
tentag, XVII + 610 pp.

Baumann, Jirgen: Grundbegriffe und System des
Strafrechts. Eine Einfithrung in die Systematik
an Hand von Fillen, 4. ed., Stuttgart-Berlin-Koln-
Mainz, 1972, 125 pp. )

— Einfiirung in die Rechtswissenschaft. Ein Studien-
buch, 5 ed., Miinchen, 1977, C. H. Beck’sche, XXII
+ 531 pp.

— Strafrecht, Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch. 8. cd.
(con la colaboraciéon de WEBER, Ulrich), Bielefeld,
1977, Ernst und Werner Gieseking, XXIV + 800 pp.

335



BEccar1a, Cesare: De los delitos ¥ de las penas (1764),
ed. de Tom4s v VALIENTE, 1. ed. 2.2 reimpresién,
Madrid, 1976, Aguilar, 216 pp., Introduccién, traduc-
cién y notas de ToMmAs v VALIENTE, Francisco.

BeLING, Ernst: Grundziige des Strafrechts. Mit einer
Anleitung zur Bearbeitung von Strafrechsfillen, 11.°
ed., Tiibingen, 1930, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
VIII + 139 pp.

BERISTAIN IPIRA, Antonio: «Politica criminal y Derecho
benal en la guerra civil y en la posguerra (Violencia
subversiva y represiva en Espafia: 1936-1945)», RIDP,
Actes du Premier Colloque Régional Espagnol sur
Politique Criminelle et Droit Pénal, 1978, ne 1,
pp. 91-104.

BINDING, Karl: Handbuch des Strafrechts, t. 1, Leip-
zig, 1885.

— Grundriss des Deutschen Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 72 ed., Leipzig, 1907, Wilhelm Engelmann,
XXIV + 321 pp.

BLEl, Hermann: Strafrecht I. Allgemeiner Teil. Ein
Studienbuch, 17.2 ed. de la obra fundada por MEZGeR,
Edmund, Miinchen, 1977, C.H. Beck’sche, XVI+418 pp.

BOCKELMANN, Paul: «Zur Schuldlehre des Obersten
Gerichtshofs», ZStW, 1. 63, 1951, pp. 1346.

— Strafrecht. Allegemeiner Teil, 3.2 ed., Miinchen,
1979, C. H. Beck’sche, XIII + 323 pPp.

BRAUNECK, Anne-Eva: «Der strafrechtliche Schuld-
begriff», GA, 1959, pp. 261-272.

Buri, Maximilian von: «Nothstand und Nothwehr»,
GS, t. 30, 1878, pp. 434-476.

CARBONELL MATEU, Juan Carlos: La justificacion penal.
Fundamento, naturaleza ¥y fuentes, Madrid, 1982,
Instituto de Criminologia de Madrid-Edersa, 205 pp.

CASTAN ToBERAS, José: Derecho civil espariol comiin y
foral, t. 1: Introduccién y Parte General, vol. 2:
Teoria de la relacién juridica. La persona y los de-
rechos de la personalidad. Las cosas. Los hechos
Juridicos, 12.2 ed. (con adiciones de DE Los Mozos,
José Luis), Madrid, 1978, Reus.

CaSTEION, Federico: Comentarios cientifico-prdcticos al
Cddigo penal de 1870, t. 2: Tratado de la responsa-
bilidad (Articulo 8°), Madrid, 1926, Reus, XVI +
646 pp.

— Derecho penal, t. 1: Criminologia general y espe-
cial, Madrid, 1931, Reus, XXIV + 520 pp.

CastRO PEREZ, Bernardo-Francisco: «La antijuridici-
dad penal. Notas para un estudio de su esencia y
problemas», RGLJ, t. 22, N. S., 1951, pp. 527-555.

336



CastRO Y OROZCO, José y ORTIZ DE ZUNICA, Manuel: Co-
digo penal explicado para la comiin inteligencia y
fdcil aplicacidn de sus disposiciones, t. 1, Granada,
1848, Imprenta y Libreria de Manuel Sanz, XXXVI
+ 256 pp.

CereEzo MIR, José: Curso de Derecho penal espariol,
Parte General I: Introduccién. Teoria juridica del
delito / 1, 2.* ed., Madrid, 1981, Tecnos, 450 pP.

CoBo pEL RosaL, Manuel: «Nota sobre el derecho a la
vida y su negacién en Derecho penal», en BARBERO
SANTOS, Marino, y otros La pena de muerte: 6 res-
puestas, Valladolid, 1975, Universidad de Valladolid-
Departamento de Derecho penal, pp. 181-189.

CoBo DEL RosAL, Manuel y Vives ANTON, T. S.: Derecho
penal. Parte General, tt. 1 y 2, 22 ed., Valencia, 1981,
y t. 3, Valencia, 1982, Universidad de Valencia, 460
y 376 pp., respectivamente.

CorpoBA RoDA, Juan: Notas al Tratado de Derecho
penal de MAURACH, t. 1, Barcelona, 1962, Ariel.

CorooBa Robpa, Juan: Una nueva concepcion del de-
lito. La doctrina finalista, Barcelona, 1963, Ariel,
99 pp.

CorpoBA RoDA, Juan: Las eximentes incompletas en
el Cddigo penal, Oviedo, 1966, Publicaciones del Ins-
tituto de Estudios Juridicos, 350 pp.

CorpoBA RoDa, Juan y RobRIGUEZ MoURULLO, Gonzalo:
Comentarios al Codigo penal, t. 1 (Articulos 1-22),
Barcelona, 1972, XVI + 994 pp.

Corpova, Enrique de: «El estado de necesidad», RGLJ,
t. 160, 1932, pp. 289-316.

CueLLo CaLoN, Eugenio: Derecho penal, t. 1 (Parte
General), vol. 1, 18 ed. (revisada y puesta al dia
por CAMARGO HERNANDEZ, César), Barcelona, 1980,
Bosch, 488 pp.

Cuerpa RIEZU, Antonio: «Comentario a la 'Sentencia
de Bilbao’ (Sobre el problema constitucional del
aborto)», CPC, 1982, n»° 18, pp. 687-703.

DALLINGER, Wilhelm: «Aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen», MDR, 1971,
pp. 361-364.

Diaz PaLos, Fernando: Estado de necesidad (scparata
de Nueva Enciclopedia Juridica y adicionada con
unas conclusiones), Barcelona, s.a., Bosch, 90 pp.

DiNGELDEY, Thomas: «Pflichtenkollision und rechts-
freier Raumn», Jura, 1979, pp. 478-485.

DREHER, Eduard y TRONDLE, Herbert: Strafgescizbuch
und Nebengesetze, 40. ed. (de la obra fundada por

337



ScHwaRrz, Otto), Miinchen, 1981, C. H. Beck’sche,
LVIII + 1715 pp.

EHRrRHARDT, Helmut: «Euthanasie», en Arzt und Recht.
Medizinisch-juristische Grenzprobleme unserer Zeit,
editado por GOPPINGER, Hans, Miinchen, 1966,
Beck’sche, pp. 96-124.

END-PaNzERA, Heinrich: Existentielle Handlungen in
strafrechtlicher Beleuchtung. Der menschliche Kon-
flikt in der strafrechtlichen Pflichtenkollision und
ihre juristische Bewertung im Lichte der Philosophie
von Karl Jaspers, tesis doctoral, Miinchen, 1958,
165 pp.

ENnciscH, Karl: «Notstand und Putativnotstand»,
MSchrKrim, t. 23, 1932, p. 420 ss.

Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetz-
buchs nebst Begriindung und zwei Anlagen, Berlin,
1927, 212 + 134 + 46 pp.

Ennwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetz-
buchs 1930 (Entwurf Kahl), Berlin, 1930, 40 pp.

Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB). E. 1962 mit
Begriindung, Bonn, 1962, Drucksache des Bundes-
tages IV / 650, 711 pp.

EsER, Albin: Strafrecht I. Schwerpunkt. Allgemeine
Verbrechenseleniente, 3. ed., Miinchen, 1980, 216 Pp-

FERRER SaMA, Antonio: Comentarios al Cdédigo penal,
t. 1, Murcia, 1946, Sucesores de Nogués, XVIII +455 Pp.

FINGER, August: Lehirbuch des Deutschen Strafrechts,
t. 1, Berlin, 1904, Carl Heymans, XIV + 616 PD.

FrRANK, Reinhard: «Uber den Aufbau des Schuldbe-
griffs», en Festschrift fiir die Juristische Fakultit in
Giessen zum Universitits-Jubildum, editado por
FraNK, Reinhard, Giessen, 1907, Alfred Topelmann,
pp. 521-547.

— Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst
dem Einfiihrungsgesetz, 18! ed. Tubingen, 1931,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), XII + 891 pp.

GaLrLas, Wilhelm: «Zum gegenwirtigen Stand der
Lehre vom Verbrechen», en su libro Beitrdge zur
Verbrechenslehre, Berlin, 1968, pp. 19-58.

— «Pflichtenkollision als Schuldausschliessungs-
grund», en su libro Beitrige zur Verbrechenslehre,
Berlin, 1968, Walter de Gruyter, pp. 59-77. (Aparecido
por primera vez en Festschrift fiir Edmund Mezger
zum 70. Geburtstag, 15.10.1953, editado por ENGISCH,
Karl, y MauracH, Reinhart, Miinchen-Berlin, 1954,
C. H. Beck’sche, pp. 311-334))

338



Garcia GoYENA, Florencio: Cddigo criminal espariol
segun las leyes y prdcticas vigentes comentado y
comparado con el Penal de 1822, el francés y el in-
glés, t. 2, Madrid, 1843, Imprenta de R. Calleja.

GARCiA VITORIA, Aurora: El tipo bdsico de aborto,
Pamplona, 1981, Aranzadi, 258 pp.

GARRIGUES Y Dfaz CANABATE, Joaquin: Ensayo de critica
prdctica sobre algunos puntos del Cddigo penal,
Madrid, 1920, Reus, 70 pp.

Gegenentwurf zum Vorentwurf eines deutschen
Strafgesestzbuchs (de KAHL, LILIENTHAL, von LISZT
y GoLpscHMIDT), Berlin, 1911, J. Guttentag, XII +
117 pp.

GEILEN, Gerd: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5 ed
Bochum, 1980, N. Brockmeyer, VII + 274 pp.

GerLAND, Heinrich B.: Deutsches Strafrecht. Ein
Lehrbuch, 2. ed., Berlin-Leipzig, 1932, Walter de
Gruyter, XX + 732 pp.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «Recensién de WELZEL,
Hans: El nuevo sistema del Derecho penal. Una
introduccién a la doctrina de la accién finalista,
trad. al castellano y notas de José Cerezo Mir»,
REPen, afio XXII, abril-junio 1966, n=° 173, pp. 473-480.

— Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Madrid, 1966, Reus, 235 pp.

— Autor y complice en Derecho penal, Madrid, 1966,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Sec-
cién de Publicaciones e Intercambio, 349 pp.

— Notas al Tratado de la Parte Especial de Derecho
penal de QUINTANO RIPOLLES, t. 1, vol 2, 2. ed., 1972.

— «¢Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?s,
en su libro Estudios de Derecho penal, 2 ed., Ma-
drid, 1981, pp. 105-130.

— «El sistema del Derecho penal en la actualidads,
en su libro Estudios de Derecho penal, 2 ed., Ma-
drid, 1981, pp. 131-154. )

— «El estado de necesidad: un problema de antijuri-
dicidad», en su libro Estudios de Derecho penal,
2’ ed., Madrid, 1981, pp. 155-170.

— Introduccion a la Parte General del Dereclio penal
espariol, Madrid, 1979, Universidad Complutense, Fa-
cultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 200 pp.

GoLpscHMIpT, Werner: «El estado de necesidad fren-
te al Derecho natural», REPol, n° 78, noviembre-
diciembre 1954, pp. 57-84. )

GOMmEz BENITEZ, José Manuel: FEl ejercicio legitimo
del cargo (Discrecionalidad administrativa y error
en Derecho penal), Madrid, 1980, Universidad Com-

“

339



plutense, Facultad de Derecho, Seccién de Publica-
ciones, 305 pp.

— «La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias»,
RFDUC, t. 64, 1982, pp. 25-75.

GoNzALez LopEz, Emilio: La antijuridicidad, Madrid,
1929, Tipografia de Archivos, 90 pp.

GROI1ZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro: El Cédigo
penal de 1870, concordado y comentado, t. 1, 2.t ed.,
Madrid, 1902, XLVIII + 779 pp.

Gustav Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deut-
schen  Strafgesetzbuches (1922), Tiibingen, 1952,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), XXIV + 67 pPp.

Harr, Fritjof: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Eine
Einfiihrung fiur Anfangssemester, Miinchen, 1980,
XVIII + 252 pp.

HAFTER, Ernst: Lehrbuch des Schweizerischen Straf-
rechts. Allgemeiner Teil, 2* ed., Bern, 1946, von
Stampfli, XX + 515 pp.

HaNack, Ernst Walter: Zur Problematik der gerechten
Bestrafung nationalsozialistischer Gewaltverbrecher,
Tibingen, 1967, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 61 pp-

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich: Grundlinien der
Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft in Grundrisse, ed. de LowITH,
Karl, y RIEDEL, Manfred, Hegel Studienausgabe,
t. 2, Frankfurt am Main-Hamburg, 1968, Fischer.

HENKEL, Heinrich: Der Notstand nach gegenwdrtigem
und zukunftigem Recht, Miinchen, 1932, Beck’sche.

— «Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives
Rechtsprinzip», en Festschrift fiir Edmund Mezger
zum 70. Geburtstag 15.10.1953, editado por ENGISCH
Karl y MauracH, Reinhart, Miinchen-Berlin, 1954
C. H. Beck’sche, pp. 249-309.

HirppEL, Robert von: Deutsches Strafrecht, t. 2: Das
Verbrechen. Allgemeine Lehren, Berlin, 1930, Julius
Springer, XXXIV + 584 pp.

— Lehrbuch des Strafrechts, Berlin, 1932, Julius
Springer, XL + 440 pp.

HirscH, Hans Joachim: en LK: v. Leipziger Kommen-
tar, 9. ed.

— «Strafrecht und rechtsfreier Raum», en Festschrift
fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7.
Dezember 1978, editado por KAUFMANN, Arthur;
BEMMANN, Giinter; Krauss, Detlef, y Votk, Klaus,
Miinchen, 1979, C. H. Beck’sche, pp. 89-115.

Huerta TociLpo, Susana: «¢Concepto ontolégico o
concepto normativo de omisién?», CPC, n° 17, 1982,
pp. 231-255.

’

’

340




JAguscxc—lI, Heinrich: en LK: v. Leipziger Kommentar,

A ed,

JANSEN: Pflichtenkollision im Strafrecht (Strafrecht-
liche Abhandlungen, Heft n.° 269), Breslau, 1930,
Schletter’sche, XI + 124 Pp.

JARAMILLO GARcias, Antonio: Novisimo Cddigo Penal
comentado y cotejado con el de 1870, vol. 1, libro 1:
Articulos 1 al 214, Salamanca, 1928, Imprenta de
Silvestre Ferreira, VII + 440 pp.

JescHEck, Hans-Heinrich: Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 3* ed., Berlin, 1978, Duncker und
Humblot, XLIII + 838 pp. (Hay tr.. Tratado de
Derecho penal. Parte General, tt. 1y 2, Barcelona,
1981, Bosch, tr. y adiciones de MIR Puig, Santiago,
y MuRNoz CoNDg, Francisco.)

JIMENEZ DE ASUA, Luis: «El hambre como ’circunstan-
cia atenuante’ y el ‘estado de necesidad’. Comenta-
rios a una Sentencia», en Trabajos del Seminario
de Derecho penal, t. 1: Curso 1916-1917, Madrid,
1922, Reus, pp. 263-341.

— Defensas penales, t. 2, Madrid, 1935 (sobre todo,
pp. 115-131):

— «La 'no exigibilidad de otra conducta’», en su obra
El Criminalista, t. 2 (primera seie), 2.* ed., Buenos
Aires, 1950, pp. 321-353

— El pensamiento juridico espafiol y su influencia
en Europa, Buenos Aires, 1958, ~Abeledo-Perrot,
101 pp.

— «El sujeto del Delito (El hombre imputable, culpa-
ble y peligroso) en la legislacién de Bolivia», en su
obra El Criminalista, t. 4 (segunda serie), Buenos
Aires, 1960, pp. 53-145.

— La Ley y el delito. Principios de Derecho penal,
4 ed., México-Buenos Aires, 1963, Hermes.

— Tratado de Derecho Penal, t. 4: El Delito (Segunda
parte: Las causas de justificacién), 3. ed., Buenos
Aires, Losada, 1976, 825 pp.; y t. 6: La culpabilidad
y su exclusidén, 2.* ed., Buenos Aires, 1975, Losada,
1051 pp.

KAUFMANN, Armin: Die Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, Gottingen, 1959, Otto Schwartz, XIII +
338 pp. )

KAUFMANN, Arthur: «Rechtsfreier Raum und cigen-
verantwortliche Entscheidung dargestellt am Pro-
blem des Schwangerschaftsunterbruchs», en Fest-
schrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburistag,
editado por SCHROEDER, Friedrich-Christian, y ZIPF.
Heinz, Karlsruhe, 1972, C. F. Miiller, pp. 327-345.

341



KELSEN, Hans: La teoria pura del Derecho. Introduc-
cion a la Problemdtica Cientifica del Derecho, 2. ed.
gen castellano), México, 1979, Editora Nacional,

15 pp.

KErN, Eduard: «Grade der Rechtswidrigkeit», ZStW,
t. 64, 1952, pp. 255-291.

KIENAPFEL, Diethelm: «Der rechtfertigende Notstand»,
0JZ, 1975, pp. 421431,

— Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Mit
einer Einfilhrung in programierter Form, 22 ed.,
Wien, 1979, Manzsche, XVI + 560 pp.

KLeriscH, Th.: «Die nat.-soz. Euthanasie im Blick-
feld der Rechtsprechung und Rechtslehre», MDR,
1950, pp. 258-265.

KouiLrAUscH, Eduard y LANGE, Richard: Strafgesetz-
buch mit Erliduterungen und Nebengesetzen, 432 ed.
(adaptada por LANGE, Richard), Berlin, 1961, Walter
de Gruyter, XII 4+ 788 pp.

KUuN: Die Pflichtenkollision im Strafrecht, tesis
doctoral, Leipzig, 1908.

KunsT, Giinther: «Recensién de Pflichtenkollision und
Rechtswidrigkeitsurteil de OTTo, Harro, 2.2 ed., 1974»,
0Jz, 1975, pp. 251-252.

KUPER, Wilfried: «Noch einmal; Rechtfertigender
Notstand, Pflichtenkollision und iibergesetzliche
Entschuldigung», JuS, 1971, pp. 474-477.

— «Recensién de Pflichtenkollision und Rechtswidrig-
keitsurteil de O110, Harro, 2.2 ed., 1974», GA, 1977,
pp. 378-379.

— Grund— und Grenzfragen der rechtfertigenden
Pflichtenkollision im Strafrecht, Berlin, 1979, Dunc-
ker und Humblot (Coleccién Schriften zum Straf-
recht, n° 30), 133 pp.

— «Totungsverbot und Lebensnotstand. Zur Proble-
matik der Kollision 'Leben gegen Leben’s, JuS,
1981, pp. 785-794.

— «Der entschuldigende Notstand - Ein Rechtfer-
tigungsgrund? - Bemerkungen zur Kriminalpoliti-
schen 'Einheitstheorie’ Gimbernat Ordeigs-», JZ, 1983,
pp. 88-95.

LACKNER, Karl: Strafgesetzbuch mit Erlduterungen,
14* ed., Miinchen, 1981, C. H. Beck’sche, LIIT +
1258 pp.

LANG-HINRICHSEN, Dietrich: «Epoché und Schuld.
Uber den von strafrechtlicher Schuldbeurteilung
ausgeschlossenen Raum», en Recht und Wirtschaft
in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fiir
Johannes Bdrmann zum 70. Geburtstag, editado por

342




LurTer, Marcus; KOLLHOSER, Helmut, y TRUSEN,
Winfried, Miinchen, 1975, pp. 583-603.

Leipziger Kommentar (Strafgesetzbuch nach dem
neuesten Stand der Geseizgebung), t. 1: Einleitung
und §§ 1 bis 152, editado por NAGLER, Johannes:;
JaguscH, Heinrich; MEzGer, Edmund; RoHbDE, Hans;
SCHAEFER, August; WERNER, Wolhart; y ZIEGLER,
Erhard, 7.2 ed., Berlin, 1954, Walter de Gruyter, XIX
+ 733 pp.

Leipziger Kommentar (Strafgesetzbuch), editado por
JacuscH, Heinrich; MEzGeER, Edmund; SCHAEFER,
August; y WERNER, Wolfhart, t. 1: Einleitung und
§§ 1-152, 8* ed. Berlin, 1957, Walter de Gruyter,
XIX + 796 pp.

Leipziger Kommentar (Strafgesetzbuch), t. 1: Einlei-
tung und §§ 1-79, 9° ed., editado por BaLps,
Paulheinz, y WiILLMS, Giinther, Berlin-New York,
1974, Walter de Gruyter.

LENCKNER, Theodor: Der rechtfertigende Notstand.
Zur Problematik der Notstandsregelung im Entwurf
eines Strafgesetzbuches (E. 1962), Tibingen, 1965,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), XIV + 308 pp.

— «Strafe, Schuld und Schuldfihigkeit», en Handbuch
der forensischen Psychiatrie, editado por GOPPINGER
y WITTER, t. 1, parte A, 1972, p. 68 ss.

— en «Schonke-Schrider»: v. «Schonke-Schrider»
(Strafgesetzbuch Kommentar).

Lisz1, Franz von: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
21-22.2 ed., Berlin-Leipzig, 1919, Vereinigung wis-
chenschaftlicher Verleger, XXVI 4 698 pp.

Luz6éN DoMmiINGo, Manuel: Derecho penal del Tribunal
Supremo (Sintesis critica de la moderna Jurisprie-
dencia Criminal), Parte General, t. 1, Barcelona,
1964, Hispano Europea, 457 pp.

Luzdén PENA, Diego-Manuel: Aspectos esenciales de la
legitima defensa, Barcelona, 1978, Bosch, 576 pp.
— Medicion de la pena y sustitutivos penales, Ma-
drid, 1979, Publicaciones de] Instituto de Criminolo-
gia de la Univ. Complutense de Madrid, 119 pp.
MaNGakis, Georgios A.: «Die Pflichtenkollision als
Grenzsituation des Strafrechts», ZStW, t. 84, 1972,

pp. 447479.

MarcH DeLcapo, Carlos: «El estado de necesidads,
RFDUM, vol. 8, n° 19, 1964, pp. 95-109.

MARTINEZ MoRAN, Narciso: «El derecho a la vida en
la Constitucién espafiola de 1978 y en Derecho com-
parado: aborto, pena de muerte, eutanasia y euge-
nesia», RFDUC, t. 2 monografico, 1979, pp. 133-182.

343



MARTINEZ VAL, José Maria: «El miedo insuperable»,
RGLJ, N. S, t. 47, 1963, pp. 55-105.

MauracH, Reinhart: Kritik der Notstandslehre, Ber-
lin, 1935, Carl Heymanns, VIII + 154 pPD.

— Schuld und Verantwortung im Strafrecht, Wol-
fenbiittel-Hannover, 1948, Wolfenbiitteler Verlagans-
talt KG, 141 pp.

— Grundriss des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
Wolfenbiitel-Hannover, 1948, Wolfenbiiteler Verla.
ganstalt G.mb.H., 188 + VIII pp.

— Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Lehr-
buch, 42 ed., Karlsruhe, 1971, C. F. Miiller, XITI
+ 1001 pp.

MAURACH, Reinhart y Zipr, Heinz: Strafrecht. Allge-
meiner Teil, t. 1: Grundlehren des Strafrechts und
Aufbau des Strafrechts, 5.2 ed., Heildelberg-Karls-
ruhe, 1977, C. F. Miiller, XIT + 610 pp.

Maver, Hellmuth: Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Stuttgart-Kéln, 1953, W. Kohlhammer, XII +
426 pp.

— Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart-Berlin-Koln-
Mainz, 1967, W. Kohlhammer, 196 pp.

MaAYER, Max Ernst: Der Allgemeine Teil des deutschen
Strafrechts. Lehrbuch, 2.* ed., 2. reimpresiéon, Heil-
delberg, 1923, Carl Winters, XVI + 552 pPp.

MERKEL, Adolf y LIEPMANN, Moritz: Die Lehire von Ver-
brechen und Strafe (editado e introducido por
L1ePMANN, Moritz), Stuttgart, 1912, Ferdinand Enke,
XLIV + 371 pp.

MERKEL, Paul: Grundriss des Strafrechts, t. 1: Allge-
meiner Teil, Bonn, 1927, Ludwig Rohrscheid, VIII
+ 263 pp.

MEevYER, Hugo y ALLFELD, Philipp: Lehrbuch des Deut-
schen Strafrechts, 7.2 ed., Leipzig, 1912, XII 4 716 PP.

MEezcer, Edmund: Deutsches Strafrecht. Ein Grund-
riss, 22 ed. Berlin, 1941, Junker und Diinnhapt,
284 pp.

— Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3. ed., Berlin-Miinchen,
1949, Duncker und Humblot, XXVIII + 528 pp.

— en LK: v. Leipziger Kommentar, 72 y 8.a ed.

— Strafrecht. I Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch,
9. ed., Miinchen- Berlin, 1960, C. H. Beck’sche.

MEzGer, Edmund y BLei, Hermann: Strafrecht I.
Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch, 15. ed., Miinchen,
1973, C. H. Beck’sche, XVI + 436 pp.

MIr Puig, Santiago: «Los términos ‘delito’ y 'falta”
en el Cédigo penal», ADCP, t. 26, 1973, pp. 319-375.

— Introduccion a las bases del Derecho penal. Con-
cepto y método, Barcelona, 1976, Bosch, 357 pp.

344




— Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho, 1. ed., Barcelona,
18;9, Bosch, 77 pp.; 2. ed., Barcelona, 1982, Bosch,
108 pp.

— «Fundamento constitucional de la pena y teoria del
delito», en La reforma del Derecho penal {ed. a cargo
de Mir PuiG, Santiago), Bellaterra, 1980, Servicio de
Publicaciones de la Universidad Auténoma de Bar-
celona, pp. 107-150.

— Adiciones de Derecho espaiiol al Tratado de Dere-
cho penal. Parte General de JESCHECK, tt. 1 y 2
Barcelona, 1981, Bosch.

— «Problemas del estado de necesidad en el art. 8, 7.°
CP», en Estudios juridicos en honor del profesor
Octavio Pérez-Vitoria, t. 1, Barcelona, 1983, Bosch,
pp. 501-520.

MuRoz CoNpg, Francisco: Introduccién a Politica cri-
minal y sistema de Derecho penal de RoXIN, Bar-
celona, 1972, Bosch, pp. 5-14.

— «Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform»,
en Strafrecht und Strafrechtsreform. Referate und
Diskussionen eines Symposiums der Alexander von
Humboldt-Stiftung, Bonn-Bad Godesberg, veranstal-
tet vom 7. bis 12. Oktober 1973 in Ludwigsburg,
editado por MADLENER, Kurt; PAPENFUSS, Dietrich; y
SCHONE, Wolfgang, Koin- Berlin- Bonn - Miinchen,
1974, Carl Heymanns, pp. 309-330.

— Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975,
Bosch, 192 pp.

-—— «Uber den materiellen Schuldbegriffs, GA, 1978,
p. 68 ss.

— Introduccion a Culpabilidad y prevencion en Dere-
cho penal de RoxiN, Madrid, 1981, Reus, pp. 13-40.

— Adiciones de Derecho espaiiol al Tratado de Dere-
cho penal. Parte General de JESCHECK, t. 1, Barce
lona, 1981, Bosch.

— Derecho penal. Parte Especial, 4. ed., Sevilla, 1982,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, XX +
766 pp.

— «Sobre aplicacién de la ’‘exceptio veritatis’' al de-
lito previsto en el articulo 161, 1.°, del vigente Cédigo
penal», CPC, n=° 17, 1982, pp. 257-262.

NAGLER, Johannes: «Der Begriff der Rechtswidrigkeit»,
en Beitrige zur Strafrechtswissenschaft. Fesigabe
fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag 16.
August 1930, t. 1, Tiibingen, 1930, pp. 339-358.

NAGLER, Johannes y JaguscH, Heinrich: en LK: v.
Leipziger Kommentar, 1. ed.

’

345



NAVARRETE URIETA: «La omisién del deber de socorro.
Exégesis y comentario del articulo 489 bis del Co-
digo penal», RFDM, vol. III, nr 6, 1959, p. 419 ss.

NEUBECKER: Zwang und Notstand in rechtsverglei-
chender Darstellung, t. 1: Grundlagen: Der Zwang
im Offentlichen Recht, Leipzig, 1910.

Niederschriften iiber die Sitzung der Grossen Straf-
rechtskommission, t. 2: Allgemeiner Teil, 14. bis 25.
Sitzung, Bonn, 1958, Bundesministerium der Justiz.

NoLL, Peter: «Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus
verminderten Unrecht», ZStW, t. 68, 1956, pp. 181-197.

Octavio pE ToLeEpo, Emilio: Sobre el concepto de De-
recho penal, Madrid, 1981, Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones,
368 pp.

OEHLER, Dietrich: «Die Achtung vor dem Leben und
die Notstandshandlung», JR, 1951, pp. 489-495.

OETKER, Friedrich: «Notwehr und Notstand», en Ver-
gleichende Darstellung des Deutschen und Aus-
ldndischen Strafrechts (VDA), Allgemeiner Teil, t. 2,
Berlin, 1908, pp. 255-395.

ONECcHA SANTAMARIA, Carlos: «La eximente de miedo
insuperable», RGLJ, septiembre 1981, n° 3, pp. 277-289.

OrTs BERENGUER, Enrique: «Las circunstancias ate-
nuantes en el Proyecto de Cddigo penal de 1980»,
CPC, n- 14, 1981, pp. 245-263.

Otto, Harro: Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Straf-
rechtslehre. Ein Lernbuch, Berlin-New York, 1976,
Walter de Gruyter, 288 pp.

— Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3.
ed., Marburg, 1978, N. G. Elwert, 140 pp.

PacHEco, Joaquin Francisco: El Cddigo penal con-
cordado y comentado, t. 1, 2.* ed., Madrid, 1856, Im-
prenta de la viuda de Perinat y Cia., 534 pp.

— Estudios de Derecho penal. Lecciones pronuncia-
das en el Ateneo de Madrid en 1839 y 1840, 3. ed.,
Madrid, 1868, Imprenta de M. Tello.

PENA-WaSAFF, Silvia: Der entschuldigende Notstand,
tesis doctoral, Tibingen, 1979, IX + 228 pp.

Peters, Karl: «Zur Lehre von den personlichen
Strafausschliessungsgriinden», JR, 1949, pp. 496-500.

— «Die T6tung von Menschen in Notsituationen», JR,
1950, pp. 742-746.

PeTERS, Karl-Hugo: «'Wertungsrahmen’ und ’'Kon-
flikttyppen’ bei der 'Konkurrenz' zwischen § 34
StGB und den besonderen Rechtfertigungsgriinden?»,
GA, 1981, pp. 445471.

PrEISENDANZ, Holger: Strafgesetzbuch. Lehrkommen-

346




tar mit Erlduterungen und Beispielen, ausgewiihlten
Nebengesetzen sowie einem Anhang iiber Jugend-
strafrecht, 30’ ed., Berlin, 1978, J. Schweitzer,
XVI + 1077 pp.

Puic PENA, Federico: Derecho penal. Parte General,
t. 1, 6. ed., Madrid, 1969, Revista de Derecho priva-
do, XXIV + 445 pp.

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Compendio de Derecho
penal, t. 1, Madrid, 1958, Revista de Derecho privado
XV + 508 pp.

— Curso de Derecho penal, t. 1, Madrid, 1963, Revista
de Derecho privado, XVIII + 597 pp.

— Comentarios al Coédigo penal, 2. ed. (puesta al dia
por GIMBERNAT ORDEIG, Enrique), Madrid, 1966, Re-
vista de Derecho privado, XVI + 1117 pp.

— Tratado de la Parte Especial del Derecho penal,
t. 1, vol. 1: Infracciones contra las personas en su
realidad fisica, 2.2 ed. (puesta al dia por GIMBERNAT
ORrpEIG, Enrique), Madrid, 1972, Revista de Derecho
privado; t. 1, vol. 2: Infracciones contra la persona-
lidad, 2 ed. (puesta al dia por GIMBERNAT ORDEIG,
Enrique), Madrid, 1972, Revista de Derecho privado;
t. 2: Infracciones patrimoniales de apoderamiento,
2 ed. (puesta al dia por Garcia VaLDEs, Carlos), Ma-
drid, 1977, Revista de Derecho privado.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Introduccion al Dere-
cho penal. Parte General, Barcelona, 1981, Barcanova,
XX + 298 pp.

RaDBRUCH, Gustav: «Leyes que no son Derecho y
Derecho por encima de las Leyes», en Derecho in-
justo 'y Derecho nulo, de RADBRUCH, Gustav;
ScHMIDT, Eberhard; y WELzEL, Hans, Madrid, 1971,
Aguilar, pp. 1-22, tr. de RODRIGUEZ PaNiacua, José
Maria.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal espa-
fiol. Parte General, 8. ed., Madrid, 1981, ed. por cl
autor, XXXII + 1021 pp.

RopRriGUEZ MoURULLO, Gonzalo: La omision de so-
corro en el Cddigo penal, Madrid, 1966, Tecnos,
XXIV + 445 pp. )

— Legitima defensa real y putativa en la doctrina
penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1976, Civitas,
99 pp.

— «chjarecho a la vida y a la integridad personal y abo-
licién de la pena de muerte», en Comentarios a la
legislacion penal, de CoBo DEL RosaL y otros, (. 1:
Derecho penal y Constitucién, Madrid, 1982, Edersa,
pp. 61-95.

?

347



— «Consideraciones generales sobre la exclusién de la
antijuridicidad», en Estudios penales. Libro Home-
naje al Prof. J. Anton Oneca, Salamanca, 1982, Uni-
versidad de Salamanca, pp. 509-522.

RopriGUEZ MuRNo0z, José Arturo: Notas a la tr. espa-
fiola del Tratado de Derecho penal de MEZGER, t. 1,
12 ed., Madrid, 1935, Revista de Derecho privado;
t. 1, 32 ed.,, Madrid, 1955; t. 2, 1949.

RODRIGUEZ RaMoOs, Luis: Apuntes de Derecho penal
(Parte General), t. 2, Madrid, 1978-1979, Universidad
Complutense, Facultad de Derecho, pp. 251 a 525.

— Apuntes de Derecho penal (Parte Especial), t. 2,
Madrid, 1979-1980, Universidad Complutense, Facul-
tad de Derecho, 346 pp.

— «Eutanasia», en su libro Temas de Derecho penal,
Madrid, 1977, Publicaciones del Instituto de Crimino-
logl'a7de la Universidad Complutense de Madrid,
p. 167.

RoLDAN BaARBERO, Horacio: La naturaleza juridica del
estado de necesidad en el Cddigo penal espafiol:
critica a la teoria de la exigibilidad de la conducta
adecuada a la norma, Madrid, 1980, Fundacién Juan
March (Serie Universitaria), 46 pp.

RosaL, Juan del: Notas al Derecho penal (Parte Ge-
neral), de SAUER, Barcelona, 1956, XIV + 431 ppP.,
tr. de RosaL, Juan del, y CEREZO, José.

— «Sobre las antinomias penales», en Homenaje a
Pérez Serrano, t. 2, 1959, pp. 482-492.

— Tratado de Derecho penal espaiiol (Parte General),
t. 1,22 ed. (revisada y corregida por CoBo DEL ROSAL,
Manuel), Madrid, 1976, 904 pp.

RosaL, Juan del, y RopricUEZ RaMmos, Luis: Compendio
de Derecho penal espaiiol (Parte General), Madrid,
1974, Darro, 411 pp.

Roxin, Claus: Politica criminal y sistemas de Derecho
penal, Barcelona, 1972, Bosch, 81 pp., tr. e introduc-
cién de MuNoz Conpg, Francisco.

— «Sentido y limites de la pena estatal», en su libro
Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid, 1976,
Reus, pp. 11.36, tr. y notas de Luz6N PERNA, Diego-
Manuel.

— «En el limite entre comisién y omisién», en su
libro Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid,
1976, Reus, pp. 226-247, tr. y notas de LuzoN PERa,
Diego-Manuel.

— Iniciacion al Derecho penal de hoy, Sevilla, 1981,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de

348




Sevilla, 170 pp., tr., introduccién y notas de MuNoz
ConpEg, Francisco.

— «Reflexiones politico-criminales sobre el principio
de culpabilidad», en su libro Culpabilidad y preven-
cion en Derecho penal, Madrid, 1981, Reus, pp. 41-56,
tr., introduccién y notas de MuRNoz CoNDg, Fran-
cisco.

— «'Culpabilidad’ y ’responsabilidad’ como categorias
sistematicas juridico-penales», en su libro Culpabili-
dad vy prevencion en Derecho penal, Madrid, 1981,
Reus, pp. 57-92, tr., introduccién y notas de MuRoz
Conpg, Francisco.

— «Culpabilidad, prevencion y responsabilidad en De-
recho penal», en su libro Culpabilidad y prevencion
en Derecho penal, Madrid, 1981, Reus, pp. 147-186,
tr., introduccién y notas de MuRoz Conbe, Fran-
cisco.

— «Concepcion bilateral y unilateral del principio de
culpabilidad», en su libro Culpabilidad y preven-
cion en Derecho penal, Madrid, 1981, Reus, pp. 187-
200, tr., introduccién y notas de MuRoz CoNDE,
Francisco.

RupoLpHI, Hans Joachim: «Ist die Teilnahme an ciner
Notstandstat i. S. der §§ 52, 53 Abs. 3 und 54 StGB
strafbar?», ZStW, t. 78, 1966, pp. 67-99.

— En SK: v. Systematische Kommentar.

RUEDA, Ramiro: Elementos de Derecho penal con arre-
glo al programa de esta asignatura en la Universidad
de Sanmtiago, t. 1, 4 ed., Santiago, 1898, Imprenta
de José M. de Paredes.

SAaiNz CANTERO, José Antonio: «El desenvolvimicnto
histérico-dogmatico del principio de 'mo exigibili-
dad’», ADPCP, t. 13, 1960, p. 419 ss.

— «El delito de omision del deber de socorro», RGLJ,
t. 41, N.S., 1960, pp. 422-454.

— «Las causas de inculpabilidad en el Cédigo penal
espafiol», RGLJ, t. 46, N.S., 1963, pp. 52-78.

— La exigibilidad de la conducta adecuada a la norina
en Derecho penal, Granada, 1965, Universidad de
Granada, 157 pp.

— Lecciones de Derecho penal. Parte General, 1. 2:
Ley penal. El delito (Accidn, tipicidad, antijuridici-
dad), Barcelona, 1982, Bosch, 396 pp. )

SALDANA, Quintiliano: Comentarios cientifico-prdacticos
al Codigo penal de 1870, t. 1: Infraccién y responsa-
bilidad (Articulos 1 a 7), Madrid, 1920, Reus, LII
+ 735 pp.

SANCHEzZ TEJERINA, Isaias: El estado de necesidad cii

349



el Derecho penal, Madrid, 1922, Imprenta de la Re-
vista de Archivos, Bibliotecas y Museos, 58 PD.

— «Nuevos casos de estado de necesidad», RFDM,
nss 8, 9, 10 y 11, 1942, pp. 235-246.

— Derecho penal espaiiol, t. 1: Introduccién. Parte
General: La Ley penal. El delito. La pena y otras
medidas, 5.* ed., Madrid, 1950.

SAUER, Wilhelm: Aligemeine Strafrechtslehre. Eine
lehrbuchmissige Darstellung, 3» ed. (de la obra
Grundlagen des Strafrechts), Berlin, 1955, Walter de
Gruyter (hay tr.. Derecho penal (Parte General),
Barcelona, 1956, Bosch, XIV + 431 pp., tr. de RosAtL,
Juan del, y CEREZ0, José).

SCHMIDHAUSER, Eberhard: Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Lehrbuch, 2 ed., Tiibingen, 1975, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), XXVII + 884 pp.

— Strafrecht. Allgemeiner Teil. Studienbuch, Tiibin-
ge(rjl, 1982, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), XIV +
49 .

ScuMIDT, Eberhard: «Zur TStung von Geisteskranken
auf Grund des Hitlererlasses v. 1939 und zur Frage
des arztlichen Widerstandes gegen ein solches Mas-
senverbrechen {Anmerkung zu OGH fiir die Bri-
tische Zone— Urteil vom 5.3.49 - StS 19/49)», SJZ,
1949, cols. 559-570.

— «La Ley y los jueces», en Derecho injusto y Dere-
cho nulo, de RADBRUCH, Gustav; ScHMipT, Eber-
hard; y WELzEL, Hans, Madrid, 1971, Aguilar, pp. 23-
69, tr. de RODRIGUEZ PaANIAGUA, José Maria.

ScHMIDT, Richard: Grundriss des deutchen Straf-
rechts. Vergleichende Darstellung des geltenden
Rechts sowie des geplanten neuen Strafrechts nach
dem im Rechtsausschuss des Reichstags beratenen
Entwurf von 1927, 22 ed, Leipzig, 1931, C. L.
Hirschfeld, XVI + 342 pPP.

«Schonke-Schréder» Strafgesetzbuch. Kommentar, edi-
tado por LENCKNER, Theodor; CRAMER, Peter; ESER,
Albin; STREg, Walter, 20 ed., Miinchen, 1980, C. H.
Beck’sche, XX + 2067 pp.

SEELMANN, Kurt: Das Verhiiltnis von § 34 StGB zu

anderen Rechtsfertigungsgriinden, Heildelberg-Ham-
burg, 1978, 80 pp.

SELVA, Narciso Buenaventura: Comentarios al Cddigo
penal reformado, Madrid, 1870, Imprenta espafiola,
VI + 391 pp.

S1eGerT, Karl: Notstand und Putativnotstand, Tiibin-
gen, 1931, J. C. B. Mohr, XII + 102 pPP.

SILvA SANCHEZ, Jestis Maria: «Sobre el estado de ne-
cesidad en Derecho penal espafiol», ADPCP, t. 35

350



(gasciculo I11), 1982 (septiembre-diciembre), pp. 663-
691.

SILVELA, Luis: El Derecho penal estudiado en princi-
pios y en la legislacion vigente en Espaiia, t. 1, 2 ed.,
Madrid, 1903, Establecimiento tipografico de Ricar-
do F¢, XVII + 428 pp.; t. 2, 2! ed., Madrid, 1903,
Establecimiento tipografico de Ricardo Fé, 524 pp.

SiMONSON: «Der Mignonette - Fall in England», ZStW,
t. 5, 1885, pp. 367-388.

SPENDEL, Giinter: «Der conditio-sine-qua-non-Gedanke
als Strafmilderungsgrund. Zugleich ein Beitrag zum
Besonderen Teil der Strafzumessungslehre», cn
Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
editado por BOCKELMANN, Paul; KAUFMANN, Arthur;
y KiuG, Ulrich, Frankfurt a. M. 1969, Vittorio
Klostermann, pp. 509-527.

STAMMLER, Rudolf: Darstellung des strafrechtlichen
Bedeutung des Nothstandes unter Beriicksichtigung
der Quellen des friiheren gemeinen Rechts und der
modernen Gesetzgebungen, namentlich des Straf-
gesetzbuches fiir das deutsche Reich, Erlangen,
1878, Andreas Deichert, VIIT + 82 pp.

STRATENWERTH, Giinter: «Prinzipien der Rechtfer-
tigung», ZStW, t. 68, 1956, pp. 41-70.

— Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, 3. ed.,
K461n-Berlin-Bonn-Miinchen, 1981, Carl Heymanns,
340 pp.

STREE, Walter: en Einfiihrung in das neue Strafrecht,
de RoxIN, Claus; STREE, Walter; Ziprr, Heinz; y JUNG,
Heike, 2° ed. Miinchen, 1975, C. H. Beck'sche,
pp. 34-61.

SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio: Cowusideraciones cri-
ticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad en
el finalismo, Madrid, 1963, Rialp, 82 pp.

Systematische Kommentar zum Strafgesetzbuch, edi-
tado por RuboLru1, Hans-Joachim; HorN, Eckhard;
SamsoN, Erich; ScHREIBER, Hans-Ludwig, t. 1: Allge-
meiner Teil (§§ 1-79 b), 2.* ed., Frankfurt am Main,
1977, Alfred Metzner.

TRIFFTERER, Otto: Optisches Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Ein systematischer Grundriss mit Schaubildern,
t. 1: Allgemeine Grundlagen, System und Elemente
des Verbrechensaufbaus, Herne-Berlin, 1981, Necue
Wirtschats-Briefe, XIV + 132 pp.

ULSENHEIMER, Klaus: «Strafbarkeit des Garanten bei
Nichtvornahme der einzig méglichen, aber riskanten,
Rettungshandlung - BGH bei Dallinger, MDR 1971,
361», JuS, 1972, pp. 252-256.

351



VaLbEs RuBio, José Maria: Programa razonado de un
curso de Derecho penal segun los principios y la
legislacion, t. 1, 2.2 ed., Madrid, 1892, Imprenta de la
viuda e hija de Gémez Fuentenebro, 575 pp.

— Libro Primero del Codigo penal general vigente
en Esparia reformado con arreglo a las ultimas Le-
yves y Ley 8-111-1908, instaurando en Espafia la remi-
sion condicional de las penas comentados y anota-
dos, Madrid, 1908, Imprenta del Asilo de Huérfanos
del S. C. de 1., pp. 171-529.

— Derecho penal, su filosofia, historia, legislacion y
jurisprudencia, t. 1, 4° ed., Madrid, 1909, Imprenta
del Asilo de Huérfanos del S. C. de J., 1932 pp.

VIADA Y VILASECA, Salvador: Codigo penal reformado
de 1870 con las variaciones introducidas en el mismo
por la Ley de 17 de julio de 1876, concordado y co-
mentado, t. 1, 4* ed., Madrid, 1890, 596 pp.

Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch,
bearbeitet von der hierzu bestellten Sachverstdn-
digen-Kommission, Berlin, 1909, J. Guttentag, IV
+ 869 pp.

WAaRDA, Gtinter: «Zur Konkurrenz von Rechtfertigungs-
griinden», en Festschrift fiir Reinhart Maurach
zum 70. Geburtstag, editado por SCHROEDER, Frie-
drich-Christian, y ZipF, Heinz, Karlsruhe, 1972,
pp. 143-171.

WEBER, Hellmuth von: Grundriss des Deutschen
Strafrechts, Bonn, 1946, Ferd. Diimmlers, 160 pp.

— Das Notstandsproblem und seine Lésung in den
deutschen Strafgesetzentwiirfen von 1919 und 1925.
Leipzig, 1925, Theodor Weicher, 140 pp.

— «Die Pflichtenkollision im Strafrecht», en Fest-
schrift fiir Wilhelm Kiesselbach zu seinem 80. Ge-
buOrtstag, Hamburg, 1947, Gesetz und Recht, pp. 233-
250.

WEGNER, Arthur: Strafrecht. Allgemeiner Teil, Gottin-
gen, 1951, Vandenhoeck und Ruprecht, VII 4 274 pp.

WELZEL, Hans: «Anmerkung zu OGH Strafsenat- Urteil
vom 5. 3.1949, StS 19/49», MDR, 1949, pp. 373-376.

— «Zum Notstandsproblem», ZStW, t. 63, 1951,
pp. 47-56.

— El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduc-
cion a la doctrina de la accion finalista, Barcelona,
1964, Ariel, 131 pp., tr. y notas de CEREZO MIR, José.

— Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Dar-
stellung, 11 ed., Berlin, 1969, Walter de Gruyter.

WESSELS, Johannes: Strafrecht. Aligemeiner Teil. Die
Straftat und ihr Aufbau, 10 ed. Heildelberg
Karlsruhe, 1980, C. F. Miiller, XIX + 196 pp.

352






	0001
	0002
	0003
	0004
	0005
	0006
	0007
	0008
	0009
	0010
	0011
	0012
	0013
	0014
	0015
	0016
	0017
	0018
	0019
	0020
	0021
	0022
	0023
	0024
	0025
	0026
	0027
	0028
	0029
	0030
	0031
	0032
	0033
	0034
	0035
	0036
	0037
	0038
	0039
	0040
	0041
	0042
	0043
	0044
	0045
	0046
	0047
	0048
	0049
	0050
	0051
	0052
	0053
	0054
	0055
	0056
	0057
	0058
	0059
	0060
	0061
	0062
	0063
	0064
	0065
	0066
	0067
	0068
	0069
	0070
	0071
	0072
	0073
	0074
	0075
	0076
	0077
	0078
	0079
	0080
	0081
	0082
	0083
	0084
	0085
	0086
	0087
	0088
	0089
	0090
	0091
	0092
	0093
	0094
	0095
	0096
	0097
	0098
	0099
	0100
	0101
	0102
	0103
	0104
	0105
	0106
	0107
	0108
	0109
	0110
	0111
	0112
	0113
	0114
	0115
	0116
	0117
	0118
	0119
	0120
	0121
	0122
	0123
	0124
	0125
	0126
	0127
	0128
	0129
	0130
	0131
	0132
	0133
	0134
	0135
	0136
	0137
	0138
	0139
	0140
	0141
	0142
	0143
	0144
	0145
	0146
	0147
	0148
	0149
	0150
	0151
	0152
	0153
	0154
	0155
	0156
	0157
	0158
	0159
	0160
	0161
	0162
	0163
	0164
	0165
	0166
	0167
	0168
	0169
	0170
	0171
	0172
	0173
	0174
	0175
	0176
	0177
	0178
	0179
	0180
	0181
	0182
	0183
	0184
	0185
	0186
	0187
	0188
	0189
	0190
	0191
	0192
	0193
	0194
	0195
	0196
	0197
	0198
	0199
	0200
	0201
	0202
	0203
	0204
	0205
	0206
	0207
	0208
	0209
	0210
	0211
	0212
	0213
	0214
	0215
	0216
	0217
	0218
	0219
	0220
	0221
	0222
	0223
	0224
	0225
	0226
	0227
	0228
	0229
	0230
	0231
	0232
	0233
	0234
	0235
	0236
	0237
	0238
	0239
	0240
	0241
	0242
	0243
	0244
	0245
	0246
	0247
	0248
	0249
	0250
	0251
	0252
	0253
	0254
	0255
	0256
	0257
	0258
	0259
	0260
	0261
	0262
	0263
	0264
	0265
	0266
	0267
	0268
	0269
	0270
	0271
	0272
	0273
	0274
	0275
	0276
	0277
	0278
	0279
	0280
	0281
	0282
	0283
	0284
	0285
	0286
	0287
	0288
	0289
	0290
	0291
	0292
	0293
	0294
	0295
	0296
	0297
	0298
	0299
	0300
	0301
	0302
	0303
	0304
	0305
	0306
	0307
	0308
	0309
	0310
	0311
	0312
	0313
	0314
	0315
	0316
	0317
	0318
	0319
	0320
	0321
	0322
	0323
	0324
	0325
	0326
	0327
	0328
	0329
	0330
	0331
	0332
	0333
	0334
	0335
	0336
	0337
	0338
	0339
	0340
	0341
	0342
	0343
	0344
	0345
	0346
	0347
	0348
	0349
	0350
	0351

