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l. El problema 

Con la expresicín "corre;,\ de id ~oa" \e va a hacer 
alusión a aquella\ pcr\onai que, de\de hace ya 
bastante tiempo, pueblan la juri~pmdencia penal y 
tambibn Id\ cárcele\ e\pañold\ Estos sujetos, también 
cono~ido\ con el nombre de "mulas", de procedencia 
I~iinoaniericaiia. en \u mayona colombianos, son de- 
tenido\ al intentar tntroducir a España, por vía aérea, 
cantidades no muy elevadas de cocaína La forma de 
introducir la droga cambia de vez en vez, pero es 
frecuente que estas personas ingieran la droga y la 
porten en su aparato digestivo, práctica por la que se 
les denomina "boleros", dada la preparación de la 
droga en forma de bolas para su ingesta 

Su función consiste en transportar la droga, sin 
que tengan otra implicación en dicho negocio Una 
vez detenidos, son acusados,de un delito contra la 
salud pública, de tráfico de drogas que causan grave 
daño a la salud, correspondiéndoles, según el código 
Penal español vigente, la durísima pena de 9 a 13 
años de pnsión y multafi) 

(1) En un periodo relativamente breve de Iiempo. las consecuencias penologicas de 
la conducta de los 'correos' han sufrido un importante vaiven Su canducta esti 
tipilicada en el ailiculo 368 del C6digo Penal español segun el cual 'los que elecutaren 
actos de cultivo, elaboracion o tráfico o de otro modo promuevan lavorezcan o 
faciliten el cansumo ilegal dedrogas tóxicas, estupelacienles o sustancias psicatrópicas 
o las posean con aquellos fines seran castigados con las penas de prisibn de 3 a 9 
años y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de 
sustancias o productos que causen grave daño a la salud y de prision de 1 a 3 años 
y multa del tanto al duplo en los demas casos' El articulo 369 establece una serie 
de agravaciones al tipo b6sico entre las cuales es de destacar que la droga con la 
que se Iratica sea de noloria importancia. circunstancia esta que no concreta el 
Codigo Penal, sino los Iribunales -lo que podria considerarse. en otro orden de 
cosas una lesibn del principio de taxatividad- 

Durante mucho tiempo el Tribunal Supremo español consideró que a partir de 
los 120 oramos de cocaina. reducida a Dureza debla aolicarse la mencionada 
agravación, por lo que la pena quedurante'muchos años se imponia a los 'correos" 
era la de 9 a  13años de orisi6n mas multa Esta situación cambio con un acuerdo 
de la Sala Segunda del 1r;bunal Supremo del 19de oclubre del 2001 que conscienle 
del excesivo rigor penolbgico, eleva la cantidad de cocaina necesaria para apreciar 
la notoria importancia de 120 gramos a 750 gramos, reducida a pureza Como 
esta cantidad no suele ser alcanzada por los 'correos la pena que se les ha 
venido imponiendo a partir de tal acuerdo, es de 3 a 9 años de prision m6s multa 

La Ley 11 del 2003 supone un nuevo hito en la situacion penal de estas personas 
Esta ley modificá entre otros preceptos. el articulo 89 del C6digo Penal Su apartado 
1 'ahora establece 'Las penas privativas de libertad inferiores a 6 años impuestas 
a un extranjero no resdenle legalmente en Espalia serán sustituidas en la sentencia 
por su expulsi6n delferrilorio español salvo que el juez o tribunal previa audiencia 

1 POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD l>RtVLNClOh' ri h 1, 
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La inmensa mayona de estas personas esgrimen, 

en su defensa, que fue el intento de salir de una 
angustiosa situación económica lo que las Ilevó,a 
delinquir, con la esperanza de que dicha razón sirva 
para atenuar el cashgo El magistrado del Tnbunal 
Supremo, Perfecto Andrés Ibáñez, se refiere a ellos 
con las siguientes palabras "Muchas veces, son 
víctimas de las más lamentables condiciones de vida 
y, por eso, fácilmente de la falta de escrúpulos de 
quienes se aprovechan, de forma sistemática y sin 
nesgo propio, de tales situaciones 

imputados que, además, padecen, en últuno témno, 
un plus de  gravamen, derivado de la frecuente 
precariedad de su posición en el proceso, que, con 
frecuencia, les impide allegar pruebas atendibles de un 
estado de necesidad que, en otras condiciones, sena 
relativamente fácil acreditar Baste pensar que el 
inculpado estándar y actual destinatario por anto- 
nomasia de la aplicación del artículo 369 3 "del Código 
Penal, procede de los estratos sociales más bajos de 
países en los que la salud y la subsistencia como derechos - 

son pura retónca constitucional y que, dentro de este 
estereotipo, el de quien transporta la droga en el intenor - 

del propio aparato digestivo, expresa, solo con esa opción 
trágica d i c h o  sea con una categona tomada de la 
filosofía moral contemporánea-, un drama personal que 
no debería ser indiferente para el derecho "(*) 

:ont nota 1) 

$1 Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de lorma motivada aprecie que la naturaleza 
el delito iustifica el cum~l imien lo  de la condena en un centro penitenciario en 
spaña' is la  prevision aiecta de lleno a los 'correos de la cocaina". pues son 
rtranjeros no residentes legalmente en España, que pueden ser condenados. en 
irtud del articulo 368 del Codigo Penal a una pena de menos de 6 años Sin 
mbargo para supuestos como el de los 'correos" los organos judiciales en el 
oco tiempo de aplicación de la mencionada ley -vigente desde el 1 O de octubre 
e1 2004- se han mostrado reacios a la aplicación de la expulsion (Otras 
onsideraciones acerca de esta previsión en la nota 89) 

in embargo poco ha durado la reducción penologica de la conducta del correo La 
ev 15 del 25 de noviembre del 2003 introduce un nuevo aoravante a estas conductas 
cuando las drogas se introduzcan o se saquen ilegalmehe del territorio nacional 
C P,  art 369 10 ') Por lo tanto, a partir de la entrada en vigor de la mencionada 
?y, la pena legalmente establecida para las conductas obleto del prezenle estudio 
s la de 9 años como minimo si bien habri que estar atento a la aplicación que los 
ribunales hagan de dicho agravante controvertido por muy diterentes razones 

2) En su magnifico voto particular a la STS24-01-2001, (RJ 2001\459) anterior al 
cuerdo de Pleno arriba citado en el que Andres Ibáñez proponia la revisi6n del 
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En muchas ocasiones, la alegada situación de grave 
pobreza no logra acredimse durante el proceso, pero, 
en otras tantas, esta queda perfectamente probada, con 
hechos que se encuentran con frecuencia en la 
junspmdencia del Tnbunal Supremo tales como los 
siguientes 

"Marta LucíaT C es madre de dos hijos menores 
de edad, uno de los cuales padece una defomdad 
congénita que ha r uendo distintas intervenciones 9 
médicas Cuando tomó la decisión de transportar la 
droga se encontraba sometida a una situación de 
penuna económica que la llevó a achiar para poder 
obtener medios económicos que permitiesen su 
subsistencia y la de sus hijos menores" -STS 24-7- 
2000, [RJ 2000\7 12 11- 

"La acción del procesado estuvo impulsada por 
una situación familiar grave, sin posibilidad de 
solucionar debido a su situkción económica Con su 
madre, su esposa, su hermana de 15 años de edad y 
su hija, a su cargo, sin trabajo, con una hipoteca que 
pesa sobre su vivienda, a la que no puede hacer frente, 
ni en cuanto al capital ni a sus intereses, padeciendo 
su hqa una enfermedad respiratona, que de no hacer 
frente con la oportuna operación devendría en 
irremediable, no pudiendo hacerle frente debido a la 
carencia de medios económicos, y habiendo agotado 
las posibilidades a su alcance, incluso las de empeño 
de sus bienes, que ya había efectuado " (STS 23- 1 - 
1998, [RJ 1 998b2])(3' 

(Conl nota 2) 

criterio de demarcación de la notoria importancia apuntando como una de las razones 
para tal revisión la necesidad de adecuar la pena a la conducta de los boleros 

(3) Y continua la descripción '( ) Persona sin la cualiticacion apta para obtener 
un trabajo regularmente remunerado, lo que le cerraba las puertas a la adquisicibn 
de una colocación. habla solicitado un preslamo de 10 millones de pesos para 
adquirir la vivienda, y ante la imposibilidad de pagar al menos los intereses acudio 
a prestamistas y por medio de amistades consiguio que se pagaran los intereses 
y atrasos de la hipoteca constituida sobre la vivienda Agotado su credito sobrevino 
la enfermedad de su hila cuya operacion costaba 10 millones de pesos si bien 
pudo conseguir que esa cifra se redulera a 2 millones de pesos en el caso de 
intervenir a la niña en un Hospital de la Beneficencia En estas condiciones y con 
la finalidad de conseguir el dinero accede a realizar el viale no sin antes haber 
dudado e incluso rompiendo el primer pasaporte que le proporcionaron lo que 
ocasionb una cadena de amenazas para su familia que le impuso finalmente a 
acceder a la propuesla hecha por terceras personas' 
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Precisamente, el objeto de este artículo es la 
circunstancia psicosocial de la pobreza o penuna 
económica como elemento determinante de la 
actividad delictiva, y en él se analizará la respues- 
ta que el Tribunal Supremo emite frente a estos 
supuestos, así como las dudas técnicas, político- 
criminales y, por supuesto, ideológicas que dicha 
respuesta suscita 

Evidentemente, la penuna económica como mó- 
vil delictivo no aparece solo en los delitos de tráfico 
de drogas, ni es patrimonio exclusivo de los "correos 
de la coca" Desde hace años, estos casos abarrotan 
la jurisprudencia penal española y pueden servimos 
de ejemplo ilustrativo para indagar cómo el dere- 
cho penal y el ~ n b u n a l  Supremo español tratan el 
fenómeno de la pobrezaC4) Por esto, trascendiendo 
el ejemplo y también la doctrina ~ ~ r i ~ p n i d e n c i a l ,  
abordaré la cuestión de que SI tal circunstancia psi- 
cosocial ha de verse reflejada en la determinación de 
la responsabilidad penal del sujeto, y si la eximente 
de estado de necesidad constituye un expediente 
adecuado 

2. La respuesta judicial 

2 1 Regla general 

En los delitos de tráfico de drogas, la penuna 
económica no puede dar lugar a la eximente de estado 
de necesidad, ni completa, ni incompleta 

Los correos de la coca suelen esgrimir en su 
defensa que fue el intento de salir de una situación de 

( 4 )  Tambitn existen supueslos en los que queda acreditada la penuria econbmica 
como motivo de la venta de pequeñas cantidades de droga en nuestro pais En 
esle sentido la STS 5-10-1998 [RJ 1998\7107) que analiza el supuesto de una 
ciudadana espaiiola dedicada al menudeo de droga y a quien en primera instancia 
se le habla aplicado la eximente incompleta de estadode necesidad, alendiendo a 
que se haba 'visto impulsaoa la imputada a practicar el iIic11o comercio por la 
necesidad de procurarse los mas indispensables medios de subsislencia lanlo 
pata ella como para sus numerosos y pequeños hilos a cuyo sustenlo no se alcanzada 
(SIC) con la sola aportacion dinerarca escasa en su cuanha. que iacilitaba el abuelo 
de los menores' El Tribunal Supremo en aplicacion de la doctrina que se comenla 
en el texlo casa la senlencia y condena sin apreciar eximenle alguna Por supuesto 
el problema plan:eadotampocoes monopoliode los de!ilos conlra la salud publica 
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angustiosa penuna económica lo que les condujo a 
del~nquir, con la esperansa de que esta circunstancia 
sea tenida en cuenta en la determinación de su 
responsabilidad penal Para la articulación técnica de 
dicha pretensión, se acostumbra acudir a la eximente 
de estado de nece~idad'~), según la cual queda exento 
de responsabilidad pehal el que, en estado de ne- 
cesidad, y para evitar un mal propio o ajeno, lesione 
un bien jurídico o iqfnnja un deber, siempre que el 
mal causado no sea maior que el que se trata de evitar, 
que esa situación no hay a sido provocada intencional- 
mente por el sujeto y que este no tenga obligación de 
sacrificarse (C P,  art 20 5 ") 

' 

Desde luego, en bastantes' casos en los que el 
procesado alega penuna económica, esta no es real 
o no logra acreditarse y, en caso de probarla, la 
respuesta del Tribunal Supremo sigue siendo 
contundente "La jurisprudpncia de esta Sala ha sido 
desde siempre contraria a admitir la eximente de 
estado de necesidad de tipo económico al tráfico de 
drogas, declarando que tal conducta entraña una 
gravedad muchísimo mayor que cualquier problema 
económico que pueda afectar al agente, de forma 
que este delito en principio y como regla general, 
sin que puedan excluirse supuestos excepcionales, 
no puede ser compensado, ni de manera completa e 
incompleta, con la necesidad de tal remedio eco- 
nómico"(STS 15-2-2002, [2002\3579]) 

Como razón de tal negativa, el Tnbunal Supremo 
apunta que la gravedad del mal causado es mucho 
mayór que la que se pretende evitafi6) y, teniendo en 
cuenta el tenor literal del artículo 20 5 del Código 
Penal, emite frecuentemente declaraciones como las 
siguientes 

(5) De hecho no abundan en la lurisprudencia acerca del eslado de necesidad 
supuestos que no sean de penuria económica 

(6) En este sentido SSTS 11-2-2002 (RJ 2002D069) 10-12-2001 (RJ 2002\1430) 
FJ 1 " 14-12-2001 (RJ2002\1135) FJ2 '3 18-12-2001 (RJ 2001\10015) 20-9- 
2001 (RJ 2001\7832) FJ 1 O 29-3-2001 (RJ 2001\2334) FJ 3 26-10-2000 (RJ 
2000\9535) 21-9-2000 (RJ 2000\8068) FJ 3 14-7-2000 (RJ 2000\7510) FJ 1 " 
19-6-2000 (RJ 20W5782), FJ 2 ' 12-6-2000 (RJ 2000b256). FJ 4 O 1-10-1999 ' 

(RJ 1999\7596) FJ 10 "-7-1999 (RJ 1999V634) 30-10-1998 (RJ 199818725) 
FJ 2 " 21-4-1997 (RJ 1998W785) FJ 2 21-4-1998 (RJ 1998D785) FJ 2 '  17-6- 
1997 (RJ 1997\59731 F 1 5 8-6 -1990  (RJ 1990b246) FJ 2 entre olras 
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"La consolidada doctnna de esta Sala ha reiterado 
que la esencia del estado de necesidad, tanto en su 
versión completa como incompleta, radica en !a 
inevitabilidad del mal y en que no sea superior al que 
se trata de evitar, tras una ponderación predominante- 
mente objetiva de la situación en conflicto, teniendo 
en cuenta, entre otros cntenos, la protección otorgada 
por el ordenamiento jurídico a los bienes enfrentados 
que, en el caso de la salud pública, es preeminente 
porque el tráfico de drogas entraña una gravedad mu- 
chísimo mayor que cualqmer problema económico 

particular por muy agobiante que 
sea, dadas las gravísimas conse- 

Así pues, cuencias sociales que produce el 
tráfico y que no es posible com- 

no faltaría pensar, ni de manera completa ni 
el przmer requzszto: ;ncompietaw (SSTS 21 -9-2001, 

que el mal causado [RI 2001\7708], FJ 2 "C) 

-ea mayor que ( ) 

que se trata "No cabe pues hablar de que el 
mal causado es igual o infenor al 

de evztar que se quiere evitar De ahí que la - Y jurisprudencia haya sido siempre 
proclive a entender que este delito 

no cabe ser compensado, ni de manera completa, 
ni incompleta, con la necesidad de tal remedio 
económico" (16-3-2001, [RJ 2001\1668], FJ 2 O 2) 

Las frases transcntas no son retazos descontextua- 
Iizados de sentencias, al contrano, creo que resumen 
la junsprudencia del Tnbunal Supremo sobre el te- 
ma planteado se niega la aplicación del estado de 
necesidad, tanto como eximente completa como 
incompleta, porque el mal causado sería mayor al que 
se trata de evitar En la mayoría de las resoluciones, 
se echa de menos la explicación del porqué, afirmada 
la desigualdad de los bienes en conflicto, no cabe ni 
siquiera la eximente incompleta, lo que parecería 
lógico al faltar no el presupuesto, sino uno de los 
requisitos del estado de necesidad que el mal causado 
no sea mayor que el que se trata de evitar No obstante, 
esta explicación a veces dpdrccc e\griniiCndose 
fundamentalmente en do\ ,irguinenio\ uno de natu- 
raleza técnica o dogmátic,i y otro poliiico-~rin1in~11 
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En cuanto a la razón dogmática, el Tribunal 
Supremo -cuando tiene a bien una mayor motiva- 
ción- suele argumentar la negativa a aplicar la 
eximente incompleta, que se seguuía lógicamente de 
la afirmación de que el mal causado es mayor que el 
que se trataba de evitar, en la desproporción entre 
bienes jurídicos Según esta explicación, la diferen- 
cia entre el mal, la pequna económica y los efectos 
denvados del tráijco sena tal, tan enorme el dese- 
quilibrio axiológieo, que di siquiera existiría un 
conflicto o confrontación que pemiitiera hablar de un 
estado de necesidad Así pues, no faltaría el pnmer 
requisito que el mal' causado no sea mayor que el 
que se trata de evitar, faltaría, más bien, el presupuesto 
de la eximente la situación de necesidad propiamente 
dicha") 

En algunas sentencias, el Tfibunal Supremo parece 
apuntar, como posible, razón de su doctnna, que la 
situación de penuna, de contornos difusos,~ealmente 
resulta difícil de encajar dentro de un verdadero 
conflicto grave y actual entre bienes jurídicos, es decir, 
que no podría conceptuarse como un mal a los efectos 
del estado de neces~dad'~) 

A veces esta razón y la antenomente expresada 
aparecen entremezcladas "No afirmamos la imposi- 
bilidad slc et slmplrciter de estimar el estado de 
necesidad en relación al tráfico de drogas, lo que 
afirmamos más limitadamente, h ~ c  et nunc es que esta 
cnsis económica narrada en el factum de la sentencia, 
no obstante su gravedad, tiene unos caracteres generales 
y difusos que por comparación y ponderación con los 
nesgos reales que iban a suponer la distribución de la 
droga que transportaba el condenado, se revelan en este 
caso como un mal infenor frente a estos últimos, por 
lo que entra en cuestionamiento la propia existencia 
del estado de necesidad que actúa como presupuesto 

(7) En este sentido SSTS 15-2-2002 (RJ 2002V640) FJ 2 2, 8-2-2002 (RJ 
200Z636) FJ 1 5 6-4-2001 (RJ 2001V082) 16-3-2001 (RJ 2001\1668), FJ 
2 O, 24-7-2000 (RJ 2000\7121), FJ 3 ' 30-10-1998 (RJ 1998\8725), FJ 2 
5-10-1998 (RJ 1998\7170), 27-3-1998 (RJ 1998V973) FJ 2 

(8) En este sentido si bien en un ob~ler d~cla la STS 20-10-2001 (RJ 2001\9086) 
FJ 4 

12 POBREZA ESTADO DE NECESIDAD YHLVFNCION GENERA, 
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de la causa de justificación" (STS 28- 12-2000, [RJ 
200 1 \744], FJ 2 0)(9)(i0) 

Resumiendo la negación de la situación de ne- 
cesidad por la desproporción de males constituiría el 
armazón técnico, a mi juicio erróneo e insuficiente- 
mente argumentado, de la exclusión - e n  los delitos 
de tráfico de drogas- de la penuna económica del 
ámbito de aplicación del estado de necesidad 

En la jurisprudencia del Tnbunal Supremo apa- 
rece con frecuencia otra razón, de naturaleza polí- 
tico-cnmnal, que no solo inspira, sino con la que ex- 
presamente se pretende fundamentar tan restnctiva 
doctnna la constatación de que la penuna económica 
no es una situación excepcional y el miedo a tener que 
aplicar en muchos casos de la eximente completa 
o incompleta de estado de necesidad A modo de letani'a, 
se repiten afirmaciones como las siguientes "La 
legitimación, total o parcial, de la conducta enjuiciada 
supondría la generalización de una manifiesta 
impunidad con imprevisibles consecuencias", lo que 
sena ~ t o  como 'abnr una puerta muy peligrosa a favor 
de la impunidad o semi-impunidad de los que realizan 
estas detestables acciones"(ii) 

En mi opinión, en la mayona de los casos, esta es 
la auténtica ratzo decidendi, mejor o peor disfrazada 

(9) En relerencia a la situacion del procesado que tenia bajo su cargo a su esposa 
y tres hijos menores carente de recursos que acreditó el impago del colegio de 
sus hilos desde 1996 asi como el impago de los recibos de luz agua y gas de su 
vivienda y que debla abonar 2 millones de pesos por impago de la hipoteca que 
pesaba sobre la vivienda En este caso el Tribunal Supremo con la argumentacion 
en parte transcrila estimb el recurso del Ministerio Fiscal y anuló la sentencia de 
instancia que aplicaba la eximente incompleta de estado de necesidad 

(10) Precisando algunas sentencias en un atan teorizador 'si esa balanza comparativa 
SE inclina minimamente a lavor de la accion delicliva y se aprecia en la situacion 
del agente comisor unas necesidades muy poderosas para realizar la accion la 
ciruinsiancia modficativa debe aceptarse con carader parcial -eximente incompleta- 
Iinalmente, si en ese escaldn comliaralivo existe una diferencia muv aoreciable. 
la eximente no puede ser aplicable en ninguna de sus modal idades"~S1~ 30-10- 
1998 [RJ 1998b7251 FJ 2 7 En el mismo sentido STS 3-10-1998 (RJ 1998B041) 

(11) En el sentido indicado STS 24-7-2000 (RJ 2000\7121) FJ 3 o 24-7-2000 (RJ 
2000\7121), FJ 3 O 13-9-1999 (RJ 1999\7189) FJ 6 O 7-7-1999 (RJ 1999b545) 
FJ 3 O 26-l-1999(RJ 1999\825) FJ 4 O 1-10-1999 (RJ 1999\7596) FJ 10 (13-9 
1999(¡31999\7189) FJ 5' 7-6-1999(RJ 199IN545), FJ 2' 26-1-1999 (M 199W25) 
FJ 4 5-10-1998 (RJ 1998\¡170), 21-4-1998 (RJ 1998\3785) FJ 2 '  27-3-1998 
(RJ 1998\2973) FJ 2 8-19-1996 (RJ 1996\7136) FJ 1 O, entre otras 
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2 2 Las supuestas excepciones la eximente 
incompleta 

Con frecuencia, el Tnbunal Supremo puntualiza 
que la doctnna de la irrelevancia de la penuria eco- 
nómica en el tráfico de drogas conoce excepciones 
Cuando comprobamos cuáles son tales excepciones, 
nos hallamos siempre con supuestos en los que el 
acusado necesitaba, apremiantemente, dinero para 
sufragar los gastos de una intervención quirúrgica 
imprescindible para salvar la vida de su hqou5), y el 
tratamiento excepcional que se dispensa a estos 
supuestos consiste en la aplicación del estado de 
necesidad Ahora bien, siempre como eximente 
incompleta 

Entre los argumentos que utiliza el Tribunal 
Supremo para ratificar la aplicación incompleta del 
estado de necesidad por parte del tnbunal de instancia, 
en la línea de sacralización del bien jurídico salud 
pública que venimos observando, llama la atención el 
siguiente "No se trata aquí, como tantas otras veces 
de una situación de pobreza más o menos real y de 
difusos contornos, difícilmente encajabies dentro de 
un verdadero conflicto grave y actual entre bienes ju- 
ndicos concretos, sino ante una angustiosa necesidad 
de obtener con rapidez un dinero imprescindible para 
salvar la vida de un hqo en inminente peligro de muerte 

El que el mal de hipotética causación a la salud 
pública se considere mayor que el que se trataba de 
evitar obsta la apreciación de la eximente completa 
pero no la del estado de necesidad como atenuante, 
que es la calificación acertadamente estimada,por la 

;ilba iiiloipretacibn diferente. si existe otra de ese tribunal pues no la alenderan 
r ~ i  iiciriib~c del no conlesado temor a que su lallo sea revocado en casacibn Y as1 
.I, rniids un nuevo efecto perverso. ya que no solo se transforma a la jurisprudencia 
c l i  IIinnIe del derecho. sino aue ademhs se le otoraa caracler vinculante. cual si 
2~ IIRI~I de la ~urisprudenciaconstitucional y lo qüe es mas grave los trtbunales 
tt~lniioidsaulocercenan su libertad interpretatlva y la independencia de lajurisdicci6n 
&la II~JG gozan y a la queestán obligados en el momeno procesal de su intervencion 
!a s i s l  (iuede, en muchos casos, ser definitiva" Quintero Olivares La l u s f ~ o a  
krla!es Espana Aranzadi, Pamplona 1998 pp 127-128 

f il) 615 9 11-2001 (RJ 2002\1061), 26-10-2001 (RJ 2001\9086) 30-10-2000 
tiU ?U00\9536) 8-6-1994 (RJ 1994\4544) 
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Sala de instancia", que condenaba al acusado 
a la pena de 5 años ,de prisión (STS 26-10-2001 
[RJ 2001\9086], FJ 4 

Al respecto, doy un breve comentano en pnmer 
lugar, nocreo correcto presentar estos supuestos como 
excepciones a la irrelevancia de la penuna económica, 
pues en ellos lo que está realmente en juego no es 
perpetuarse o salir de tal situación, sino una vida 
humana, en conc)o, la vida de un hijo 

Probablemente, la ponderación entre los males en 
juego que requiere el requisito pnmero del estado de 
necesidad exija algo más I? simple comparación 
entre las penas con las que el Código Penal amenaza 
su causación dolosa o imprudente, pero lo que resul- 
ta insuficiente son afirmaciones como las antenores, 
para jostificar que la mueqe,de una persona no so- 
lo no es un mal supeno? o igual al denvado de la 
conducta del sujeto, sino que es un mal de menor 
entidad Afirmaciones como las transcn'tas y con- 
denas como las ratificadas requennan Iin esfuerzo 
argumenta] que el Tribunal Supremo español no 
realiza 

2 3 La s u b s i d i a r t e d a d  

No cabe ninguna duda de que la doctrina 
jurisprudencial expuesta puede calificarse, como 
mínimo, de restrictiva(i7) En 1989, Paredes Castañón, 

' sin limitarse al tráfico de drogas, ya calificaba de 

(16) 'La lalta de proporción o exceso en el mal causado por parte del necesitado 
parece ser la razon ultima de la STS 8-6-1994 (RJ 1994\4544), FJ 4 a pesar de 
que en otro lundamenlo luridico anleriof habla admiiido que el bien luridico v.da 
oslenta un mayor valor (FJ 3 Curioso es el 1,Jnoamenio de la STS 9-1 1-2001 
(RJ 2002\1061) que lfenle a la ausencia oel primer requisito del ariiculo 20 5 
argüido por la instancia preliere negar la existencia de la situación de necesidad 
"porque no se pudo determinar 'exante que el resultado que se queria evitar se 
hubiera producido necesariamente en caso de no ser cometido el delito' entendiendo 
que concurre en el procesado un error de prohibicion (FJ 2 O) 

(1 7) En los delitos de trafico de drogas no encontramos excepciones a esta tendencia 
restrictiva Si puede hallarse en la ]urisprudencia del supremo alguna excepcion 
cuandodeotros delitos se trata Por ejemplo. en la STS 23-11-1991 (RJ 1991\8460) 
el supremo en contra del fallo de la audiencia provincial, aplica la eximente completa 
de estado de necesidad al sulelo quevendio su vehiculo embargado 'para atender 
a las necesidades propias y de sus cuatro hilos dado que las enfermedades del 
corazon y diabetes que padecia le rmpedian el desarrollo normal de la pequeña 
industria de vendedor ambulante a la que se dedicaba 
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restrictivo el uso de la eximente en casos de necesidad 
económica(i8) y, hace 40 años, Rodnguez Devesa se 
quejaba del extraordinano ngor de la junsprudenci'a 
española en la aplicación del estado de necesidad al 
denominado "hurto f a~né l i co"~~)  

Sin embargo, frente a lo constatado por estos 
autores, el requisito de subsidianedad, es decir, la 
inexistencia de otros remedios menos lesivos, ha 
dejado de ser en el caso de los "correos" el centro de 
gravedad de la doctnna sobre la necesidad económica 
Consolidada la idea de la inexistencia de una situación 
de necesidad por desproporción de los males en 
conflicto, se hace neceiano acudir al agotamiento de 
otros medios para justificar el castigo, aunque suele 
repetirse la necesidad de este requisito a efectos 
retóncos o "a mayor ab~ndamiento"'~~) e incluso, en 
alguna ocasión, constituye la ratro dec~dendl de la 
inaplicación del estado de necesidad(2i' 

I IH) Paredes Castaíibn Subsidianedad y proponionalidad de los males en el 
I \lado de necesidad El crrleno de la exigibthdad -Comenlano a la STS de 8 de 
111r11 de 198& En Poder Judicial n " 13 1989, pp 115 y ss 

( i q) Rodriguez Devesa Necesidad de un nuevo planleamienlo de la problemática 
clel Irurlo lamelico En REP, n "9 1963 pp 501 y ss 

0 0 )  Asi por ejemplo las STS 15-2-2002 (RJ 2002P640) FJ 2 O 1 8-2-2002 (RJ 
/(KJ(iL\2636) FJ 1 ' 4  21-6-2000 (RJ 2000\6322) FJ2 O 13-9-1999 (RJ 1999\7189) 
l ir> " enlre otras puntualizan que en los delitos de trafico de drogas, la gravedad 
ihrl iIdh0 extrema la exigencia de la imposibilidad de resolver la situacibn de necesidad 
I iiavbs de otros medios y haya sido necesario que el sujeto agotara la busqueda 
es oiios remedios Con mayor matizacion acerca de la subsidiariedad por ejemplo 
r i  borilencia 27-3-1998 (RJ 1998P973) FJ 2 que drferencia entre necesidad 
jll:i!rcia y necesidad concreta y puntualiza que 'el agotamiento de las vias legttimas 
113 dciie inierpretarse en Ikrminos de virtualidad absoluta. sino que dicha exigencia 
tia ric alemperarse en sintonia con las especiales circunstancias concurrentes 
Iol~iriido en cuenta la situacion concreta en que se encuentra el suleto e instrumentos 
8G eilc dispone" En identico sentido STS 27-3-1998 (RJ 199812973) i J  2 "4- 
l i 1'197 (RJ 1997\933) FJ 3 O 

(: ' 1 1 11 etle sentido la STS 23-10-1995 (RJ 199518008) que ratilica el pronunciamiento 
;;. iiisiancia segun el cual ha de aplicarse la eximente incompleta a quien, para 
i ~ ~ v d r  la vida de su hija pequeAa accede a transportar cocaina desde Brasil Pese 
qtm'>i(lPiar que existe una situacion de necesidad absoluta e inmediata sin posibilidad 
lk orllLra para su solucion ( ) no consta en el caso que el acusado previamente 

. - r s ~ i * d i i  a la comisibn del delito hubiera agotado todos los medios para remediar 
%rr , t I i r i~ ibn y que pudieran existir lales como acudir a servicios medicos sub- 

7 - 
- .i+i?inriatlos O de beneficencia lo que, en definitiva dado el caracter de subsidiarie- - > 
,-, w.1 n  tuvi vi labilidad con que ha de presentarse laagresron del bien juridico ajeno 
.g~&~.rintiria la carencia de acreditacion total de necesidad de la conducta adoptada 
: ~ > - i s ~ k ! ~ i u  lundamental para la estimacion de la eximente que en tal caso ha de 
$$bxbcdegradada a atenuante como eximente incompleta" Asi mismo tundamenla 
@te f,.tr ioquisito la no aplicacron de la eximente completa la STS 13-6-1991 (RJ 
:&!@?&99) FJ 2 O, en un delito contra la propiedad para locual se alude simplemente 
" - 

< 
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3. Pobreza y estado de necesidad. 
Toma de postura , 

Una vez resumida la respuesta judicial, representada 
por la junspmdencia del Tnbunal Supremo, se procede 
a analizar las posibilidades que ofrece la teoría jurídica 
del delito para el reflejo de la penuna económica como 
móvil delictivo, tanto en el juicio 
acerca de la gravedad de la conduc- v - a 

ta realizada y 'del daño ,inferido Sin embargo, la 
-antijundtcidad~como en el juicio 
sobre la imputación personal del negativa a atribuzrle 
hecho o atribuci4n de rasponsa- la condzczón de mal 
bilidad a su autor -culpabilidad- puede verse en su 

Además de la eximente de estado forma de argumentar 
de  necesidad, el  Código Penal 
consagra varias figuras que, al en 10s delitos contra - 
menos-en un pnmer examen, po- la salud públzca 
dnan servir de cauceIpara que la 
circunstancia analizada tuviera un ' 
reflejo en la responsabilidad penal' Entre estas 
eximentes están el trastorno mental (art 20 1 O), el 
miedo insuperable (art 20 6 O), la atenuante de ' 

arrebato, obcecación u otro estado pasional de entidad 
semejante (art 20 3 O) o la atenuante analógica (art 
20 6 O) Obviamente, no se puede explorar aquí la 
capacidad de rendimiento de todas estas figuras, por 
lo que se tratará la figura más invocada la eximente 
de estado de necesidad 

3.1 La pobreza y su conceptuación como mal 

Lo pnmero que requiere la eximente 5 "del artículo 
20 es la existencia de una situación de necesidad, es 
decir, un peligro para un bien jurídico cuya evitación 
exige que se actúe, siendo la comisión de un delito la 
única forma de conjurar el mal Si no concurre esta 
circunstancia, lógicamente, no puede hablarse de 

(Cont nota 21) 

a 'la exigencia de que no hubiera existido posibilidad de alender a tales necesidades 
acudiendo a algum de las multiples inslituciones publicas o privadas que indudablemenle 
exictiri?n en el lugar de los hechos (Oviedo) como las hay hoy dia extendidas por 
todo e -rrilorio nacional' 

18 Powm,  E m D o  DE N E c w m D  L' ( 0 1  NERAL 
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estado de necesidad Se actúa para evitar un mal, un - 

mal, vamos a dar por hecho, de cierta entidad A m - 

juicio, situaciones de pobreza graves, como algunas i 

de las que aparecen acreditadas en la junspmdencia 
penal que, para efectos del artículo 20 5 del Código 
Penal, merezcan la consideración de "mal", es algo 
que no debería generar dudas 

Sin embargo, nótese que lo contrario podría ser 
una conclusión para extraer de la jurisprudencia 
analizada por el Tnbunal Supremo Bien es cierto que 
el Tnbunal Supremo no suele negar expresamente la 
condición de mal a la penuna económica y que, en 
otros delitos, a dicha circunstancia le ha concedido 
relevancia en la cuantificación de la responsabilidad 
penal 

Sin embargo, la negativa a atnbuirle la condición 
de mal puede verse en su forma de argumentar en los 
delitos contra la salud pública Como hemos expuesto, 
de la presunta desproporción entre males -efec tos  
del tráfico v penuna económica- denva el Tnbunal 
Supremo la inexistencia de un conflicto calificable 
de estado de necesidad(22) Ahora bien, a pesar de la 
gran importancia de uno de los males enfrentados, no 
podría hablarse de desproporción, si el otro mal objeto 
de comparación fuera igualmente importante 

Para poder afirmar la desproporción, no basta con 
que uno de los males objeto de comparación - e n  
este caso el generado por el tráfico- sea enorme, 
sino que es necesano, además, la nimiedad del otro 
mal en conflicto Así pues, parecería que en el 
trasfondo de esta junsprudencia estuviera el negar o 
restarle a la pobreza el carácter de mal 

Uno de los aspectos más llamativos de la doctri- 
na jur~sprudenciai comentada es que el Tribunal 

112) Si bien. como acertadamente precisa Silva Sanchez en la situacion de necesidad 
piiipiamente dichatodavia no hay un conlIicto, 'lo que hay es un peligro que amenaza 
% un bien de un determinado sujeto, siendo asi que este en su afan por desviar de si 
~ i i ~ l i o  mal lo dirige - e n  lo que aqui interesa sobre todo. agresivamente- contra 
{iii ieicero Es entonces cuando surge el conllicto la1 colisibn. por tanto. es creada 
por el agenle y no previa al mismo como podria parecer Sobre las actuaciones en 
iiiia riluacion de necesidad que no ~mplican deberes de lolerananna' En Cuestiones 
aciuales de la teoria del delito Diego Manuel Luzbn Peña y Santiago Mir Puig 
tooidinadores Mc Graw HiII Madrid 1999, pp 155 y ss , p 156 nota 5 



Supremo dtirm'i ld desproporción entre los bienes 
en ~onflicto y niega Id relevancia penal de situaciones 
de pobreza como la\ alegadas, sin detenerse 
mínimamente en el análisis y valoración de dicha 
realidad soclal y de sus efectos Este silencio, sobre 
el que después volveremos, contrasta con la atención 
prestada a la pobreza desde diferentes ciencias 
sociales -la econo'mia, la sociología, la psicología, 
la filosofía mordll y políticq - y con la existencia 
de magníficas in&stigaciones no solo teóricas, sino 
también empíricas sobre dicho fenómeno Se hace 
necesano, pues, un @cercamiento, aunque sea breve, 
al fenómeno de la pobreza 

De la pobreza existen múltiples definiciones, 
donde es frecuente la utilización de cntenos mo- 
netarios Por ejemplo, la, Unión Europea habla de 
pobreza cuando la renta percibida está por debajo 
del 50% de la renta media disponible del país 
Postenormente, este tramo se subdivide kn precarie- 
dad social, entre el 35% y el 50% de la renta, pobreza 
moderada, entre el 25% y el 35%. pobreza grave, 
entre el 15% y el 25% y, por último, pobreza extrema, 
por debajo del 15%í23' 

Sin embargo, existe consenso en que el cnteno 
purainente económico no es suficiente para definir 
dicho fenómeno, para ello es necesano tener en cuenta 
iiidi~adores cudlitativos Es cierto que la condición 
dc pobre viene determinada, en pnmer lugar, por los 
inprcso\ que el grupo familiar percibe o, quizá mejor, 
por Iii ~ p u r i d d d  en el ingre~o"~', pero no es menos 
c ic~to  que. consecuencia más o menos directa de la 
I'rli~i tlc iccursos, la pobreza viene acompañada de 

(23) Crilerio tambitn utilizado por el Consejo Economico y Social en su inlorme 
del año2001 acerca de la oobreza v exclusibn social en Esoaña. aunoue reconociendo 
expresamenle la necesidad de un enloque pluridimensional lapobieza yla exclus~on 
socral en España propuestas de actuacibn en e l  marco del pan naclonal para la 
inclus~onsoc~al Coleccion Inlormes, CES Madrid 2001 p 10 Sobre las cifras 
y caracteristicas de la pobreza en España puede consullarse el informe Foessa 
l a  pobreza en España www entornosocial esldocumentlr22 html asi como en 
www caritas es 

(24) Entre otros, De Lornnitz A Como sobrevrven los marg~nados Siglo XXI, 6 a 

ed 1983, p 16 Aunque ya antiguo -la primera edicion es de 1975 -  y referido 
a un suburbio de la ciudad de Melico esta es una magnilica investigacion de 
campo que se ha convertido en un clAsico de la antropologia urbana 

POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PRNENCION GENERAL 
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otras señas de identidad(25', es una realidad plagada 
de interrelaciones la relación entre pobreza, analfabe- 
tismo y carencia de formación cultural es evidente' 

Lógicamente, ello supone mayores d~ficultades 
para acceder al trabajo, que siempre será precano o 

,riera ni inmerso en la economía sumergida, que no gn 
segundad ni ningún tipo de derechos, psicológica- 
mente ftustrante y que con la vejez o los accidentes 
terminará condenando al desempleo Como se ha 
puesto reiteradamente de manifiesto(26), la ausencia 
de formación cultural supone una indefensión en el 
mundo burocratizado que vivimos y dificulta 
enormemente la adaptación personal y social(27) 

En cuanto a las viviendas de las personas en 
situación de pobreza puede decirse que estas son más 
pequeñas, carecen del necesario espacio para la 
intimidad y a veces presentan importantes deficiencias 
que impiden unas costumbres higiénicas normales, 
características que pueden producir un rechazo social 
Según el autor citado, también las rupturas familiares 
se viven con mayor frecuencia, debido a que el resto 
de los factores no ayudan precisamente a facilitar la 
convivencia 

La salud de los individuos de escasos recursos 
económicos tamblén resulta detenorada por la falta 
de determinados hábitos, por mantener una dieta poco 
equilibrada, por la somatización de la angustia y, en 
algunos casos, por la presencia de adicciones Como 
resultado de estos factores se encuentra comprobado, 
a modo de ejemplo, que la esperanza de vida de los 
pobres de las grandes ciudades es 10 años infenor 
que la de la población normalizada y que la pobreza 

I) Sobre los diterenles factores excluyenles véase Gaviria M Laparra. M y 
iiilar M Aproximacibn tebrica a l  concepto de exclusion En Desigualdad y 
biela hoy Talasa Ediciones Madrid 1995 pp 133 y ss pp 167 y ss 

1) En esle senlido, entre olros. Canet. E Pobreza yexc lus~onsoc~al  Cuadernos 
c~oucacibn para la accibn social Madrid 2001 pp 16-1 7 

f )  Por sorprendente que parezca, los requisitos exigidos para acogerse a los 
jcesos institucionales tienen unas caracteristicas realamenlarias aue acaban 
:iuyendo a los excluidos Por estar excluidos lo estin hasla del acceso real y 
ncrelo al Delensor del Pueblo que requlere un nivel de integración social y de 
ilriia que engeneral los excluidos no cubren Gaviria Laparra y Aguilar Aproximacibn 
Irica ob cit p 178 
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acelera la llegada de la menopausia en las mujeres, 
con las consiguientes implicaciones negativas para 
su salud(28) 

Los efectos psicológicos de la pobreza están más 
que estudiados por los expertos en las ciencias de la 
conducta baja autoestima, sentimiento de exclusión, 
inseguridad, primariedad Existen interesantes y 
documentados Yabaj0~ que ponen de manifiesto la 
interrelación exisfente entre la pobreza, las deficien- 
cias educativas, la precariedad laboral y, en último ex- 
tremo, los comportamientos sociales desviados Aun- 
que no tiene necesariamente que ser así, los padres en 
situación de pobreza, bien,por los esfuerzos que han 
de desarrollar para encarar dicha situación, o bien 
porque no son conscientes de su unportancia, no suelen 
potenciar el valor de la educación 

4 < 

Como señala Valverde Moiina, "al niño se le 
ofrecen unos modelos paternos en los que, de una u 
otra manera, destacan los efectos de una experiencia 

personal y social frustrante fracaso, desinterés, apatía, 
fatalismo, etc [ ] Es verdad que otra reacción de 
los modelos paternos puede ser precisamente la 
contraria, es decir, transmitir al hijo una motivación 
positiva hacia aquellas situaciones que consideran 
importantes aunque ellos mismos hayan fracasado en 
ellas Sin embargo, a menudo esa motivación positiva 
está fuertemente cargada de la propia frustración del 
modelo y, además, todo el contexto envía al niño un 
mensaje opuesto 

Por todo ello, el niño que nace y se socializa en una 
situación de pobreza accede al mundo escolar, en 
primer lugar, y al laboral más tarde, ya con unas 
expenencias previas de fracaso que van a ser un fuerte 
handicap para alcanzar un rendimiento adecuado y 
una relación gratifi~ante"'~~) La escuela, en la mayona 
de las ocasiones, no ofrece una respuesta adecuada al 
niño que accede con esas carencias psicosociales.y se 

(28) Conclusibn prodiiclo de una ~nvesligacibn de la Escuela oe Salud Publica de ': 
la Univeisidad de Bosian El Munao 22 de ociubre del 2002 

-.- 
(29) Valverde & h a  W r c o n  la droga Experlencla de mtervenobn sobre pobreza 
droga ysrda PaWTrds Madrid 2001 p 48 L., L.- 

-. 
" -- 



DERECHO PENAL CONTEMPORANEO - Rewsta Internacional 

convierte en una expenencia frustrante y normal- 
mente breve, que supone otro hito en lo que López 
Hemández denomina proceso de identificación ne- 
gativa, "mediante el cual el ser humano terminará 
vivenciando como real e inevitable lo que de él se pro- 
nostica antic~padamente"(~) 

En estas condiciones, el individuo trata de in- 
corporarse al mundo laboral, por lo que le esperan 
empleos sin especializar, mal remunerados, inseguros 
y poco gratificantes, en el caso de que no pase di- 
rectamente de la escuela al desempleo En este proceso 
psicosocial, tan rudimentariamente expuesto, se 
fundamentan otros factores, como pueden ser, por 
ejemplo, el encuentro y postenor adicción de estos 
jóvenes a las drogas o, como posible consecuencia de 
esta adicción, el inicio de una carrera d e l i c t ~ v a ( ~ ~ ) ~ ~ ~ )  

Esta sucinta relación de efectos está tomada de 
investigaciones sobre la realidad española Para 
calibrar la amplitud e intensidad de las situaciones de 
pobreza que pueden darse en los países de los que 
provienen los correos, hay que añadir a dicha des- 
cnpción factores como la inexistencia de un sistema 
de salud con cobertura universal, la falta de acceso 
de la mayoría a un sistema de segundad social que 
cubra situaciones de paro, enfermedad o vejez y la 
precanedad del asisten~ialismo"~)(") 

*- 

!?O] lbpez Hernandez Condioon marginal~ conlliclosocial Talasa Madrid 1999 
si 64 y ss 

-1) Cairera delictiva que desembocara en la prisibn que es una enorme piedra 
61 niuchos casos mortal en esta particular lapidac~bn de la exclusion social 
:ai~io esle aspecto de la pena de prisibn vease Marlinez Escamilla 'Elrecuenlo' 
r2n?~uicamientopersonala lapena deprisrdn En Panóptico, n '4,  Nueva Epoca 
?.' ioineslre 2002 pp 62 y ss 

¡al) Sobie la relacibn entre droga y pobreza vbase Valverde Molina Vivir con 
ts utoga ob c i l  El mismo Proceso de inadaptacion social Popular, 4 ' ed 
@+dild 2002 

lili Oe hecho como apuntan Gaviria Laparra y Aguilar 'una de las razones por 
-e aiie en España la elevadisima precariedad laboral existente no se transforma 
k@rc ius ibn social masiva es ademas de por la capacidad de cobertura en muchos 
+u$ Uc la inslilucibn lamiliar, por la existencia de mecanismos asislenciales" .- 
~Hvuaimacibn lebrrca . ob ci l  . p 140 

@~lncoocre lo  sobre la realidad colombiana en la decada de los 80 y principios 
*& lo3 noventa vease Monleserin Fernandez Los 'correos'de la cocaina Tesis 
+#3~11 ln6dita'~epartamento de Psicologia Social de la Universidad Complutense 

M a l i d  1995 Segun este autor la economia del pais se caracterizaria por una 
>. - 
*:- 
/- 
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Como puede observarse, la pobreza es un fenómeno 
plagado de matices e. interrelaciones, por lo que algunos 

.:y ,- 
prefieren utilizar la expresión "exclusión social" por 
considerada más amplia, ,d abarcar la unposibilidad 
del excluido para integrarse y participar en la vida 
normalizada que se desarrolla a su alrededoP5), siendo 
frecuente en este'contexto hablar también de mar- - - 
ginación, discnmación, desigualdad social, etc , o 
msena p,ara alydu al secior más necesitado(%) Con 

t 8 
*- 

(Cont nota 34) - 

llamativa concentración de la propiedad de la Iierra una industria tecnilicada y 'i 
, bn rapido crecimiento de las ciudades. consecuencia de la migracion del campo a la $ 

ciudad en busca de empleo y, cabria añadir cada vez mas. fruto de los desplazamienlos ':: 
Con una renta per cipita de las más bajas de America Latina lo que unido a la ;2 
gran concentracion del ingreso pondria de mandiesto abismales desigualdades 2 
sociales La enseñanza se encontrarla en gran medida en manos privadas y '3 

, , solo el 59% de la población tendria sus necesidades sanitarias basicas cubiertas F 
constituyendo al acceso a los servicios de salud no un derecho sino un privilegio % 

a A los indicadores basicos definidores del grado de desarrollo de un pais en el k: 
caso de Colombia habria que añadir la siluacibn de violencia generalizada la -3 
corrupción policih la inoperancia judicial con la  consiguiente impunidad y una & 
situación polRia igualmente caracterizada por la corrupcion el miedo y la viblencia ;: 
El autor, enel referido trabalo. llevaacabo una investigacionacerca de las caracteristi -: 
cas de 'los correos" De las 1 302 personas queterminaron presas en las carceles i? 
españolas entre junio y lulio de 1993, por trafico de cocaina Monleserin entrevista\ i 
a 33 y l le~badef in i r  el perlil de los correos como 'personas norm~lizadas de 33 ; 
años, casados y con hijos que poseen estudios medios pero que carecen de una :I 
onipacion estable seguridad social y viviendas dignas y que delinquen por primera ; 
vez' (p 309), y concluye que serian las teorias anomicas entendiendo por anomia 
'la lalta entre las metas culluralmente inducidas y las oporlunidades socialmente ? 
estructuradas' (p 151) las que mejor explicarian el comporlamiento delictivo de 
estas personas (pp 317 y ss ) m i s  que la imperiosa necesidad de subsistencia 
Reconociendo el interes y valor de esla investigacion sociologica quizd no haya 2 
aueconsiderar definitivas sus conclusiones en orimer luoar. oor la reducida muestra 
(33 personas) de su invesligacibn y en segundo lugar ~ O I  e l  denominado "electo 
emergente' Como el propio Monteserin reconoce las personas que se encuentran 
en prision maniliestan un exagerado ensalzamienlo de sus cualidades personales 
y de sus circunslancias para contrarrestar la esligmatizacion y desvaloracion de 
la que se sienten objeto por estar en prision (pp 301 y ss ) 

(35) Por ejemplo. Enric Canel la define como 'la situacion en la que se encuentra 
una persona o una familia o un grupo social y que por diversos motivos no 
participa de la vida que se desarrolla a su alrededor ya sea en el proceso de 
producción en el consumo y bienestar social ya sea en la red de decis~anes que 
configuran la vida social [si bien] no siempre la falta de recursos es sinonimo de 
exclusion social y no solo la exclusión social es debida a la lalta de lrabalo 
Canet. E Pobrua y exclusibn social ob cit . p 24 Para Gaviria Laparra y 
Aguilar la idea clave de la exclusibn social sena la 'no participación en el conjunto 
de la sociedad la 'no ciudadania', tratandose de una situación marcada por una 
relativa irreversibilidad. al menos a corto plazo y por una cierta incapacidad de 
las personasafectadas para salir de su situacibn por sus propios medios" asociando 
esles autores la exclusión social a la pobreza absoluta o extrema Gaviria, Laparra 
Aguilar Aprox~macrón ledrica . ob cit pp 156 y ss 

(36) Sobre estos téminosvéase porejemplo, Gaviria Laparra, Aguilar Aproxirnaoon 
leorlca , ob cit pp 133 y SS Canel, E Pobreza y exclus~on soca l  ob cil 
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independencia de sus importantes matices, cuaiesquie- 
ra de las expresiones señaladas puede servirnos en el 
planteamiento del problema, si bien normalmente 
utilizaré el término pobreza, por ser el más común, y 
también el de penuria económica, por ser el más 
utilizado en la jurisprudencia penal 

Por supuesto, la pobreza, al igual que la nqueza, 
es graduable y a los efectos del artículo 20 5 del 
Código Penal deberíamos intentar la difícil tarea de 
concretar qué situaciones pueden ser consideradas 
relevantes de cara a la aplicación de la eximente Es 
fácil pronunciarse sobre los extremos Evidentemen- 
te no puede bastar cualquier situación de estrechez 
económica ni cualquier intento de prosperar y 
aumentar el acceso a los bienes de consumo, ni, por 
el contrario, se puede exigir que el afectado vea 
comprometida su subsistencia, siendo rechazable el 
"naturalismo" de algunos pronunciamientos judicia- 
les, ciertamente poco recientes, que requerían una 
quiebra importante de la salud o un peligro inminente 
para la vida como consecuencia de la penunaí3') 

Como sabemos, no son estos últimos los dos únicos 
bienes que pueden resultar afectados en situaciones 
de pobreza, sino que también pueden verse compro- 
metidos otros derechos A la falta de dinero se une la 
carencia de salud, educación, cultura, empleo, 
vivienda digna en un barrio digno, tranquilidad, sana 
convivencia, ci~dadanía('~'-entendida como una 
posibilidad real de participación en el sistema social 
normalizado-, etc , derechos cuya pnvación solo 
puede considerarse un mal Habrá que atender a la 

;+ )e r ss Lbpez Hernandez Condicion marginal ob cit , pp 47 y ss De 
@'fJ~il A Cdmo sobrevtven , ob ci l  . pp 47 y ss 

%$)Por elemplo la STS 1-3-1974 consideraba necesario un peligro inminente 
4 98 vvioa Por su parle la S i S  3-4-78 entiende que la falla de inminencia del 
j r -  ni91 liara la vida determina la apreciacion de la eximente incompleta No se 

a nunuestio luicio de un problema de inminencia o no del mal para la vida 
;& 1101 gioblema previo de que ha de considerarse "mal" si el daño para la 
$b&jIav~da o la situacibn de penuria econbmica propiamentedicha y sus mulliples 
!g+?ika~oh electos 

-a>> 

$fl-)i~ el concepto de ciudadania vease Gaviria Laparra, Aguilar Aprox,macion 
@$hit Ob Cit pp 157-159 
- < -  
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kitua~ión concreta, a los bienes afectados y a la 
iiiicii~idad de su menoscabo, para decidir si se puede 
\eguir hablando de dna "existencia digna" 

Así pues, la pobreza es un mal, no es solo una 
desgracia, sino también un problema ~undico(~~)  con 
el que nos tenemos que enfrentar Su dimensión 
jurídica corre pareja a la universalización de los de- 
rechos humanos y, su conceptuación como tales de 
lo3 pnncipios de, ipualdad Y de libertad. 

Como apuntl López Hemández, en el antiguo 
régimen, los fenómenos de la pobreza y de la 
marginación social se percibían 
como algo natural "No se conside- 
raban a los afectados por tales 
condicionamientos sociales como 

"el especular con esa 
excluidos, ya que estaban donde poszbzlldadpara 
tenían que estar, en el lugat que les negar el conflicto de 
correspondía según ellorden esta- 
blecido y no sometido a discusión , zntereses, equivale 
[ 1 La profunda contradicción se , tanto como a valorar 
produce cuando la misma sociedad la prueba en caso de. 
que mantiene sustancialmente sus 
reales estructuras, productoras de duda en contra del reo- \ 

dicha desigualdad, manifiesta o - 
proclama a todos los vientos la 
igualdad en dignidad de todos los seres humanos La 
desigualdad se convierte así en injusta desigualdad"'") 

Estas necesidades de justicia universal han sido 
sancionadas en declaraciones de carácter univer- 
salista, como la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, de 1948, o la Declaración de los 
Derechos del Nlrio, de 1959, así como en la mayoría 
de las constituciones de los Estados modernos La 
Constitución española proclama en su artículo 1 1 que 
"España se constituye en un Estado social y 
democrático de derecho, que propugna como valores 
supenores de su ordenamiento jundico la libertad, la 
justicia, la igualdad y el pluralismo político" 

- (39) En el mismo sentido Paredes Castañon Subsidranedad y propornonalrdad 
ob cil pp 120 121 

(40' Loa-7 'nrnander Cond~cidn margrnaly coniliclo sooal ob cil p 21 
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Por lo que respecta al adjetivo social, su inicial 
ductilidad, incluso ideológica(4i), queda en gran me- - 
dida despejada por el artículo 9 2 del texto con:- -= 
titucional, según el cual "corresponde a los poderes 
públicos promover las condiciones para que la libertad 
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se 
integra sean reales y efectivas, remover los obstáculos 
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la 
participación de todos los ciudadanos en la vida 
política, económica, cultural y social"(42), precepto 
que, además impide que la igualdad que se consa- 
gra como valor supremo en el artículo 1 O de la 
Constitución se agote en la vertiente formal y jurídica 
que parece limitarse el artículo 14 de la Constitución 
española, tratándose de una igualdad matenal(43) 

Por último, y desde una perspectiva más dogmática 
y penal, no creo que, para poder afirmar que concurre 
el presupuesto del estado de necesidad, sea necesario 

que el mal que se trata de evitar tenga una directa 
traducción jurídico es decir, sea un bien 
directamente protegido en un tipo penal, pues ello 

! 4 i i  Ue hecho el calificativo ha sido reclamado y utilizado por formaciones politicas 
tIt i rs rnds diversas orientaciones Al respecto, vbase Garrorena Morales Condición 
I iarpinal y conflicto social Talasa Madrid 1999 pp 29 y ss 

14:: I'recepto del que. segun Garrorena Morales E l  Eslado espanol ci l  , p 85, se 
-nniirirla la función de remodelación social que compete al Estado función que 
rdeu la meramente asislencial Dicho precepto implicaria, 'tras la constitucionalizaci6n 
tki tiiodelo neocapitalista la aceplacibn y reconocimiento de esa misma estructura 
kiinornico-social establecida como -son los lerminos del propio articulo 9 2 " 
~rklacu io  que hay que 'remover en el camino hacia la libertad y la igualdad del 
rU)(viduo y de los grupos'" (p 85) 

143) Hablar de pobreza es hablar de desigualdad social. lo que aconselaria introducir 
ol aiidlisis del problema el principio de igualdad que tan interesantes cuestiones 

' e -  pwioa lanlo desde la perspectiva juridica como lilosólica Para un enfoquefilos6lico 
ytnm~lc consultarse la obra colectiva Pensar la rgualdady la diferencia Una rellexión 
~ . p ~ c ~ r n l i c a ~ o o r d i n a d a  por Reyes Mate- Fundacion Argentaria y Visor, Madrid 
, bL', Sin embargo, por razones de espacio. y salvo puntuales menciones ha de 
,,\$a~tt~ciarse a una debida introducción de dicho principio en la discusion 

j r c l l n  enle seniido se pronunciaba Gimbernat en sus notas al iralado de la parre 
~~a ' id ide lderechopenal  T I vol 2.2 ' ed 1972. de Ouiniano Ripolles pp 964- 
G'fi I~nibien Lu6n Pena Aspectosesenc~ales de la legilima detensa Bosch Barcelona 

t í '  , IBlí!, u 529 nota 1470 y p 530 Ahora bien, para estos autores por ejemplo, la 
& m n i a  de dolor si es un bien luridico penalmente protegido y asi segun Gimbernat. 
:&~^~islador penal trata de evitarlo agravando determinados delitoscuando concurre -- . 
:p&Mmiento Por su parle Luzon señala como prueba de la prateccion, que el 
z&Múo Penal dispensa al bienestar fisico la lalb de malos tratos Asimismo Cuerda 3.9 re pronunciaba en el sentido indicado 'Los males que no afectan a un bien 
>g@M91icú protegido en los tipos penales constitutivos de delitos o faltas no pueden 
.% 2 
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depende no solo de la importancia del bien o derecho 
en juego, sino también del grado de dificultad para 
identificar y tipificar conductas claramente lesivas de 
esos bienes y derechos , 

Esta postura ha sido sostenida de hecho en alguna 
ocasión por el Tnbunal Supremo Así, en la reconocida 
sentencia de 18 de d~ciembre de 1963, aplicó el estado 
de necesidad apna mujer que sufría agudos dolores a 
causa de una hfermedid cancerosa y que, al no 
encontrar al médico, sustrajo una receta en blanco en 
la que falsificó la firma del facultativo Además, como 
ya hemos comentado, fueiadel ámbito del tráfico de 
drogas, el Tribunal Supremo ha aplicado en alguna 
ocasión la refenda eximente en los supuestos de grave 
penuna e c ~ n ó m i c a ( ~ ~ ) ( ~ )  

Tal y como he tratado de demostrar, en contra de la 
doctrina junspmdenciai comentada, las situaciones de 
penuria económica pueden alcanzar la suficiente , 
entidad como para recavar la aplicación de la eximente 
de estado de necesidad Si esta conclusión se aceptara, 
es de suponer que la junspmdencia caería en la fácil 
tentación de redescubrir el requisito de la subsidiane- 
dad como útil expediente para negar la existencia de 
una situación de necesidad 

Por supuesto, no voy a negar la importancia de 
este requisito Sr el bien amenazado se puede sal- 
vaguardar sin lesionar otro bien jurídico, parecelógico 

(Cont nota 44) 

dar lugar a un estada de necesidad o, por lo menos no a un estado de necesidad 
como eximente complela' Cuerda Riezu La colis~on de deberes en derecho penal 
lecnos. Madrid 1984 p 296 Esta exigencia parece haOer sino matizada posleiiormen- 
te por Luzbn quien. en su Curso de derecho penal, exige tan solo que el mal que 
amenaza sea un mal en sentido juridico (p 624) 

(45) Asi por ejemplo. la STS 23-11-1991 (RJ 1991\8460) 

(46) Respecto a si la accibn realizada en estado de necesidad puede lesionar 
- 

bienes supraindividuales, no voy a detenerme por considerar esta cuestion 
suliciedemenle probada en sentido posilivo Vease por Iodos. Silva Sanchez Sobre - 
e l  eslado de necesidad en derecho penal español En ADPCP 1982 pp 663 
y SS pp 675 y SS 
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negar la existencia de una situación de nece~idad'~'), 
sin embargo, hay que alertar de los peligros que 
conlleva la actual indefinición de esta exigencia, que 
la convierte en un eficaz instrumento para fun- 
damentar el castigo Tan solo basta apuntar que las 
situaciones de necesidad como las descritas nor- 
malmente no son consecuencia de problemas 
coyunturales, sino que se trata de situaciones 
estructurales generadas por el propio sistema, de las 
cuales resulta muy complicado salir'4s) 

Es por esto que no me parece de recibo desestimar 
la eximente mediante la automatizada apelación a la 
beneficencia o a la ayuda asistencial, pues, aun en el 
caso de que existan, suelen estar diseñadas para paliar 
manifestaciones concretas de la miseria y en muy 
pocas ocasiones son capaces de ofrecer auténticas 
salidas, es decir, efectos integradores Por otra parte, 
si bien es cierto que la concurrencia de una causa de 

S; * justificación debe ser probada por quien la alega, no 
puede bastar para considerar que no ha sido acreditado 
el reproche genénco, como a veces formula el Tnbunal 
Supremo, que el procesado no ha probado haber 
agotado todos los medios existentes para atenuar su 

. a-! situación, pues la mayoría de las veces esos medios 
7 

: - Y <  serán, simplemente, inexistentes 
& '2 
a, , Como ya lo afirmaba Rodríguez Devesa en 1963, 32; "el especular con esa posibilidad para negar el conflicto 
$2.:- 

e&- - 
z c-9- 

de intereses, equivale tanto como a valorar la prueba en 
. - * e -  caso de duda en contra del reo, lo cual es g*,: 
;"$z=s 
.p-p-F - - 
'%-- 1 [$ tlccti si alguien comete un iltcito penal, para solventar sus necesidades $aL" = ,=r;= -?id> ~udiendo haber obtenido un trabajo o el prestamo deunos lamiliares, - - ,_!E b(;ico que neguemos la existencia de una autentica situacibn de necesidad F$-@ -spnr$,oll~ ' In aplicacion de la eximente ni siquiera como incompleta Por ello 
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Así, no debe bastar, para desestimar un estado de 
necesidad, la apelación genénca a otros medios, sino 
que debe haber cons'mcia de que esos medios son reales 
y eficaces y que estaban al alcance del procesado 

3 3 La ponderación de males 

Afmnada la existencia de una situación de necesidad 
que solo se solventa mediante la lesión de un bien 
jurídico, hay qbe ,analizar,la concreta forma en que el 
sujeto ha solucionado ese conflicto y comprobar si 
concurren los requisitos a los que el artículo 20 5 del 
Código Penal subordina la exención de pena El pnmer 
requisito es que el mal causado no sea mayor que el 
que se trata de evitar'50) Requisito que, desde hace 
tiempo, centra una interesante discusión doctrinal 
acerca de aspectos dogmáticamente tan nucleares como 
el porqué de las causas deb justificación y cuestiones 
con tanta dimensión práctica como la extensión de 
dicha eximente Por otra parte, como hemos visto, en 
la ponderación de males reside el pqso de la juns- 
prudencia del Tnbunal Supremo en el tema de los 
"correos de la coca" 

3 3 1 Los términos de lo ponderación 

Este primer requisito del estado de necesidad nos 
obliga a comparar el mal causado por el necesitado y 
el mal que este trataba de evitar 6 Q ~ é  es más grave 
la muerte que causo o mi propia muerte?, 610s fuertes 
dolores de cáncer o la falsificación de una firma en 
receta que cometo para conseguir un analgésico', 
L ~ ~ á I  constituye un mal mayor, vender una furgoneta 
embargada o ser desahuciado por falta de recursos 
económicos y no tener a donde ir? 

(50) La actual configuracibn de este iequistlo y en general. del estado de necesidad ; 
data de la modificac16n del Codigo Penal operada en 1944 Hasla enlonces. con i 
diferentes redacciones. se exigia que el mal causado fuera menor que el que se 4 
trataba de evitar Sobre la evolucibn hislbrico-legislativa de esla eximente vease + 

Cordoba Roda las eximentes incompletas en el Cddigo Penal Publicaciones del 
Centro de Estudios Juridicos, Oviedo 1966, p 190 nota 1, Roldan Barbero La 
naluralezaluridica del eslado de necesidad en el Cddrgo Penal español critica a 
la leoria de la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma Fundacion Juan 

A 

March 1980 pp 12 y ss Cerezo Mir Curso de derecho penal español Parte . 
general 111 T w  pridm del delilo/Z 2 ' ed Tecnos Madrid 1998 pp 23 y 
ss , entre otros 
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En la mayona de las ocasiones, la ponderación no 
es fácil de realizar y las dificultades aumentan cuando, 
como ocurre en el caso-de los "correos de la coca", se 
tiene que decidir entre dos términos de comparación 
tan dispares como los estragos de la droga y los de la 
pobreza y decidir qué es más importante el derecho 
de las personas a una vida digna o el daño que genera 
contnbuir a poner en el mercado una cantidad de 
cocaína que no llega al kilo 

La dificultad de la ponderación se pone de  
manifiesto desde el primer paso, pues ni siquiera 
estamos seguros de cómo formular los términos de 
dicha comparación Lhemos de hablar de vidas o de 
muertes, de salud pública o de daños a la salud?, ¿es el 
mal del artículo 20 5 algo más que la lesión del bien 
jurídico?, ¿dentro del cómputo del mal, registrarnos 
solo los daños directos o también los colaterales, 
además de otros intereses más o menos difusos? 

Recordemos que en el caso de los "correos" el 
Tribunal Supremo sustenta la no aplicación -ni 
siquiera incompleta- del estado de necesidad en la 
desproporción existente entre los males y bienes en 
juego Veamos cómo realizaba la ponderación que 
debiera justificar tal decisión 

Ha de advertirse que, en la mayoría de las 
resoluciones del Tnbunal Supremo sobre el tema, la 
refenda ponderación en realidad no se realiza, sino 
que simplemente se presenta la desproporción co- 
mo un resultado evidente, así "La desproporción 

1 :; entre los intereses enfrentados en el caso de autos se 

1 r muestra tan evidente y abrumadora que no precisa de 
sl 
-# 

mayores comentanos para poner de manifiesto la pri- 
L. 
5: 

macía que ha de otorgarse a la salud colectiva sobre 
r- 
C: una particular situación de dificultad económica como 
3.- -- .-.-- 
e _ la que se descnbe en la sentencia" (STS 5- 10-1998 
&=,- 
&* [RJ 199817 107])'5'' +-;- 
.L <=+- ( ) 
g&;- 
e=& ** 2-- 

@$f$.rpuasto de una ciudadana española dedicada al menudeo de droga y a quien 
miancia se le habiaaplicado la eximente incompleta de estado de necesidad 
a que se habla 'visto impulsada la imputada a practicar el ilicito comercio w,h ncesidad de procurarse los mas indispensables medios de subsistencia tanto 

-"i, - e-<*, . 
gg;; 
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"En el caso que nos ocupa y partiendo de una 1ó- 
gica escala de valores, no ofrece ninguna duda que el 
tráfico de drogas entraña una gravedad muchísimo 
mayor que cualquier problema económico que pueda 
afectar al agente comisor por muy agobiante que sea 
aquel" (30-10-1998 [RJ 1998\8725], FJ 2 O) 

A lo que más tvde  llega el Tribunal Supremo, en 
la motivación d~ tales aseveraciones, es a enumerar y 
acentuar los eno#mes males sociales, psicológicos, 
familiares, médicos, criminológicos, etc , que el 
tráfico de drogas conlleva, "consecuencias que 
abarcan un amplid espectio, desde la ruina física, 
psíquica, económica y social de adicto, a la des- 
trucción de las relaciones familiares con el sub- 
siguiente e inevitable sufnmiento que ello supone, 
sin olvidar la fuente inagotable de delincuencia con 
resultados siempre dramáticos y con frecuencia 
trágicos que tal tráficongenera" (STS 24-7-2000 [RJ 
2000\7121], FJ 3 O), "llevando a la ruina personal, 
económica y social a un elevado número de personas, 
y originando, por tanto, situaciones gravísimas de 
penuna económica, de aumento de la deIincuencia, 
de enfermedades irreversibles y, en fin, de rupturas 
familiares, sociales y profesionales" (STS 6-4-2001 
[RJ 2001\2082])(52) De esta forma de argumentar, 
varios aspectos llaman la atención 

1 Que la descnpción no se vea acompañada por 
la descripción del otro extremo a comparar la 
pobreza Nada dice el Tribunal Supremo de los 
múltiples e indiscutibles efectos -cnminógenos, 
sociales, psicológicos, físicos, etc - de la pobreza, 
silencio que, abandonando la reflexión estnctamente 
jurídica, bien podría ser interpretado como muestra 
del distanciamiento que estudiosos de la marginación 
achacan a las instancias oficiales, incluidas las ju- 

(Cont nola 51) 
para ella como para sus numerosos y pequeños hilos a cuyo sustenlo no se 
alcanzada (sic) con lasola aportacibn dineraria escasa en su cuantia que lacililaba 
el abuelo de los menores' El Tribunal Supremo, en aplicacion de la doclrina que 
se comenta en el lexto casa la senlencia y condena sin apreciar exirnenle alguna 
(52) Formulas que se repilen en todas las sentencias que rechazan la aplicacion 
del estado de necesidad en eslos casos VBanse notas 12 y 13 
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diciales, en su forma de considerar los problemas 
relacionados con la pobreza y la margína~ión'~~), y 
podría ser buscado para tratar de ocultar que la 
decisión previamente adoptada es jurídicamente difícil 
de fundamentar y que, además, no es justa Silencio 
en cualquier caso indebido, pues difícilmente se puede 
motivar una ponderación, si no se pone nada en uno 
de los lados de la balanza 

2 Por otra parte, nótese la peculiar forma de 
valorar el mal generado por el "correo" Realmente 
no se están descnbiendo los efectos de su conducta, 
sino imputándole todas las consecuencias del tráfico 
de estupefacientes la ruina personal, económica y 
social de un elevado número de personas, aumento 
de la delincuencia, enfermedades irreversibles, etc 

Evidentemente, no se trata de quitarles importancia 
a estos efectos, sino tan solo de mostrar que tal forma 
de ponderar es, a m juicio, incorrecta Tan incorrecta 
como en el caso del que conduce imprudentemente 
para llevar a un accidentado al hospital comparemos 
las lesipnes siifndas por el accidentado y su posible 
agravación, con las miles de muertes, lesiones graves, 
secuelas irreversibles, dramas familiares, económi- 
cos, el elevado coste público, etc , que acarrea la con- 
ducción temeraria en las carreteras españolas 

Qué es lo que ha hecho realmente un correo de la 
droga Cuando la droga se esconde en el aparato 

, , - 
S digestivo, las cantidades suelen oscilar entre 500 y 900 
*, 

gramos Imaginemos un sujeto que había ingendo 59 
- -  

-2 bolas de cocaína, con un peso neto de 632 gramos y 

$, , una pureza del 68%(54), 10 que correspondería a 429,76 
-9 
'o gramos de coca del 100% de pureza, cantidad esta 6 '* 
- equivalente a la dosis diana de 286 adictos medios(55' 

5 - 
;, \ = 4:;: 

.Pw---- - i .' 
7%'" - 4 3 ;  Vedse por todos Valverde Molina Vivir can la droga ob cit , pp 28. 29 

.. 5?sz23] 1) lii~pueslo de hecho de la STS 23-1-1998 (RJ 1998b2) 
$;J&.- 

w if-1 III aplicacion del módulo establecido en el acuerdo del pleno no )urisdiccional 
¡a Sala Penal del Tribunal Supremo de 19 de octubre del 2001, que uliliza 

,&$;.rge i i i ler io para la determinación de la notoria importancia en la cocaina el 
~ ~ ! ~ & r r v n i e n l r  a 500 dosis de consumo diario de un adicto medio Trasladando este 
"Y -, 
?+,~lirJrtc a la cocaina la canliaad de noloria importancia se Iilara en el Iimile de los 
$&&$pig'nii~o~ -- queequivaldria al resullado que arroja la mulliplicacion de las quinienlas 
+‘i‘8.8. ,+ rr, , flor 1 5 de consumo diario 
k5-.<.< +s-*z- 
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Quizás esta cifra parezca muy elevada, pero tampoco 
ha de olvidarse, por ejemplo, que un número no 
desdeñable de persdnas a las que va a parar la cocaína 
nunca llegarán a ser adictos, bien porque su consumo 
es puntual, o bien porque se mantienen en la categona 
de consumidores sin pasar a la de adictos 

Por tanto, respecto al bien salud individual, cu- 
ya importancia es, evidente en este tipo de delitos, el 
nesgo de lesióp de dicho bien jurídico que las con- 
ductas de los coheos gen'eran es, como mínimo, in- 
cierto, conducta, además bastante alejada, en el 
tiempo y en el entramado del tráfico, del momento 
del consumo , 

De esta forma, el sigrhficado de la conducta del 
correo trasciende en cierta medida los eventuales 
efectos sobre la salud individual de los destinatanos 
de la droga, pues, para la lesión del controvertido bien 
jurídico salud públi~a(~f), es necesana la concurrencia 
de muchos comportamientos como los mencionados, 
que configuran, entre todos, el fenómeno del tráfico 
Sin embargo, la indiscutible importancia del problema 
y su "demonización" no ha de llevamos a arrojar a la , 
hoguera el principio de culpabilidad, que debería 
impedir que alguien respondiera penalmente por 
consecuencias no denvadas de sus actos(57) 

Habrá que tratar de concretar las consecuencias 
dc la conducta del correo e imputarle lo que le 
corre\ponda en la lesión de ese bien colectivo de la 

(56) Para un resumen sobre el estado de la discusion acerca del bien ~uridico 
protegido vease. por elemplo. Garcia Albero Comenlarlos a la parte especial del 
derecho penal Dirigidos por Quintero Olivares 2 ed Aranzadi, Pamplona 1999 
pp 991 y SS 

(57) 'Cada epoca tiene sus propios demonios y, lambien su lorma de combatirlos - 
Y que duda cabe de que la droga es seguramente el mas emblemdtico de la C 
nuestra El sistema ounitivo es un instrumento de uso -v de abuso- recurrente 2 
en esta suene de lucha y en concielo el segmento destinado espec I carnente a 

. 

la represidn oel narcotr~tico secaraneriza por su extiernada incisividad y beligerancia . 
lamentablemente dirigidas no solo contra ese fenómeno -global por excelencia- 
sino, tambien y de hecho contra algunos rasgos estructurales y valores garanlistas 2 
del propio orden punitivo liberal-democratice Hasta el punto de que en la materia 7; 
es licito hablar de todo un códig0,penal paralelo y de emergencia Esto, sin contar ff 
con que, al fin el mercado ilegal en el que se tratarla de incidir con sernelante î  
arsenal de medidas y un esluerzo policial sin precedentes. no parece resultar t": 
muy sensible a su impacto Mientras que, por desgracia, no puede decirse lo mis- 
modela calidad del derecho y su prhctica Son palabras del magistrado Perlecto ,"_ 
Andrbs Ibáñez en su voto particular a la STS 24-01-2001 (RJ 20011459) P 
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salud pública Efectivamente, ellos son una pieza de = 

un fenómeno de gran magnitud y complejidad, pero 
no más que una pieza y, además, de importancia mpy ' 

relativa, pues, por ejemplo, con la comercialización 
-que,  entre otras, no llega a producirse- de las 
cantidades transportadas por los boleros, no se está 
en condiciones de ejercer ningún control ni influencia 
significativa en el mercado de la droga, ni sobre su 
precio ni sobre su oferta 

Así planteados los términos del mal causado, el 
resultado de su comparación con situaciones de 
pobreza deja de ser tan evidente como afirma la 
junsprudencia del Tribunal Supremo Teniendo en 
cuenta los múltiples aspectos de las situaciones de 
pobreza y los derechos que se ven afectados, exis- 
tirán situaciones acreditadas de auténtica exclusión 
social -menoscabo de la salud física y psíquica, 
falta de escolarización de los niños, carencia de 
vivienda digna, etc - en las que quizá no pueda 
afirmarse que el mal que se trataba de solventar sea 
mayor que el generado por el comportamiento 
realizado, pero difícilmente se puede argumentar 
-al menos no sé hacerlo- que el mal evitado sea 
un mal menor 

La imposibilidad de afirmar este extremo dana 
lugar a la eximente completa de estado de necesidad 
Incluso aquellos capaces de argumentar que los males 
denvados de la necesidad económica son menores que 
los generados para evitarlos, tendrían que aplicar la 
eximente incompleta, porque, como se trató de 
demostiar, no puede negarse que determinadas 
situaciones de pobreza constituyan un mal, un mal 
de relevante entidad(5s) 

(38) No parece, en conlra de lo  pro?u?slo por Córdoba Roda Las eximentes 
rriri~mpielas . ob ci l  pp 195-196 que cuando los males en coniliclo sean de 
U~lcrenle naturaleza. automaticamenle haya que apreciar la eximenle Segun el 
lltado autor el arliculo 20 5 solo exige que el mal causado no sea mayor y si no 
6: susceptible de cornparacion con el mal evitado no podra decirse que es mayor 
q~ ic  esle A mi juicio se lrata de una solucion excesivamenle drastica pues el 
q i ~ c  los males lengan diferenle naturaleza no significa que no pueda inlenlarse 
itna ponderacion, maxime cuando se defiende como lo hace Cordoba una configu- 
racibn amplia del juicio de ponderación Por su parle Mir Puig califica la opinion 
teierida de demasiado general Mir Puig Derecho penal Parte general 6 Qd 
Flupperlor Barcelona 2002 p 461 
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Por último, L q ~ é  sucede cuando, como ocurre en 
algunos de los supuestos enjuiciados por el Tnbunal 
Supremo, lo que está en juego es la vida? Si la moti- 
vación es algo que se yha  de menos en la doctnna 
junsp~denciai sobre el tema, esa falta de motivación 
se hace muy llamativa cuando, a pesar de que es 
la vida de un nino la que está en juego, se aplica la 
eximente incompleta El Tribunal 
Supremo no sei@:tiene a ygumentar 
por qué la rnueae cierta de un niño 
por falta de recursos económicos para Se entlende que la 
solventar sus problemas de salud es ponderación de males 
un mal de menorlW~omciq que 10s ha de clrcunscrl blrse 
inciertos efectos de transportar 600 
gramos de cocaína a la c ~ a n t l f 1 ~ a ~ l Ó n  

Si bien el Tribunal Supremo en penal 
ocasiones acude al criterio de la de 10s blenes 
pena con que el, Código Penal 
sanciona las conductas de tráfico jurídicos. 
para fundamentar la importancia 
del bien jurídico salud pública, esta 
referencia a la pena cunosarnente se olvida cuando 
lo que está en el otro lado de la balanza es un bien tan 
importante y penalmente tan protegido como la vida 
La importante reducción de penalidad de la conducta 
de los "boleros", operada a raíz del Acuerdo de Pleno 
de la Sala Segunda de 19 de octubre del 2001 - e l  
mínimo pasa de 9 a 3 años-, no se ha reflejado ni ha 
tenido consecuencias en la ponderación de los bienes 
enfrentados, cuando los males que se tratan de evitar 
son los propios de situaciones graves de pobreza ni 
cuando lo que está en juego es la vida 

, 3 3 2 La discusión dogrnátrca 
la ponderación de  intereses 

La ponderación hasta ahora realizada -que 
atiende a los daños directamente provocados por la 
acción y que arroja como resultado que, en 
determinadas situaciones de pobreza, el mal que el 
"correo de la coca" trata de evitar no es menor que 
el que genera su conducta- puede parecer simplista 
a la vista de la complejidad que ha alcanzado la 
discusión doctrinal acerca del requisito primero del 
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estado de necesidad Puede asegurarse, sin miedo a 
errar, que el estado de necesidad es la eximente más 
,controvertida de las que conoce el Código Penal 
español, alcanzando la controversia no solo a la 
conocida polémica sobre su naturaleza jurídica y 
ubicación sistemática, sino también -y esto 
evidentemente tiene mayor calado práctico- al 
contenido y extensión del efecto eximente, si bien 
el desarrollo de ambas cuestiones está íntimamente 
relacionado 

Obsérvese cómo un ejemplo de apariencia tan poco 
controvertida como el de quien solo puede salvar la 
vida matando a alguien(59) da lugar a soluciones 
dispares Hay quienes entienden que le es aplicable 
el artículo 20 5 y que estan'amos ante una causa de 
justifica~ión'~~). quien también aplica dicho precepto 
pero afirma que lo que quedaría excluida sería la 
culpabilidad, en concreto la e~igibilidad(~'), multipli- 
cándose entonces los problemas y criterios para 
compaginar el fundamento de la exención -ausencia 
de imputación personal- con la redacción totalmente 
objetivada del estado de necesidad Hay incluso 
quienes crean una nueva categoría sistemática para 
explicar la exención en estos casos(62) 

159) Evidentemente este es un supueslo muy gen8rico que puede dar lugar a muy 
diversas concreciones y valoraciones Pensemos en el caso del naulrago que 
para no ahogarse arrebala a otro la tabla que le manliene a flote 

(60) As1 por ejemplo Gimbernal enliende que el estado de necesidad. entre bienes 
iguales es una causa de ~ustificacibn aunque sin entrar en la discusion acerca de 
las circunstancias que han de ser tenidas en cuenla en el juicio de ponderacion 
Gimbernat E eslado de necesidad un problema de antiluodicidad En Estudios de 
derecho penal 3 'ed Tecnos Maarid 1990 Tambitn Roladn Barbero Lanaturaleza 
furidica ob cit Luzon Peña Legrlrma defensa ob cil pp 243 y ss Cuerda 
M z u  La colisrón de deberes ob cil pp 311 y ss Gomez Benitez Teorialuridrca 
deldelito pp 387 y ss Larruri Jusbf~cac~onmaterialy~ustihcacionprocedimenlal 
en elderecho penal Tecnos, Madrid 1997 pp 49 y ss entre otros 

(61) En este sentido en la doclrina española Saiz Cantero l a  exigibilidad de 
conducta no adecuada a la norma en derecho penal Universidad de Granada 
Granada 1965 Cerezo Mir Curso 111/2; Bustos Ramirez y Hormazabal Malaree 
leccrones de derecho penal VI1 Tralla. Valladolid 1999. pp 139 y ss Cuello 
Contreras E l  derecho penal español Parte general Nociones inlroduclorias Teorla 
del delito 3 a ed Dykinson Madrid 2002 pp 838 y ss Cantero Caparrds S 
A-u10 205 En Comenlarios al Codigo Penal Dirigidos por Manuel Cobo del 
Rosal Tomo II -articulas 19 a 23- pp 331 y ss Cuerda Arnau E l  mredo 
rnsuperable, sudelimrlacron frente a l  estado de necesidad Tirant lo Blanch Valencia 
1997 pp 189 y ss enlre otros autores 

(62) Asi, por elemplo, la leoria de la responsabilidad por el hecho Tatveranlwort~ng 
elaborada por Maurach y seguida en nueslro pais por Bacigalupo Zapater y Laurenzo 
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También se defiende que el artículo 20 5 establece 
una causa de justificación y que dicho precepto no 
ampararía los supuestos de colisión entre bienes 
jurídicos equivalentes, cuya resoiución sería 
antijurídica, quedando estos casos tan solo exentos 
en la medida que fueran subsumibles en el miedo 
insuperable o en alguna eximente ~upralegal '~~) 

En gran medida la doctnna española impulsada 
- $  4 

por la idea de que,la justifioación penal, en general, y <-, 

-4 
el estado de necesidad, en particular, solo se  9 
explicda, en virtud del pnncipio de salvaguarda del ?* ,SI 

> + 

interés pre~onderantec~~) -principio por el que, al 13 53 a,, 

menos aparentemente, no ,opta el artículo 20 5 del .,- 
- ~ Z'i 

C P-, un sector, podría afinriarse, mayontano de 
S-- =S 
-4 

esta trata de expulsar el conflicto entre bienes iguales 35 4 
del ámbito de las causas de justificación(65) Para ello, 

7 5  
u,. 

tropieza con el obstáculo'dkl tenor del artículo 20 5 ,  J - 
que prevé el efecto ,exihiente no solo cuando el mal 4 

causado es menor, sino también cuando es igual al ;$ 
zn 4 
-6 

9 
(Cont nota 62) LT S ?  

Copello Segun estos autores la 'responsabilidad por el hecho seria una categoria t ;{ 
intermedia entre la antiluridicidad y culpabilidad. donde encontrarian su lugar 
sistemdlico aquellos supuestos 'en los que el Eslado renuncia a la aplicacion f5 
de una pena por 'la insuficiencia de la gravedad de la ilicitud para lustiticar la 5 
aplicacibn de una pena" Bacigalupo E Prrncp~os de derecho penal Partegeneral D 
5 ' ed . Akal Madrid 1998 Tambien la teoria de las 'causas de exclusion del @ 
injusto penal' Stralunrechtsausschl~essungsgründe de Gunter, segun la cual % 
algunos supueslos de estado de necesidad no justificarian la conducta pero 3 
serlan algo mas que una causa de exculpacibn constituyendo una causa de 
exclusibn del in)usto penal "F Cr: 

3 
(63) Mir Puig DP PG p 447 =, a 
(64) Para una amplia exposicibn de dicho principio, vease Garbonell Mateu La 
luslrkcac~onpenal Fundamento, naturaleza y fuentes Edersa, Madrid 1982 pp 
43 y ss En conlra de este principio explicativo entre otros Gimbernat Ordeig El 
eslado denecesrdad . ob cit pp 227 y ss quien entiende que la ~ustilicacion 
de una conducta no significa que el derecho la valore de lorma positiva sino ,% 
simplemente que renuncia a motivar su no comisión Extensamente en contra del 
principio del interes preponderante y de la concepción segun la cual las causas $ 
de lustificacion suponen una aprobacion del hecho y no una simple autorizacion 
Larrauri Piloan Justthcacrón matenal c i l  pp 74 y ss -- 

2 
(65) Esle intento se debe no solo a una prelendida 'coherencia dogmdtica" sino 
tambibn a finalidades prdcticas Por ejemplo negar que este justificada la conducta 
del medico que sin consentimiento del tercero, le extrae un brgano para salvar la 
vida de un paciente. con las consecuencias sistematicas que ello conlleva en temas 
como la participaci6n delictiva el error posibilidad de defensa por parte del tercero 
etc Un an~t is~spormenr~zado de las implicaciones siYem1t1cas de la naturaleza 
luridica del W o d e  necesidad, desde la teoria de la unidad lo  encontramos en 
el arlicuio de Girahernat Ordeig El estado de necesrdad Un problema de 
antrlurrducidad ok aL 

38 pn.DC7,, CCT.nrr nC rirrrrir\iri ., nnrir. - -- 
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evitado, configurando la eximente en ambos casos 
desde parámetros totalmente objetivos 

Con este objetivo -negar la justificación en el 
caso de conflicto entre bienes iguales-, una de las 
vías actualmente más transitadas es la reinterpreta- 
ción del pnmer requisito de la eximente de estado de 
necesidad que el mal causado no sea mayor que el 
que se trata de evitar 

Se entiende que la ponderación de males no ha de 
circunscribirse a la cuantificación estnctamente penal 
de los bienes jurídicos en liza -incluyendo en esta 
cuantificación si se ha llegado a producir la lesión del 
bien o solo su puesta en peligro, la forma y gravedad 
de la lesión y su carácter o no irreparable, etc 
sino que también han de ser tenidos en cuenta otros 
principios o cntenos jurídicos a extraer del conjunto 
de nuestro ordenamiento jurídico y, de forma muy 
destacada, de la Constitución, como podnan ser el 
derecho a la dignidad, o el pnncipio de autonomía y 
de solidandad intersubjetiva Y más allá de estos ú1- 
timos, también tendrían cabida en el juicio de pon- 
deración otra serie de intereses o consideraciones 
que reciben el calificativo de " é ~ c o - s o c i a l e s " ~ ~ ~ ) ~ ~ ~ )  

Veamos algunos ejemplos que pueden resultar 
representativos de esta tendencia general@') Por 
ejemplo, Mir Puig, siguiendo el argumento ya de- 
fendido por Córdoba Roda(70), entiende que "la pon- 
deración entre males no se agota con la comparación 
entre los bienes jurídicos y afirma que, para que el - 
artículo 20 5 despliegue su efecto eximente, "el mal" 

Cerezo Mir Cono ob cit p 42 entre otros 

lriireslbn utilizada por Cordoba Roda las  exfmenfes fncomple!as ob cil 

S ,!YO~ supuesto, otra forma de conservar el estado de necesidad para la salvaguarda l%@< 
ente o no con la apuntada reinterpretacion del requisilo primero 

iogralia acerca del estado de necesidad es practicamente inabarcable 
de ella en este articulo es del todo imposible, por lo que soy consciente 
has opiniones doctrinales quedan aqui sin reflejar, sin que ello deba 
el interks de sus contenidos 

da Las exrmenles fncomplelas ob cit , pp 184 y ss 



DERECHO PENAL CONTEMPORANEO - Revista Internacional 

causado por la acción realizad en estado de ne- 
cesidad necesariamente deberá ser mayor que la 
lesión del bien jurídico que supone, pues "el mal" 
causado al lesionar un bien jurídico penalmente 
protegido supone no solo el menoscabo de un bien, 
sino, además, una perturbación del orden jurídico y, 
que siendo individual, una injerencia anormal en la 
esfera del les~qnadd'"'~) 

Con esto, M{; Puig ni&a expresamente el efecto 
eximente del estado de necesidad en el caso del que 
mata a otro para salvar su vida, pues "la privación 
dolosa de la vida o integníjad física de una persona 
constituye siempre un ''mal" mayor que la sola 
producción naturalística, o su no evitación de una 
lesión corporal o de la muerte", aparte de verse 
afectado, en casos c q q o  el propuesto, el valor 
constitucional de la dlgnidad humana, "según el cual 
no es lícito admtir'que se instrumentalice al individuo 
por otros sacrificando derechos fundamentales del 
mismo"(72) 

Con la "injerencia anormal en la esfera del 
lesionado" como plus de desvalor a tener en cuenta 
en la ponderación, Mir alude a las reglas de resolución 
de situaciones de necesidad propuestas por Baldó, 
quien parte de la idea de que las causas de justifica- 
ción que denvan de situaciones de necesidad cons- 
tituyen "reglas de resolución objetiva de conflictos 
de intereses otorgando facultades de salvaguarda e 
imponiendo correlativos deberes de tolerancia"f73) 

Así, cuando el tercero afectado no tiene ningún 
deber de tolerar el desplazamiento de dicho mal -lo 

- - 

(71) Mir Puig DP PG, pp 457-458 

(72) Mir PUIQ DP PG, p 459 Esta interpretacibn permiliria a Mir ademas afi 
que el articulo 20 5 es una causa de )ustificacibn pues solo exime la resolu 
de conflictos en ios que se salva ei bien mayor En los supuestos de col1 
entre bienes juridicos equivalenles cabria acudir a la eximente de miedo insupei 
o a una causa supralegal de exculpacion pero 'no bastaria ya la mera composi 
obletiva de los bienes lipicos en confliclo sino que lodo dependeria de laconcurrc 
en el sujeto de UM s11WCibn motivacional suficientemente anormal - n o  exigibilidar 
Mir Puig DP PG p 459 

(73) Baldb Lavilla Estado de necesrdad y legrbma defensa un estudro sobr 
"srluacrones de necesrdad" de las que derivan íaculfades y deberes de salvagu, 
J M Bosch. Barcelona 1994. p 38 
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i l /  

&si+' que Baldó denomina "estado de necesidad a~ flando 
dicho desplazamiento solo estará Justificad,0 se 
se salve el interks preponderante, conc~usl~' ":Ida 

~ s f l ' ~  d, 
pretende conseguir mediante una aplicación o pen 
del requisito pnmero del mículo 20 5 del ~ d ~ 2 ~ ~ ~  una 
lo que, a juicio del autor, "ni siquiera repres al de la 

restricción teleológica del núcleo conceptU r ~ e f O  te 
ex~mente>'(~~) Por el contrario, cuando e' 
afectado si tiene un deber de tolerar el d e s ~ ~ ~ ~ ~ i ~ s ~ ~ ~  

re4 de- del nesgo, se aplicará en toda su extensión 
pnmem del estado de necesidad, es decir. se 'zn,dad 
rará justificada la causación de un mal de 
equivalente al evitado 

Molina Fernández parece 
rectoras de la existencia o node un 
Y de la importancia cuantitativa de los bl 

>- 
a. -- denomina "cntenos de distribución justa 
* .  es algo esencialmente distinto de la ;<+- 
7- - - -.. cuantitatiya de bienes, sino más bien 

c - -  
!-? ' en la que también se tienen en cuenta bienes . - . - 
. . . - ,S-- - 

a la autonomía individual que deben ponder~$'(75' 
%< 

S-  a otros que atienden al mayor bienestar gen 
,-<;+a ara ,e 
;@ La ponderación de males sería también fie 
+.k;.: .,.. - d autor una ponderación de intereses, 13 % , e ~ e ~  
$-:: scr, 

2:' ?+g. 
10s los 

--F , , atiende "al valor absoluto y relativo de todos qoeUeda 
+ -- 
.=e~--' 
&&-&2 
c-~-..!- jurídicos afectados, al grado de pellgrooe al, a 
i&<, 
>a?== amenace, a los efectos directos e indirectos 
.>+-G 

.@E?- 
4ue tener el hecho a largo plazo en la estructuraflci~cldn 

ZgiG los eventuales deberes especiales de sacyasfl 
< wc- 

@y&. . puedan existir -que no son más que la  P,,(76). *-&- 
.--m-4%- positiva de otros intereses en juego-, etc de la 

de 
Igualmente. adoptando la idea rectoia< en el  

existencia O no de un deber de tolerancla ~ 2 0  
del tercero, Silva Sánchez entiende que coari 

Lavilla ob cit , p 173 

r f etnlndez Presupuestos de la responsa~/bdad/undtca -ana/cic; 
@fl entre Iibeflad y responsabilidad- En ADPCP 2000, pp 169 y 

El eslado de necesidad como ley general Apr~ximacio~ a 
~usl,f,cacon En Revista de Derecho Penal Y Criminologia 
" 1 extraordinario Ed Univsrsidad Nacional de Educacion 
199 Y SS , PP 221-222 :a 

*S sg* 
* ,*M 
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tercero no recae un deber de tolerancia, la salvaguarda 
de un bien mayor -mas no relevantemente mayor- 
al igual que los caso's en los que se lesiona un mal 
igual, no podrían considerarse causas de justificación 

Podría acudirse a la exCulpación que, a juicio de 
Silva, operaría cuando razones consecuencialistas o de 
utilidad social así lo'aconsejaran, cntenos estos que el 
autor citado no llega a concretar Tanto el estado de 
necesidad justifiqante como el exculpante estarían 
consagrados en eL ihtículo 20 5 del Código Penal y, 
para salvar el tenor literal de dicho precepto que exime 
de pena cuando los males causados son equivalentes, 
introduciría en el coiicepto d; mal las consecuencias o 
la "disutilidad" social que se estimara podría acarrear 
la exculpación de dicha conducta, tales efectos 
computan'an a la hora de realizar la ponderación(77) 

Los autores citados son tan solo una muestra de la 
actual situación doctnnal acerca de la ponderación 
de intereses que subyace al estado de, necesidad 
obviamente, no podemos en este lugar eptrar de lleno 
en la discusión doctnnal, por lo que me limitaré a 
apuntar brevemente algunos aspectos de la misma 

a) Como ha podido observarse, por la vía de la 
normativización del concepto de mal, la ponderación 
entre males enfrentados se convierte en una pondera- 
ción de los intereses en juego Si no fuera porque esta 
tendencia es seguida por autores de las más diferentes 
alineaciones, podría ponerse como ejemplo de la 
comente metodológica, probablemente mayontana 
en la actualidad, que pretende caracterizarse por ser 
una dogmática onentada a las consecuencias y a la 
política criminal, lo que se persigue mediante una 
configuración de las categorías penales en considera- 
ción a esas consecuencias y también, precisamente, 
mediante una normativización de los términos em- 
pleados por la norma(78' 

%.& 

(77) Silva Sanchez Sobrelasacluacrones ob cit p 184 Esle articulo conliene !F; una pormenorizada e iiusira:iva exposicibn Oe los oiversos intentos y sus diliculboes :? 
de lundamenlai el estado de necesidad exculpanle "2 :M 

?ir: 
(78) Sobre la dogmatica oi~entada a las consecuencias y a ia poiilica ciim,nai a 3  
versa la magniÍica lesis oocioial iecienlemenle leida Derecho penalorienlado a 9 
las consecuencfas y ctemia.5 sociales el analais economico de la polrtica criminal p 

& 
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En cualquier caso, utilizando este expediente 
hermenéutica, el concepto de mal cada vez se aleja . ' 
más de su "núcleo duro", consistente en la lesión 
del objeto material del delito -ámbito también 
valorativo-, convirtiéndose el conflicto entre males 
en un conflicto entre intereses enfrentados 

Sin embargo, esta ampliación del concepto de mal, 
a mi JUICIO, no logra solventar los múltiples problemas 
que plantea el artículo 20 5 del Código Penal para 
quienes mantienen que solo puede resultar justificada 
la salvaguarda del interés preponderante Por ejemplo, 
recordemos que para Mir Puig el citado artículo era 
siempre una causa de justificación Su interpretación 
amplia de "mal", que abarca otros valores e intereses 
aparte de los bienes jurídicos enfrentados, le permite 
afirmar que "el 'mal' causado por la acción realizada 
en estado de necesidad necesariamente deberá ser 
mayor que la lesión del bien típico que supone"(79), 
por lo que solo podría resultar justificada la sal- 
vaguarda de un bien jurídico de mayor entidad que el 
lesionado 

Esta, ampliación del concepto de "mal" -igual a 
interés- le permitiría afirmar que no está justificada 
la salvaguarda de un bien jurídico de igual entidad 
que el lesionado Sin embargo, a la vista del tenor 
literal del artículo 20 5, no podría negarse la 
justificación de la conducta que, teniendo en cuenta 
otros valores en colisión, lesiona intereses jurídicos 
de valor equivalente a los que salvaguarda En 
resumen, la interpretación defendida por Mir no 
parece compatible con el principio del interés 
preponderante como fundamento del estado de 
necesidad Si lo consagrado en la norma 
es siempre una causa de justificación, y conflicto de 
males ha de entenderse como conflicto de intereses 

~1 ;ion1 nota 78) 

da Orliz de Urbina Gimeno en la cual se destaca entre otras conclusiones que. 
$11 realidad. nunca ha exislido una dogmática 'ciega' que pueda mostrarse como 

.anlagonista de la actual tendencia leleolbgico-luncional, no suponiendo esta por 
- io lanlo un autentico cambio de paradigma 
-, 

I : l ( t 9 )  Mir Puig DP PG pp 457 458 

1-(80) Mir Puig DP PG pp 171 y 412 
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enfrentados, por imperativo del mismo artículo 
resultaría siempre justificada la lesión de un interés 
equivalente al que se salva 

El pnncipio del interés preponderante, como esencia 
de la justificación penal, es defendido, entre otros, por 
Molina Femández, quien considera consagrado dicho 
pnncipio en el estado de necesidad, mas no aclara cuál 
sena la explicación* de la exención que, por mandato 
del propro artículo 20 5, tpmbién procedería cuando el 
sujeto causa uh mal igual al que 
intenta evitar, equivalencia de males 
que, según dicho ,autor, sgnificaría 
equivalencia de los diversos intereses Nada puede oponerse, 
en conflicto, es decir, exe'nción que en prrncipto, 
procedería cuando los intereses a 1, rnterpretaclón 
dañados son equivalentes a los 
intereses que se salvaguardan creadora nz a la 

El lugar sistem~tic'o y el funda- normatlvtzación 
mento de esta exención habrá que de conceptos, excepto la 

I - 
buscarlo bien en la culpabilidad, con 
la entrada en escena de intereses de necestdad de concretar 
otra naturaleza en la ponderación de 
males -lo que resulta difícil, vista I 

la amplitud de la ponderación justificante propuesta 
por Fernando Molina-, o bien quizá deberá cues- 
tionarse el pnncipio del interés preponderante 

b) Uno de los cntenos que más predicamento ha 
obtenido en esta nueva concepción de la ponderación 
de males es el pnncipio de la existencia o no de un 
deber de tolerancia por parte del tercero No podemos 
ahora dilucidar la corrección de este pnncipio ni de 
sus reglas aplicativas, como tampoco explorar con 
detenimento la posibilidad de trasladar la existencia 
de un deber de solidandad a la alternativa pobreza- 
tráfico de drogas 

Esta idea rectora ha sido diseñada para la 
resolución de conflictos entre bienes ~ndividuales(~'), 
mientras que, los delitos contra la salud pública 
parecen poseer una dimensión social, en el sentido 

64 POBREZA ESADO DE NECESiDAD i P R M N C I O N  GENERA1 



DERECHO PENAL CONTEMPORANEO - Revista Internacional 

de afectar a intereses colectivos, que trascienden el 
interés por la salud individual Esto podtia conducir 
a la pregunta acerca de si la sociedad, como sujeto 
pasivo del delito, tendna en cierta medida un deber 
de tolerar el daño que le causan algunos de aquellos 
miembros incapaces de escapar por medios lícitos de 
una mísera existencia Desde luego, en estos casos, 
la idea del contrato social como justificación teónca 
del rus punrendr no resulta demasiado convincente 

Se afirma que "si el Estado debe asegurarle sus 
bienes jurídicos al ciudadano, a la inversa, cada 
miembro de la sociedad tiene que hacer por su parte 
todo lo que sea necesario para que se cumpla esa tarea 
común, [ ] tiene que cargar con la pena necesaria 

para el mantenimiento de dicho ordenamiento, igual 
que, por ejemplo, tiene que soportar el deber del pago 
de impuestos, sin que por ello se lesione su dignidad 

'Cómo se justifica desde esta perspectiva el ejercicio 
del derecho a castigar por incumplimiento de lo pactado 
cuando el Estado ha sido el pnmero en incumplir su 
parte del acuerdo?, 'puede el necesitado trasladar el 
mal sobre la sociedad y tiene esta el deber de tolerarlo, 
cuando es la sociedad, en cierta medida, responsable 
de la exclusión social? Para abordar esta cuestión con 
un mínimo de profundidad necesitaríamos el auxilio 
de la filosofía política y moral y un espacio del que 
aquí no disponemos Baste, pues, con su planteamiento 

c )  De la actual discusión sobre el pnrner requisito 
del artículo 20 5 del Código Penal, llama la atención 
la amalgama de perspectivas e intereses que pasan a 
conformar la ponderación de males, muchos de los 

:z!";w 
";;:; - cuales, como la "perturbación del orden existente" o 
2--> ; 3 '  . 
%Z.T - 

"alteración de la paz pública" que conllevaria la acción 
2% &5.- . "?C. - . en estado de necesidad, o la referencia genérica a 
&:$-,>, .. 

e 
valores "ético-sociales", obviamente están necesita- 
dos de concreción y también de un mayor debate'83) 

C Senlfdoy lirniles de la pena estatal En Problemas basicos del derecho 
uccion por Luzon Peña fieus Madrid 1976 pp 11 y ss p 26 

piesiones ulilizadas por ejemplo por C6rdoba Roda Ewirnenles s,ncomplelas 
187 Por ejemplo asi se pronuncia Bernal del Caslillo En muchas 

seran precisamente consideraciones de tipo social las que contribuyan 
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Se afirma, por ejemplo, que el md causado en 
estado de necesidad, además de la lesión del objeto 
matenal y del bien jurídico que este representa, supo- 
ne una "perturbación del orden L Q ~ é  
significa realmente este daño añadido? Nótese que 
este es un juicio que precede al de la antqundicidad 
de la conducta, puesto que se hace valer precisamen- 
te a la hora de decidir si concurre o no una causa de 
justificación, dificultando su  apreciación Esa 
"perturbacióri~ del orden j~rídlc0" devendría de la 
simple constatdción de que la conducta es subsunuble 
en la redacción de algún tipo penal, es decir, devendría 
de su tipicidad , 

Tampoco podemos ahora entrar en el debate acer- 
ca del contenido de la tipicidad, ni en el de sus relacio- 
nes con las causas de justificación Sin embargo, 
parece que de la afirmaqidn de la tipicidad no debería 
derivarse un juicio tan negativo que dificulte la 
apreciación del estado de necesidad,, máxime para 
aquellos que entienden que una conducta justificada 
es una conducta que el derecho no solo autonza, sino 
que incluso aprueba(85), a pesar de su tipicidad 

Como apunta Cerezo Mir, resulta objetabie que 
en la ponderación se incluya la perturbación del orden 
jurídico, "pues esta estará condicionada en su 
existencia y medida por el resultado de la ponderación 
de intereses"(86), es decir, cabria preguntarse si, al 
introducir las mencionadas consideraciones en el 
juicio de ponderación, no estaremos presuponiendo 

(Cont nota 83) 

a delerminar el interes preponderante en ese caso particular por elemplo cuando 
los intereses en confliclo sean bienes imoonderables con arreolo a criterios iuridicos 
o cuando no haya podido delerminarse racionalmente la prirnacia de un interes 
sobre el otro" Bernal del Caslillo Algunasrellexionessobreelpr~ncipio de pondera 
o 6 n  de Intereses en eleslado deneces~dad En El Nuevo Derecho Penal Español 
Estudios Penales en Memoria del Prolesor Jose Manuel Valle Muñir Quintero 
Olivares y Morales Prals coordinadores, Aranzadi 2001 pp 81 y ss p 98 ad 
mitiendo expresamenle la inseguridad a la que conduce,esle tipo de consideraciones 

(84) Mn Puig OP PG, p 457 

(85) Sobre el lundamenlo de la ~uslificacion penal. vease por todos Carbonell 
Maleu laluslrficaodn penal TarnbiBn Larrauri Piloan Justrlicacion malerial 
ob cil pp 74 y SS 

(86) Cerezo Mir Cum ob ci l  , l 111 p 33 
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la antijundicidad de la conducta cuando en realidad 
deberíamos proceder a su examen 

d) Entre los numerosos intereses que aparecen 
en la ponderación de males, despuntan de forma muy 
destacada las consideraciones preventivo-generales 
Parte de la doctnna, de forma más o menos explícita, 
introduce en dicha ponderación las consecuencias 
preventivo-generales de la exención(87' Por lo que a 
la j~rispnidencia respecta, como tuvimos ocasión de 
comprobar, estas consideraciones constituyen un 
argumento de peso para fundamentar la no aplicación 
de la eximente de estado de necesidad, ni siquiera 
incompleta, a los "correos de la coca" 

Se trata en realidad de la razón determinante y 
explicativa del carácter restrictivo de esta junspmden- 
cia el miedo a que tales conductas se tncrementen 
Recordemos que en las resoluciones del Tribunal 
Supremo acerca de los "correos" es frecuente en- 
contrar afirmaciones como la siguiente "La le- 
gitimación, total o parcial, de la conducta enjuiciada 
supondría la generalización de una manifiesta 
impunidad con imprevisibles consecuencias [y] 
supondría abnr una puerta muy peligrosa a favor de 
la impunidad o semi-impunidad de los que realizan 
estas detestables acc~ones"'~~' 

No resulta fácil rebatir el "efecto llamada" que, en 
el caso de los "correos de la coca", podría conllevar la 

@'@tt h eslas consecuencias parece referirse Cordoba cuando afirma que 'ha sido 
w&W esta consideracion - e l  trastorno del orden existente oue conlleva la actuacion 
&$& wes i t ado -  la que ha llevado a restringir la aplicacibn de la eximente por 
!$&p#ilo a negar la admisibilidad de la presente circunstancia, cuando la necesidad 
& criicride a un amplio sector de la poblacion' Eximentes~ncomp/e~as ob crt , 

-irlfil Claramente Bernal del Castillo Este autor inlroduce en el luicio de ponderacion 
riUr 01 denomina impacto social de los intereses en conflicto que puede llevar a 

I S:ü,$~cio a piimar los intereses sociales sobre los partiolares como ocurre en el 
yBPttudc drogas' Bernal del Castillo Algunasretlexiones ob ci l  p 99 Aunque 

de necesidad ob cit pp 221,222) 

nota 11 Por supuesto la conversión de la ponderacion de bienes en 
acibn de intereses no es exclusiva de la discusion dogrnalica Tambien 
rudencia se abserva esta translormacibn aunque normalmente huerlana 
cita lustificacion Sobre la introduccion de otros intereses en la ponderacion 

I vbase Horacio Barbero Eslado de necesidady cohsidn de inlereses En 
:rios de Politica Criminal n "0 1983 pp 469 y ss pp 517 y ss 
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exención Partiendo de la aceptación del efecto 
inhibidor de la amenaza penal, Id ausencia de sanción, 
por aplicación del estado de necesidad, es de suponer 
que incrementaría la c o ~ s i ó n  de dichas conductas, 
sobre todo teniendo en cuenta la situación de necesidad 
que las impulsa A ello se une que las situaciones de 
pobreza que podrían recabar la aplicación de la 
eximente, completa o incompleta, aun exigiendo su 
gravedad, no sap en absolpto excepcionales, sino que 
afectan a una g&eralidad de personas No puede 
negarse que el tercer y cuarto mundo están llenos de 
pobres(89' 

No obstante, hay que cuestionarse la corrección 
de introducir en el juicio'de ponderación de males 
estas consideraciones preventivo-generales, lo que 
evidentemente conlleva una reducción del ámbito de 
aplicación de la eximente de estado de necesidad Su 
introducción es, a mi juicio, incorrecta pues incorrecto 
es computar como'mal el previsible iqcremento de 
tales conductas, de conductas de tráfico, en el caso 
de los "correos" 

Efectivamente, hoy ya nadie cree que sea posible 
la aplicación del derecho mediante un aséptico 

1 

(89) Por esto precisamente no se entiende si no es por la busqueda de una via 
inmediata para descongestionar las carceles -piensese en los posibles efectos 
retroactivos no regulados expresamente- la ultima reforma del articulo 89 del 
Código Penal Ley Organica 11 del 2003 de medidas concretas en materia de 
seguridad ciudadana violencia domestica e integracion social de los extranjeros 
que modifica dicho precepto que ahora establece que 'las penas privativas de 
libertad inferiores a seis años impuestas a un extranlero no residenle legalmente 
en España seran sustituidas en la sentencia por su expulsibn del territorio español 
salvo que el juez o tribunal previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente 
y de lorma motivada aprecie que la naturaleza del delito lustifica el cumplimiento 
de la condena en un centro penitenciario en España 

Sin embargo, de la aplicacion indiscriminada de esta norma podria derivarse la 
merma del efecto preventivo de las prohibiciones que amenazan con una pena inferioi 
a 6 años En muchos casos la expulsion puede suponer un aulenlico drama para el 
extranlero con lo  que la sustilucion no tiene por que mermar el temor a la sancion 
Sin embargo en otros casos como por elemplo el de los 'correos'. la expulsion 
puede conllevar la merma preventiva del articulo 368 del Codigo Penal Cuando el 
correo pretenda salir de la pobreza o le guie cualquier otro objetivo no tendri nada 
que perder con el transporte de droga, pues la expulsión a su pais no significa el 
cumplimiento de pena alguna sino tan solo la prohibición de regresar a España en 
un plazo de tres a diez años Es previsible por ello que muchos brganos ~udiciales 
hagan uso en estos casos de la excepción a la sustilucion, que el propio arliculo 
89 prevé Para ello, tendran que sortear la dicción de dicho precepto, que establece 
esta excepcion r n  alenci6n a la "naturaleza del delito', derivandose en la mayoria : 
de los casos las referidas consecuencias de la expulsion no tanto de la naturaleza 
del delilo como de las circunstancias que rodean su comisión 
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proceso de subsunción llevado a cabo utilizando si- 
logsmos formales y neutros Las normas frecuente- 
mente utilizan términos generales, conceptos jurídicos 
indeterminados, incurren en lagunas, etc , por lo que 
la interpretación y aplicación de la norma eS, al mismo 
tiempo, una labor creadora del derecho, donde in- 
discutiblemente van a introducirse valores como guía 
interpretativa o como criterio para decidir qué 
interpretación elegir entre vanas posibles 

,.-- _ . i, r - -  
*J. - Nada puede oponerse, en pnncipio. a la interpreta- .- , <-- 
r= . ción creadora ni a la norrnativización de conceptos, 

' 

excepto la necesidad de concretar, de justificar y, 
obviamente, la necesidad de unos límites que impidan 
que la letra de la ley se convierta, sin más, en la 
voluntad del intérprete Uno de estos límites que, por 
mandato del principio de legalidad, ha de seguir 
respetándose en esa onentación del derecho penal, es 
el del tenor literal del precepto 

Por ejemplo, la introducción de la existencia no 
de un deber de tolerancia o de solidaridad por parte 
del tercero a ka hora de calibrar el mal que genera la 
conducta me parece que no desborda ese límite 

:.:** < "  +.- -a infranqueable Con independencia de su corrección 
<<;-G ,: 
azTp+.- material, su introducción en el juicio de ponderación 
-.-. " a&-,;* 
,-. /& respeta, a mi juicio, la dicción del artículo 20 5 del 
.*,**:- 
+P&c-; Código Penal, por lo que no existe ningún obstáculo 
5**.:<::- 
*---:?--- 
---< "-4 .s.~ para que, en la ponderación entre males, a la lesión 

del bien jurídico-penal se pueda sumar la lesión que 
se causa en la esfera de autonomía de la víctima 
Digamos que tal interpretación del mal respeta el 
núcleo conceptual del requisito primero Sin em- 
bargo, no sucede lo mismo con las consideraciones 
preventivo-generales mencionadas Veamos por qué 

Al ponderar los males enfrentados se computan 
las refendas consideraciones preventivo-generalesig0', 

sin discriminar entre los diterenles intereses que se introducen en la 
se expresa Bacigalupo "Los esluerzos i lerprelal iros de la doctrina 

reducir el Lmbilo del texto actual del articulo 20 5 a del Codigo Penal 

MARGARITA M4H11N17 I S< A M l l  I A  4.8 
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se produce un salto cualitativo lesivo del principio de 
legalidad Podrá defenderse un concepto más o menos 
amplio o normatidizado del mal, pero lo que siempre 
habrá de compararse, por imperativo del artículo 20 5 
del Código Penal(9i), los males que se tratan de evitar 
y los males generados por la conducta 

La posible merma preventivo-general de la 
aplicación de la exipente a situaciones extendidas no 
es un efecto g~nerado por la acción del necesitado, 
sino por la aplidación deiuna eximente prevista en el 
Código Penal Es decir, de la conducta del bolero 
puede denvarse una merma de la salud pública y de 
la salud individudl, pero nq una merma de la eficacia 
preventiva de la norma que prohíbe traficar Esta sena, 
en todo caso, consecuehcia de la aplicación de una 
eximente prevista por el legislador, que opta por no 
castigar al necesitado cuando el mal causado no es 
mayor que el que se trata de evitar y rebajarle la pena 
cuando para evitarun mal grave, propio o ajeno, causa 
un mal de mayor entidad(92) 

4. iPena justa o pena "útil"? 
\ e:. 

Por las razones expuestas creo que no cabe in- ^C 

i $2 
troducir en la ponderación de males el posible incre- .-S .& 
mento de las conductas típicas como consecuencia de 3 2  3. 
la aplicación de la eximente Tales consideraciones 

.gj preventivo-generaies quedarían desterradas de la 2%- 
interpretación teleológica de la eximente de estado de 

' p+ 

SFii 
LS 
%Z 

(91) Podria contraargurnentarse que el articulo 20 5, en su requisilo primero no -4 
habla del ~ I c a u s a d o  por el necesitado sino tan solo de que 'el mal causado no Fr" 
sea mayor que el que se trata de evitar. Creo SKI embai~o que de la diccion del $$ 
precepto en su conlunto ha de extraerse que el mal a comparar es el causado poi 
el suleto necesitado pues este aparece como sujeto de la descripcion del eslado .$ 
de necesidad y tambien de los otros dos requisitos para la aplicación complela 23 
de la exención @ 
(92) Aunque se admitiera que la importancia del inter6s que se queria salvaguarda! 
no uimpensaeldafiopenerado como indicabaValle Mui~iz quedarla por fundamentai $4 
la inaplicacion de laeximente incompleta 'Sin embargo la mayor parte de l a  . 
doctrina explicita o implicitamenle, niega tal posibilidad Por un lado los que, 
entienden que la naluraleza esencial del requisito fundamenta su posicibn yerran 
al no detectar una considerable disminucion del injuslo verdadera fallo de la _ 
eximente incornplela en sede de ~uslificacibn Por otro lado, también se equivocan - 
a mi IUICIO. aquellos que aun reconociendo la disminucibn del desvalor del inlusto 
no traducen susefedos en el árnbilo de la antituridicidad" Valle Muniz Fundamenlo :'E 
alcance y &cion de b s  causas de lusbhcacrdn rncomplelas en el Cddigo Penal 
español En ADPCP 1392 Il. pp 594,595 
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necesidad al ámbito de las consideraciones de lege 
ferenda 

Una vez situados en el terreno del "deber seP', 
quisiera terminar planteando una pregunta esencial 
,cómo debena reaccionar el derecho Penal frente al 
problema de la pobreza y la exclusión social7 No 
debería resultar difícil aceptar que el más elemental 
sentido de equidad se opone a que la persona que 
delinque por pura codicia obtenga idéntica respuesta 
penal a la que lo hace para escapar de la misena Cada 
época tiene su discurso ideológico acerca de la po- 
b r e ~ a ' ~ ~ )  Creo que el actual es, además de la poten- 
ciación del miedo apelando a su efecto desesta- 
bilizador, la culpabilización de quien la padece 

En una sociedad como la española, en la que el 
consumo no solo es el pilar de la economía, sino que 
también inspira la escala de valores que nos guían, es 
fácil percibir como infenor al pobre, y considerar un 
fracasado a quien no puede adquinr los bienes de 
consumo que compran la felicidad En una sociedad 
que proclama la igualdad de oportunidades, cada uno 
tendnaclo que se merece, sin embargo, cada vez resulta 
más difícil ocultar que la condición de marginal, de 
excluido social que genera la pobreza es, en general, 
un proceso objetivo, es decir, "se da con independencia 
de las características subjetivas y de las situaciones de 
los afectados de una u otra manera por dicho proceso 
De otra parte, la raíz generadora de la marginación 
social colectiva es ajena a la voluntad de los sujetos"(94) 

*>+" 
@g: En la actual legitimación ideológica de la pobreza R-. 
&&: tampoco se airea el hecho de que, debido a la 

w+>.j circulandad de sus conexiones y efectos, la pobreza es 
una situación de la que resulta muy difícil salir, 
pudiéndose hablar, en muchos casos, de su transmisión 
hereditana o generacional Se silencia también que el 
dinero no solo es imprescindible para adqumr un coche, 

iolciesanles recorridos historicos por los discursos legitimadores de la 
Antonio Morell La leg~limac~onsoc~alde la pobreza Anthropos, 

2002 y Anton Mellon Teorla pol111ca y socal la benehcencla como 
$1 En Sistema Penal y Problemas Sociales coordinador Roberto Bergalli 
lmnch Valencia 2003 pp 138 y ss 

dndez Condlcron marg~nal ob ci l  p 32 
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qino también, en el tercer mundo y en el cuarto, para 
acceder a bienes que todos consideramos básicos, como 
pueden ser la vivienda, la educación o la salud, sin los 
cuales el pobre no tendrá ninguna posibilidad de saltar 
el muro, cada vez más alto, de la exclusión social No 
creo que'sea necesipo insistir en que la idea de justicia 
exige que el ius pumendl adecue su respuesta a estas 
situaciones a I 

', 
~ h o r ;  bien, Lfl'ué opinahos cuando el tratamiento 

equitativo puede suponer una merma de la prevención 
general? LPena "útil" o pena justa? &Cómo salen 
libradas las exigerlcias de >usticia cuando sentimos 
que pueden hacer tambalear 61 tremendamente injusto 
sistema social? 

52 POBREZ4, ESTADO DE NECESIDAD Y PRWtiUCiON GENERAI 




