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[. El problema

Con la expresién “correos de la coca™ se va a hacer
alus16n a aquellas personas que, desde hace ya
bastante tiempo, pueblan la junsprudencia penal y
también las cérceles espaiiolas Estos sujetos, también
conocidos con el nombre de “mulas”, de procedencia
latinoamericana, en su mayoria colombianos, son de-
tensdos al intentar mtroducir a Espaiia, por via acrea,
cantidades no muy ele\/gdas de cocaina La forma de
mmtroducir la droga cambia de vez en vez, pero es
frecuente que estas personas ingieran la droga y la .
porten en su aparato digestivo, prictica por la que se
les denomina “boleros”, dada la preparacién de la
droga en forma de bolas para su ingesta

Su funcién consiste en transportar la droga, sin
que tengan otra implicacié6n en dicho negocio Una
vez detemdos, son acusados de un dehto contra la
salud piibhca, de trifico de drogas que causan grave
dafio a la salud, correspondiéndoles, segiin el Cédlgo
Penal espaiiol vigente, la durisima pena de 9 a 13
afios de prisidn y multa®" '

(1) En un penodo relativamente breve de tiempo, las consecuencias penalogicas de
1a conducta de los “correos” han sufndo un importante vaven Su conducta esté
tiptficada en el articulo 368 de! Cédigo Penal espariol sequn el cual “los que ejecutaren
actos de cultivo, elaboracron o trdhico o de otro modo promuevan favorezcan o
faciliten el consumo tlegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas
o las posean con aguettos fines serdn castigados con las penas de prision de 32 9
afios y multa del tanto ai triplo det valor de la droga objeto det dehito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave daio a 1a salud y de prision de 1 a 3 afios
y multa del 1anto ai duplo en los demés casos™ El articulo 369 establece una sene
de agravaciones al 1ipo basico entre las cuales es de destacar que fa droga con la
que se trafica sea de notona mportancia, circunstancia esta que no concreta el
Codigo Penal, sino los tribunales —lo que podria constderarse, en ofro orden de
cosas una fesion def principio de taxatvidad—

Durante mucho tiempo el Tribunal Supremo espafol consideré que a partir de
los 120 gramos de cocama, reducida a pureza debia aphcarse la mencionada
agravacion, por lo que Ia pena Gue durante muchos afios se imponia a los “correos”
era fa de 9 a 13 afios de pnision mas multa Esta situacidn cambio con un acuerdo
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo def 19 de octubre del 2001 que consciente
del excesivo rigor penoldgrco, eleva Ja cantidad de cocaina necesaria para apreciar
la notona importancia de 120 gramos a 750 gramos, reducida a pureza Como
esta cantidad no suele ser alcanzada por los “correos 1a pena que se fes ha
venido impomiendo 3 partir de tal acuesdo, es de 3 a 9 afos de pnsion mas multa

LaLey 11 det 2003 supone un nueva hito en 1a stuacion penal de estas personas
Esta ley modificd entre olras preceptos, el arkiculo 89 de! Codigo Penal Su apariado
1°ahora establece “Las penas privativas de hibertad inferiores a 6 afios impuestas
aun extranjero no ressdente legaimente en Espafia serén sustituidas en la sentencra
por su expuision dek teriitono espafio! salvo que el juez o tribunal previa audiencia
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La inmensa mayoria de estas personas esgrimen,
en su defensa, que fue el intento de salir de una
angustiosa situacién econémica lo que las lievé a
delinquir, con la esperanza de que dicha razén sirva
para atenuar el castugo El magistrado del Tnibunal
Supremo, Perfecto Andrés Ibaiiez, se refiere a ellos
con las siguientes palabras “Muchas veces, son
victimas de las mas lamentables condiciones de vida
y, por eso, ficilmente de la falta de escripulos de
quienes se aprovechan, de forma sistematica y sin
resgo propio, de tales situaciones

Imputados que, ademas, padecen, en Gltimo término,
un plus de gravamen, derivado de la frecuente
precariedad de su posicién en el proceso, que, con
frecuencia, les impide allegar pruebas atendibles de un
estado de necesidad que, en otras condiciones, seria
relativamente facil acreditar Baste pensar que el
inculpado estandar y actual destinatario por anto-
nomasia de la aplicaci6n del articulo 369 3 © del Cédigo
Penal, procede de los estratos sociales mas bajos de
paises en los que la salud y la subsistencia como derechos
son pura retérica constitucional y que, dentro de este
estereotipo, el de quien transporta la droga en el interior
del propio aparato digestivo, expresa, solo con esa opcién
tragica —dicho sea con una categoria tomada de la
filosofia moral contemporanea—, un drama personal que
no deberia ser indiferente para el derecho @

sont nota 1)

31 Ministenio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada aprecie que la naturaleza
ef delito justifica el cumplimiento de la condena en un centso penitenciano en
spafia” Esta prevision afecta de ileno a los “correos de la cocaina”, pues son
xtranjeros no residentes legalmente en Espafia, que pueden sef condenadoes, en
irtud del articuto 368 del Codgo Penal a una pena de menos de 6 afios Sin
mbarge para supuestos como el de los “correos”™ fos organos judiciales en el
oco tiempo de aplicacion de la mencionada ley —vigente desde el 1 ° de octubre
el 2004— se han mostrado reacios a la aplicacion de la expuision (Otras
onsideraciones acerca de esta prevision en fa nota 89)

‘nembargo poco ha durado 1a reduccién penologica de |a conducta del correo La
ey 15 del 25 de noviembre del 2003 introduce un nuevo agravante a estas conduclas
cuando las drogas se introduzcan o se saquen legalmente del territorio nactonal

CP,art 368 10 Por lo tanto, a partir de la entrada en vigor de la mencionada
3, la pena legalmente establectda para las conductas objeto del presente estudio
s la de 9 afios como minkmo ) bien habrd que estar atento a la aplicacion que los
nbunales hagan de dicho agravante controvertido por muy diferentes razones

2) En su magnifico voto particular a la STS 24-01-2001, (RJ 2001\459) antertor at
\cuerdo de Pleno arriba citado en el que Andres Ibafiez proponia la revision def
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En muchas ocasiones, la alegada situacién de grave
pobreza no logra acreditarse durante el proceso, pero,
en otras tantas, esta queda perfectamente probada, con
hechos que se encuentran con frecuencia en la
junisprudencia del Tribunal Supremo tales como los
siguientes

*“MartaLuciaT C es madre de dos hijos menores
de edad, uno de los cuales padece una deformudad
congénita que ha réquendo distintas mntervenciones
médicas Cuando tomo la decision de transportar la
droga se encontraba sometida a una situacién de
penurna econémica que la llevé a actuar para poder
obtener medios econémicos que permitiesen su
subsistencia y la de sus hijos menores” —STS 24-7-
2000, [RJ 2000\7121}—

* “La acc16n del procesado estuvo impulsada por
una situacién famihiar grave, sin posibihdad de
solucionar debido a su situacién econémica Con su
madre, su esposa, su hermana de 15 afios de edad y
su hya, a su cargo, sin trabajo, con una hipoteca que
pesa sobre su vivienda, a 1a que no puede hacer frente,
n1 en cuanto al capital ni a sus intereses, padeciendo
su hija una enfermedad respiratona, que de no hacer
frente con la oportuna operacién devendria en
uremediable, no pudiendo hacerle frente debido a la
carencia de medios econémicos, y habiendo agotado
las postbilidades a su alcance, 1ncluso las de empeiio
de sus bienes, que ya habia efectuado  (STS 23-1-
1998, [RJ 1998\521)®

(Cont nota 2)

criterio de demarcacton de la notona importancia apuntando como una de las razones
para fat revision la necesidad de adecuar 12 pena a la conducta de los boleros

{3) Y continua 12 descripcién () Persona sin 13 cualificacion apta para abtener
un trabao reguiarmente remunerado, lo que le cerraba las puertas a la adquisicién
de una colocacion, habia sohicitado un préstamo de 10 millones de pesos para
adquuns 13 vivienda, y ante 1a imposibihidad de pagar al mencs los inlereses acudio
a prestamustas y por medio de amistades constguio que se pagaran los mtereses
y atrasos de la hepateca constituida sobre 13 vivienda Agotado su crediio sobrevino
ta enfermedad de su hia cuya operacion costaba 10 miflones de pesos si bien
pudo conseguir que esa cifra se redujera a 2 mullones de pesos en el caso de
intervenir a fa nifia en un Hospital de ia Beneficencia En estas condiciones y con
la tinalidad de conseguut el dinero accede a realizar el viaie no sin antes haber
dudado e inciuse rempiendo el primer pasaporte que le propercienaron fo que
ocasiond una cadena de amenazas para su famidia que le impuso finaimente a
acceder a 1a propuesta hecha por terceras personas”
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Precisamente, el objeto de este articulo es la
circunstancia psicosocial de la pobreza o penuna
econémica como elemento determinante de la
actividad delictiva, y en €l se analizard la respues-
ta que el Tribunal Supremo emite frente a estos
supuestos, asi como las dudas técnicas, politico-
criminales y, por supuesto, ideoldgicas que dicha
respuesta suscita

Evidentemente, la penuna econdmica como mé-
vil dehicivo no aparece solo en los delitos de trafico
de drogas, n1 es patrimomo exclusivo de los “correos
de la coca” Desde hace aiios, estos casos abarrotan
la junisprudencia penal espaiiola y pueden servirnos
de ejemplo 1lustrativo para indagar cémo el dere-
cho penal y el Tribunal Supremo espaiiol tratan el
fenémeno de la pobreza® Por esto, trascendiendo
el ejemplo y también la doctrina jurisprudencial,
abordaré la cuestién de que si tal circunstancia psi-
cosocial ha de verse reflejada en la determinacién de
la responsabilidad penal del sujeto, y si la eximente
de estado de necesidad constituye un expediente
adecuado

2. Lla respuesta judicial

21 Regla general

En los delitos de tréfico de drogas, la penuna
econémica no puede dar lugar a la exaimente de estado
de necesidad, m1 completa, n1 incompleta

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

(4) También existen supuestos en los que queda acreditada la penuna econémica
como motivo de la venta de pequenas cantidades de droga en nuestro pars En
este sentido 1a STS 5-10-1998 [RJ 1998\7107} que anahiza el supuesto de una
ciugdadana espaiiola dedicada al menudeo de droga y a quien en primera instancia
se le habia aplicado la eximente incompleta de estado de necesidad, atendiendo a
que se habia “visto impulsaca la imputada a practicar el tlicito comercio por la
necestdad de procurarse fos mas indsspensables medios de substsiencia tanio
para ella como para sus numerosos y pequefios hijos a cuyo sustento no se alcanzada
{stc} con la sola aporfacion dinerarta escasa en su cuantia, que facelitaba el abuelo
delos menores™ El Tribunal Supremo en aplicacion de la doctrina que se comenta
en el texto casa la sentencia y condena sin apreciar eximenie alguna Por supuesto
¢l problema planteado tampoco es monopolio de los delitos contra fa salud publica

MARGARITA MARTINE? | SCAMILLA g



DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Rewista ihternacional

angustiosa penurna econémica lo que les condujo a
delinquur, con la esperanza de que esta circunstancia
sea tenida en cuenta en la determinacién de su
responsabilidad penal Para la articulaci6n técnica de
dicha pretensién, se acostumbra acudir a la eximente
de estado de necesidad®, segin la cual queda exento
de responsabihidad pehal el que, en estado de ne-
cesidad, y para evitar un mal propio o ajeno, lesione
un bien juridico o 1gfrinja un deber, siempre que el
mal causado no sea mayor que €1 que se trata de evitar,
que esa sttuacidn no haya sido provocada intencional-
mente por el sujeto y que este no tenga obligacién de
sacrificarse (CP, art 205%) '

Desde luego, en bastantes casps en los que el
procesado alega penuria econdmica, esta no es real
o no logra acreditarse y, en caso de probarla, la
respuesta del Tribunal Supremo sigue siendo
contundente “La junsprudencia de esta Sala ha sido
desde siempre contrarfa a admatir la eximente de
estado de necesidad de tipo econémico al trifico de
drogas, declarando que tal conducta enirafia una
gravedad muchisimo mayor que cualquier problema
econémico que pueda afectar al agente, de forma
que este dehito en principio y como regla general,
sin que puedan excluirse supuestos excepcionales,
no puede ser compensado, n1 de manera completa e
incompleta, con la necesidad de tal remedio eco-
némico”(STS 15-2-2002, {2002\35791)

Como razén de tal negativa, el Tnbunal Supremo
apunta que la gravedad del mal causado es mucho
mayor que la que se pretende evitar®y, temiendo en
cuenta el tenor literal del articulo 20 5 del Cédigo
Penal, emite frecuentemente declaraciones como las
siguientes

(5) De hecho no abundan en la unsprudencia acerca del estado de necesidad
supuestos que no sean de penuria econdmica

(6) Eneste senhido SSTS 11-2-2002 (RJ 20023069) 10-12-2001 (RJ 2002\1430)
FJ1° 14-12-2001 (RJ 2002\1135) FJ2°3 18-12-2001 (RJ 2001\10015) 20-9-
2001 (R4 2001\7832) FJ 1° 29-3-2001 (RJ 2001\2334) FJ3° 26-10-2000 (RJ
2000\3535) 21-9-2000 (R4 2000\8068) FJ3° 14-7-2000 (RJ 20007510) FJ1°
18-6-2000 (RJ 2000\5782), FJ 2° 12-6-2000 (RJ 2000\5256), FJ 4 ° 1-10-1999
(RJ 1999\7596) FJ 10° 6-7-1999 (RS 1999\5634) 30-10-1998 (RJ 1998\8725)
F32°, 21-4-1997 (RS 1998\3785) FJ2° 21-4-1998 (RJ 1998\3785) FJ2° 17-6-
1997 (RJ 199759731 £15° 8-6-1990 (RJ 1990\5246) FJ2° entre otras
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“La consolidada doctrina de esta Sala ha retterado
que la esencia del estado de necesidad, tanto en su
versién completa como mcompleta, radica en la
mnevitabilidad del mal y en que no sea supernior al qlie
se trata de evitar, tras una ponderaci6n predominante-
mente objetiva de la situacién en conflicto, teniendo
en cuenta, entre otros criterios, la proteccién otorgada
por el ordenamiento juridico a los bienes enfrentados
que, en ¢l caso de la salud piblica, es preeminente
porque el trifico de drogas entrafia una gravedad mu-
chisstmo mayor que cualquier problema econémico

. particular por muy agobiante que
sea, dadas las gravisimas conse-

Asi pues, cuencias sociales que produce el
trafico y que no es posible com-

ho f altaria pensar, n1 de manera completa m
el primer requisito: incompleta” (SSTS 21-9-2001,
que el mal causado [RJ 2001\7708), FI 2°C)
no sea mayor que )

“No cabe pues hablar de que el
mal causado es 1gual o inferior al
de evitar que se quiere evitar De ahi que la
Junisprudencia haya sido siempre
proclive a entender que este delito
no cabe ser compensado, n1 de manera compieta,
n1 incompleta, con la necesidad de tal remedio
econémico” (16-3-2001, [RJ 2001\1668], FJ 2 ° 2)

Las frases transcritas no son retazos descontextua-
lizados de sentencias, al contrano, creo que resumen
la yunisprudencia del Tribunal Supremo sobre el te-
ma planteado se mega la aphcacién del estado de
necesidad, tanto como eximente completa como
incompleta, porque el mal causado seria mayor al que
se trata de evitar En la mayoria de las resoluciones,
se echa de menos la explicaci6n del porqué, afirmada
la desigualdad de los bienes en conflicto, no cabe m
siquiera la eximente incompleta, lo que pareceria
16gico al faltar no el presupuesto, sino uno de los
requisttos del estado de necesidad que el mal causado
no sea mayor que el que se trata de evitar No obstante,
esta exphicacién a veces aparece esgriniéndose
fundamentalmente en dos argumentos uno de natu-
raleza técnica o dogmatica y otro pohtico-criminal

el que se trata
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En cuanto a la razén dogmdtica, el Tribunal
Supremo —cuando ugne a bien una mayor motiva-
c10n— suele argumentar la negativa a aplicar la
eximente incompleta, que se seguiria 1égicamente de
la afirmacién de que el mal causado es mayor que el
que se trataba de eviar, en la desproporcion entre
bienes juridicos Segiin esta exphcacion, la diferen-
cia entre el mal, la penuria econémica y los efectos
denvados del traﬁco seria tal tan enorme el dese-
quilibrio axxologleo que Nt siquiera existiria un
conflicto o confrontacién que permitiera hablar de un
estado de necesidad Asi pues, no faltaria el primer
requisito que el mal' causado Do sea mayor que el
que se trata de evitar, faltaria, ms bien, el presupuesto
de la eximente la situaci6n de necesidad propiamentie
dicha™

En algunas sentencias, el Tribunal Supremo parece
apuntar, como posible razén de su doctrina, que la
situacién de penuna, de contornos difusos, realmente
resulta dificil de encajar dentro de un.verdadero :
conflicto grave y actual entre bienes juridicos, es decir, '
que no podria conceptuarse como un mal a los efectos ‘
del estado de necesidad®

A veces esta raz6n y la antenormente expresada
aparecen entremezcladas “No afirmamos la imposi-
bilidad sic et sumpliciter de estimar el estado de
necesidad en relacién al trafico de drogas, lo que
afirmamos mas imitadamente, hic et nunc es que esta
crisis econdmica narrada en el factum de la sentencia,
no obstante su gravedad, tiene unos caracteres generales
y difusos que por comparacion y ponderacion con los
nesgos reales que 1ban a suponer la distnibucién de la
droga que transportaba el condenado, se revelan en este
caso como un mal infenor frente a estos dltimos, por
lo que entra en cuestionamiento la propia existencia
del estado de necesidad que actiia como presupuesto

(7) En este sentido  SSTS 15-2-2002 (RJ 2002\2640) FJ 2°2, 8-2-2002 (RJ
2002\2636) FJ1°5 6-4-2001 (RJ 2001\2082) 16-3-2001 (RJ 2001\1668), FJ
2°, 24-7-2000 (RJ 2000\7121), FJ 3° 30-10-1998 (RJ 1996\8725), FJ 2°
5-10-1998 (RS 1998\7170), 27-3-1998 (RJ 1996\2973) £y 2°

(8) Eneste sentido s bien en un obiler dicta 1a STS 20-10-2001 (R4 2001\9086)
FJ4°
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de la causa de justificacién” (STS 28-12-2000, [RJ
2001\7441, FJ 2 ©)y®uo

Resumiendo la negacién de la situacién de ne-
cesidad por la desproporci6n de males constituiria el
armazon técmico, a m1 juicio erréneo e insuficiente-
mente argumentado, de la exclusion —en los delitos
de trafico de drogas— de la penuna econémica del
ambito de aplicaci6n del estado de necesidad

En la junsprudencia del Tribunal Supremo apa-
rece con frecuencia otra razon, de naturaleza poli-
tico-crimunal, que no solo nspira, sino con la que ex-
presamente se pretende fundamentar tan restrictiva
doctrina la constatacién de que la penuna econémica
no es una situacion excepcional y el medo a tener que
aplicar en muchos casos de trafico la eximente completa
o 1ncompleta de estado de necesidad A modo de letania,
se repiten afirmaciones como las siguientes “La
legitimacion, total o parcial, de la conducta enjuiciada
supondria la generalizacién de una manifiesta
impunidad con imprevisibles consecuencias”, lo que
seria tanto como ‘abrir una puerta muy peligrosa a favor
dela uﬁpumdad o semi-1impunidad de los que realizan
estas detestables acciones™ !

En mi opmi6n, en la mayoria de los casos, esta es
la auténtica ratio decidendi, meyor o peor disfrazada

(9) En referencia a la situacion def procesado que tenia bajo su ¢argo a su esposa
y tres hijos menores carente de recursos que acreditd el impago del colegio de
sus fijos desde 1996 ast como el impago de los recibos de luz aguay gas de su
vivienda y que debia abonar 2 miliones de pesos por impago de la hipoteca que
pesaba sobre {a vivienda En este caso ef Tribunal Supremo con 1a argumentacion
en parte transcrida estimo el recurse def Ministenio Fiscal y anulé fa sentencia de
instancia que aplicaba 1a eximente incompleta de estado de necestdad

(10) Precisando algunas sentenctas en un afan teorizador st esa balanza comparativa
se inchina minimamente a favor de la accron delictiva y se aprecta en fa situacion
del agente comisor unas necesidades muy poderosas para realizar la accion la
cweunstancia modificativa debe aceptarse con caracter parcial —eximente incompleta—
hnalmente, s1 en ese escalon comparativo existe una diferencia muy apreciable,
1a eximente no puede ser aplicable en ninguna de sus modahdades™ (STS 30-10-
1998 [RJ 1998\8725] £J2°) Enel mismo sentido STS 3-10-1998 (RJ 1998\8041)
FJ1° 5-10-1998 (RJ 1998\7107) 8-19-1996 (RJ 1996\7136) FJ1°

{11) En el sentsdo indicado STS 24-7-2000 (RJ 200017121) FJ3° 24-7-2000 (RJ
2000\7121), FJ 3° 13-9-1999 (RJ 1999\7188) FJ6° 7-7-1999 (RJ 1999\5545)
FJ 3° 26-1-1999 (RJ 1999\825) FJ4° 1-10-1999 (RJ 1999\7596) FJ 10 (13-9
1999(RJ 1999\7189) FJ5° 7-6-1999 (RJ 1999\5545), FJ 2 ° 26-1-1999 (RJ 1999\825)
FJ4° 5-10-1998 (RJ 1998\7170), 21-4-1998 (RJ 1998\3785) FJ2° 27-3-1998
(RJ 1998\2973) FJ 2 8-19-1996 (RJ 1996\7136) FJ 1°, entre otras
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22 las supuestas excepciones la eximente
incompleta

Con frecuencia, el Tribunal Supremo puntualiza
que la doctnna de la irrelevancia de la penurnia eco-
némica en el tréfico de drogas conoce excepciones
Cuando comprobamos cudles son tales excepciones,
nos hallamos siempre con supuestos en los que el
acusado necesitaba, apremiantemente, dinero para
sufragar los gastos de una intervencidén quirtirgica
imprescindible para salvar la vida de su hijo''», y el
tratamiento excepcional que se dispensa a estos
supuestos consiste en la aplicacién del estado de
necesidad Ahora bien, siempre como eximente
mcompleta

Entre los argumentos que utiliza el Tribunal
Supremo para ratificar la aplicacién incompleta del
estado de necesidad por parte del tnbunal de instancia,
en la linea de sacralizacién del bien juridico salud
publica que venimos observando, llama la atenci6n el
siguiente “No se trata aqui, como tantas otras veces
de una situacién de pobreza mas o menos real y de
difusos contomos, dificilmente encajables dentro de
un verdadero confhicto grave y actual entre bienes ju-
ridicos concretos, sino ante una angustiosa necesidad
de obtener con rapidez un dinero imprescindible para
salvar la vida de un h1jo en tnminente peligro de muerte

El que el mal de hipotética causacién a la salud
publica se considere mayor que el que se trataba de
evitar obsta la apreciacién de la eximente completa
pero no la del estado de necesidad como atenuante,
que es la cabficacion acertadamente estimada por la

‘Cont nota 14)

and interpretacion diferente, si existe otra de ese tribunal pues ro 1a atenderan
o hombie del no confesado temor a que Su 1allo sea revocado en casacion Y asi
- aNitde un nueve efecto perverso, ya que no 5olo se transtorma a 1 jurisprudencia
e tanile del derecho, sino que ademds se le otorga caracter vinculante, cual st
su ttatara de la junisprudencia constitucional y lo que es mas grave 1os tribunales
tatsorgs autocercenan su libertad mterpretativa y 1a independencia de 1a jurisdiccion
te ta que gozan y 2 la que estdn obligados en el momento procesal de su intervencion
13 cunl puede, en muchas casos, ser deftmitiva™ Quintero Olvares La justicia
pragl en Espafia Aranzadi, Pamplona 1998 pp 127-128

(1) 515 9 11-2001 (RJ 2002\1061), 26-10-2001 (RJ 2001\9086) 30-10-2000
ti4 2000M9536) 8-6-1994 (RJ 1994\4544)
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Sala de instancia”, que condenaba al acusado
a la pena de 5 anos.de prisién (STS 26-10-2001
[RJ 2001\9086}, FJ 4 °)¢

Al respecto, doy un breve comentario en primer
lugar, no-creo correcto presentar estos supuestos como
excepciones a la irelevancia de la penuna econémica,
pues en ellos lo que estd realmente en juego no es
perpetuarse o salir de tal situacidn, smno una vida
humana, en concr'e,to, la vida de un hijo

Probablemente, la ponderacion entre 1os males en
Juego que requiere el requisito primero del estado de
necesidad exija algo mds que la simple comparacién
entre las penas con las que el Cédlgo Penal amenaza
su causaci6n dolosa o imprudente, pero lo que resul-
ta msuficiente son afirmaciones como las anteriores,
para justificar que la muerte de una persona no so-
lo no es un mal superior o 1gual al denvado de la
conducta del sujeto, sino que es un mal de menor
entidad Afirmaciones como las transcritas y con-
denas como las ratificadas requenrian un esfuerzo
argumental que el Tribunal Supremo espafiol no
reahiza

23 Llasubsidiariedad

No cabe ninguna duda de que la doctrina
Junisprudencial expuesta puede calificarse, como
minimo, de restrictiva’'” En 1989, Paredes Castafidn,
sin hmitarse al trafico de drogas, ya calificaba de

{16) “La Jalta de proporcion o exceso en el mal causado por parte del necesitado
parece ser fa razon ulima de la STS 8-6-1994 (RJ 1994\4544), FJ 4 ° a pesar de
que en otro fundamento Jundico antenor habia admitido que el bren jundico vida
ostenta un mayor valor (FJ 3°) Curioso es el fundamentorde la STS 9-11-2001
(RJ 2002\1061) que frente a 1a ausencia del pnmer requistio del articulo 20 5°
argiitdo por 1a nstancia prefiere negar 12 existencia de la situacion de necesidad
“porque no se pudo determinar “exante que el resultado que se quenia evitar se
hubiera producdo necesartamente en caso de no ser comelido el delito” entendiendo
que cancurre en el procesado un error de prohibicion (FJ 2 °)

{17) En los delitos de trafico de drogas no encontramos excepciones a esta tendencra
restrictiva S puede hallarse en la junisprudencia del Supremo alguna excepclon
cuando de otros delitos se trata Por ejemplo, en la STS 23-11-1991 (RJ 1991\8460)
el supremo en contra del failo de {a audiencia provincial, aplica la eximente completa
de estado de necesidad al sujeto que vendio su vehiculo embargado “para atender
a las necesidades propias y de Sus cuatro hijos dado que Ias enfermedades del
corazon y thabetes que padecia le impedian el desarrotlo normal de la pequea
industna de vendedor ambulante a fa que se dedicaba

gﬁ POBREZA, ESTADO DE NECFSIDAD Y PREVENCION GENERAL
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restrictivo el uso de la eximente en casos de necesidad
econdmica'® y, hace 40 afios, Rodriguez Devesa se
quejaba del extraordmano ngor de la junsprudencia
espaiiola en la aphcacién del estado de necesidad al
denominado “hurto famélico™!®

Sin embargo, frente a lo constatado por estos
autores, el requisito de subsidianedad, es decrr, la
mexistencia de otros remedios menos lesivos, ha
dejado de ser en el caso de los “correos” el centro de
gravedad de 1a doctrina sobre la necesidad econdémica
Consolidada la idea de 1a inexistencia de una situacién

, de necesidad por desproporciéon de los males en
conflicto, se hace necesano acudir al agotamiento de
otros medios para justificar el castigo, aunque suele
repetirse la necesidad de este requisito a efectos
retéricos o “a mayor abundamiento”?? e incluso, en
alguna ocasi0n, constituye la ratio decidend: de la
inaphicacion del estado de necesidad®"

f

(18) Paredes Castaiién Subsidiarniedad y proporcionaiidad de los males en el
1©lado de necesidad El criterio de la exigibiidad — Comentario a la STS de 8 de
il de 1986— En Poder Judicial n° 13 1989, pp 115yss

{19) Rodniguez Devesa Necesidad de un nuevo planteamsento de fa problemética
del hurto famelico En REP, n°19 1963 pp 501y ss

{20) Ast porejemplo las STS 15-2-2002 (RJ 2002\2640) FJ2° 1 8-2-2002 (RJ
20022636) FJ 1°4 21-6-2000 (RJ 2000\6322) FJ2° 13-9-1999 (RJ 1999\7189)
115" entre otras puntuahizan que en los delitos de trafico de drogas, a gravedad
dol taho exirema I3 exigencia de fa imposibildad de resolver la Situacidn de necesidad
v itavés de otros medios y haya sido necesario que el sujeto agofara la busqueda
e otros remedios Con mayor matizacion acerca de la subsidiariedad por ejemplo
i1 Sentencia 27-3-1998 (RJ 1998\2973) FJ 2° que diferencia enre necesidad
ahstactay necesidad concreta y puntualiza que *el agotamvento de fas vias fegitimas
ng debe tnierpretarse en términos de virtuahidad absoiuta, sino Que dicha exigencia
na te alemperarse en Sintonia con las especiales circunstancias concurrentes
mondo en cuenta 1a situacion concreta en que se encuentra el sujeto e instrumentos
#+ gue dispone” En identico sentido STS 27-3-1998 (RJ 19982973} FJ2° 24-
1114997 (RJ1997\933) FJ3°

{7 ineste senbido 1a STS 23-10-1995 (RJ 1995/8008) que ratihica el pronunciamiento

#e mslancia segun ef cual ha de aplicarse la eximente incompleta a quien, paia

» swvar favida de suhija pequeria accede a transportar cocaina desde Brasil Pese
. gunsigenargue existe una situacion de necesidad absoluta e inmediata sin postbihdad
»  deewpurapara susolucion () no consta en el caso que el acusado previamente
-+ _tady 213 comision det delito hubiera agotado todos tos medios para remediar
¥ sesiuguion y que pudieran existin tales como acudir a servicios medicos sub-
seafnados o de beneficencia lo que, en definitiva dado el caracter de subsidiane-
el o movitabilidad con que ha de presentarse 13 agresion del bien junidico ajeno
aerernung la carencia de acreditacion total de necesidad de Ia conducta adoptada
F-ig0i0 lundamental para fa estimacion de la eximente que en tal caso ha de
weal deqradada aatenuante como eximente incompleta” Asi mismo fundamenta
rge 6,08 1equisito 1 no aphicacion de 13 eximente completa la STS 13-6-1991 (RJ
o Z994049) FJ2°, en un deliio contra la propiedad para lo cual se alude stmplemente

e
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3. Pobreza y estado de necesidad.
Toma de postura

Una vez resumda Ja respuesta judicial, representada
por la junisprudencia del Tnbunal Supremo, se procede
a analizar las posibthdades que ofrece la teoria juridica
del delito para el reflejo de la penuna econémica como
movil dehictivo, tanto en el juicio
acerca de la gravedad de la conduc-
ta realizada y 'del dafio anferido Sin embargo, la
——antuundxcxdad— como en el juicio b /
sobre la imputacién personal del negativa a atribuirie

hecho o atribucidn de responsa- la condicion de mal
bihidad a su autor —culpabihidad— pue de verse en su
Ademds de la eximente de estado forma de argumentar
de necesidad, el Cédigo Penal
consagra varias fnguras que, al en los delitos contra
MENOS €N uUn primer eXamen po- la salud p(,ibllca
drian servir de cauce para que la
circunstancia analizada tuviera un
reflejo en la responsabilidad penal' Entre estas
eximentes estdn el trastormo mental (art 201 °), el
miedo 1nsuperable (art 20 6 °), la atenuante de '
arrebato, obcecaci6n u otro estado pasional de entidad
semejante (art 20 3 °) o la atenuante analdgica (art
20 6 °) Obviamente, no se puede explorar aqui la
capacidad de rendimiento de todas estas figuras, por

lo que se trataré la figura mas invocada la eximente
de estado de necesidad

3.1 Lapobrezay su conceptuacion como mal

Lo primero que requiere la eximente 5 * del articulo
20 es la existencia de una situacion de necesidad, es
decir, un pehigro para un bien juridico cuya evitaci6n
exige que se actie, siendo la comisién de un debito la
tnica forma de comyurar el mal St no concurre esta 5
circunstancia, légicamente, no puede hablarse de

{Cont nota 21)

3 "la exigencra de que no hubiera existido posibihdad de atender a tales necesidades
acudiendo & alguna de las multiples instituciones publicas o privadas que indudablemente
exishieizn en el lugar de los hechos (Oviedo) como las hay hoy dia extendidas por
todo e -rritorio nacional®

R Pl S
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estado de necesidad Se actia para evitar un mal, un
mal, vamos a dar por hecho, de cierta entidad A mu
Juicio, situaciones de pobreza graves, como algunas
de las que aparecen acreditadas en la Junspmdenéla
penal que, para efectos del articulo 20 5 del Cédigo
Penal, merezcan la consideracién de “mal”, es algo
que no deberia generar dudas

Sin embargo, nétese que lo contrario podria ser
una conclusion para extraer de la junisprudencia
analizada por el Tribunal Supremo Bien es cierto que
el Tnbunal Supremo no suele negar expresamente la
condicién de mal a la penuria econémica y que, en
otros delitos, a dicha circunstancia le ha concedido
relevancia en la cuantificaci6n de la responsabilidad
penal

Sin embargo, la negativa a atribuirle la condicién
de mal puede verse en su forma de argumentar en los
delitos contra la salud pibhica Como hemos expuesto,
de la presunta desproporcién entre males —efectos
del trafico v penuria econémica— deriva el Tribunal
Supremo la 1nexistencia de un conflicto calificable
de estado de necesidad® Ahora bien, a pesar de la
gran importancia de uno de los males enfrentados, no
podria hablarse de desproporcién, si el otro mal objeto
de comparaci6n fuera 1gualmente 1mportante

Para poder afirmar la desproporci6n, no basta con
que uno de los males objeto de comparacién —en
este caso el generado por el trifico— sea enorme,
sINo que es necesarto, ademds, la nimiedad del otro
mal en conflicto Asi pues, pareceria que en el
trasfondo de esta junsprudencia estuviera el negar o
restarle a la pobreza el caricter de mal

Uno de los aspectos mds llamativos de la doctn-
na junsprudencial comentada es que el Tribunal

{42) St bien, como acertadamente precisa Silva Sanchez en la situacion de necesidad
propiamente dicha todavia no hay un conflicto, “lo que hay es un pehgro que amenaza
4 un bien de un determinado sujeto, Siendo asi que este en su afan por desviar de si
dicho mal lo dinge —en lo que aqut interesa sobre todo, agresivamente— contra
wi lercero ES entonces cuando surge el conflicto tal coliston, por tanto, es ereada
pot el agente y no previa al mismo como podria parecer  Sobre las actuaciones en
una sttuacion de necesidad que no implican Jeberes de tolerancta™ En Cueshiones
actuates de 1a teona del delito Diego Manuel Luzon Pefia y Santiago Mir Puig

coordinadores Mc Graw Hill Madnd 1999, pp 155yss,p 156 nota5

AMARCADITA AMARTINGE 7 £4L AAAIML A !g
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Supremo atirma la desproporcién entre los bienes
en conflicto y niega ld relevancia penal de situaciones
de pobreza como las alegadas, sin detenerse
mintmamente en el andlisis y valoracién de dicha
realidad social y de sus efectos Este silencio, sobre
el que después volveremos, contrasta con la atencién
prestada a la pobreza desde diferentes ciencias
sociales —la economfa, la sociologia, la psicologia,
la filosoffa moradl y politica — y con la existencia
de magnificas investigaciones no solo tedncas, sino
también empiricas sobre dicho fenémeno Se hace
necesario, pues, un acercamiento, aunque sea breve,
al fenémeno de la pobreza .

De la pobreza existen miltiples definiciones,
donde es frecuente la utilizacion de criterios mo-
netanos Por ejemplo, la Uni6n Europea habla de
pobreza cuando la renta percibida estd por debajo
del 50% de la renta media dispomble del pais
Posteniormente, este tramo se subdivide en 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 tilumo, pobreza extrema, '
por debajo del 15%**

Sin embargo, existe consenso en que el criterio
puramente econdmico no es suficiente para definir
dicho fendmeno, para ello es necesano tener en cuenta
indicadores cuahtativos Es cierto que la condicién :
de pobre viene determinada, en pnmer lugar, por los
ingresos que el grupo famihar percibe o, quza mejor,
por la segundad en el 1ngreso®”, pero no es menos
clerto que, consecuencia mas o menos directa de la
falta de recursos, la pobreza viene acompariada de

(23) Crtenio también utiizado por el Consejo Economico y Social en su informe
del aio 2001 acerca de la pobreza y exclusion social en Espania, aungue reconociendo
expresamente 1a necesidad de un enfoque pluridimenstonal La pobreza y la exclusion
social en Espaiia propuestas de actuacion en el marco del pan nacional parg la
incluston social Coleccion Informes, CES Madnd 2001 p 10 Sobre las cifras
y caractensbicas de 1a pobreza en Espaiia puede consultarse el informe Foessa
La pobreza en Espafia www entornosocial es/document/r22 htmi ast como en
www cantas es

(24) Entre otros, De Lomnitz A Cormo sobreviven los marginados Siglo XX), 6°
ed 1983,p 16 Aunque ya antiguo —la primera edicon es de 1975~ y referido
a un suburbio de 1a ciudad de Mejico esta es una magnifica investigacion de
campo que se ha convertrdo en un clastco de Ia antropologta urbana

2& POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PREVENCION GENERAL
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otras sefias de identidad®, es una realidad plagada
de mnterrelaciones larelacién entre pobreza, analfabe-
tismo y carencia de formacién cultural es evidente’

Légicamente, ello supone mayores dificultades
para acceder al trabajo, que siempre serd precaro o
inmerso en la economia sumergida, que no genera ni
segunndad n1 ningin ttpo de derechos, psicolégica-
mente frustrante y que con la vejez o los accidentes
terminard condenando al desempleo Como se ha
puesto reiteradamente de manifiesto®®, la ausencia
de formacidn cultural supone una indefensién en el
mundo burocratizado que vivimos y dificulta
enormemente la adaptacién personal y social®”

En cuanto a las viviendas de las personas en
situacién de pobreza puede decirse que estas son mas
pequeiias, carecen del necesario espacio para la
intimudad y a veces presentan importantes deficiencias
que 1mpiden unas costumbres higiénicas normales,
caracteristicas que pueden producir un rechazo social
Segun el autor citado, también las rupturas famihares
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
econémicos también resulta detenorada por la falta
de determinados hibitos, por mantener una dieta poco
equilibrada, por la somatizaci6n 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 esﬁeranza de vida de los
pobres de las grandes ciudades es 10 afios inferior
que la de la poblaci6n normalizada y que la pobreza

4) Sobre los diferentes factores excluyentes véase Gaviria M Laparra, M y
jar M Aproximacion teorica al concepto de exclusion En Desigualdad y
whreza hoy Talasa Edictones Madnid 1995 pp 133yss pp 167yss

6) En este senttdo, entre otros, Canet, E Pobreza y exclusion social Cuadernos
* eqfucacion para la accidn social Madnd 2001 pp 16-17

'/} Por sorprendente que parezca, fos requisitos exigidos para acogerse a los
o6esos nstitucionales lienen unas caractensticas reglamentarias que acaban
iclyyendo a los excluidos Por estar excluidos o estan hasta del acceso real y
screto al Defensor del Pueblo que requiere un nivel de integracion social y de
sia que engeneral los excluidos no cubren  Gavina Laparray Aguilar Aproximacion
wuca  ob ot p 178

MARGARITA MARTINIZ ESCAMILLA ZE
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acelera la llegada de la menopausia en las mujeres,
con las consiguientes implicaciones negativas para
su salud®®

Los efectos psicolégicos de la pobreza estin mas
que estudiados por los expertos en las ciencias de la
conducta baja autoestima, sentimiento de exclusién,
inseguridad, primariedad Existen interesantes y
documentados trabajos que ponen de manifiesto la
nterrelacién existente entre la pobreza, las deficien-
cias educativas, la precariedad laboral y, en Glumo ex-
tremo, los comportamuentos socales desviados Aun-
que no tiene necesanamente que ser asf, los padres en
situaci6n de pobreza, bien por los esfuerzos que han
de desarrollar para encarar dicha situacién, o bien
porque no son conscientes de su importancia, no suelen
potenciar el valor de la educacién

Como seiiala Valverde Molina, “al miio se le
ofrecen unos modelos paternos en los que, de una u
otra manera, destacan los efectos de una expenencia
personal y social frustrante fracaso, desinterés, apatia,
fatahismo, etc [ ] Es verdad que otra reaccién de
los modelos paternos puede ser precisamente la
contrana, es decir, transmutir al hijo una motivacién
positiva hacia aquellas situaciones que consideran
importantes aunque ellos mismos hayan fracasado en
ellas Sin embargo, a menudo esa motivacién positiva
estd fuertemente cargada de la propia frustracién del
modelo y, ademds, todo el contexto envia al nifio un -
mensaje opuesto -

Por todo ello, el nifio que nace y se socializa en una
situacion de pobreza accede al mundo escolar, en
primer lugar, y al laboral més tarde, ya con unas
expenencias previas de fracaso que van a ser un fuerte
handicap para alcanzar un rendimento adecuado y
una relacién gratificante™? La escuela, en la mayoria
de las ocasiones, no ofrece una respuesta adecuada al
nifio que accede con esas carencias psicosociales.y se

k

(28) Conclusion producto de una investigacion de ia Escuefa de Safud Publica de
la Unwersidad de Boston E/ Mundo 22 de octubre del 2002

(29) Vaivesde Malima. Vivir con la droga Expeniencia de intervencion sobre pobreza
droga y sida Pudmde Madnd 2001 p 48
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convierte en una experiencia frustrante y normal-
mente breve, que supone otro hito en lo que Ldpez
Herndndez denomina proceso de 1dentificacién ne-
gativa, “mediante el cual el ser humano termmnaré
vivenciando como real e inevitable lo que de €l se pro-
nostica anticipadamente”®®

En estas condiciones, el individuo trata de 1n-
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 adicciéon de estos
J6venes a las drogas 0, como posible consecuencia de
esta adiccidn, el wnicio de una carrera dehictiva®) 2

Esta sucinta relacién de efectos estd tomada de
investigaciones sobre la realidad espafiola Para
calibrar la amplitud e intensidad de las situaciones de
pobreza que pueden darse en los paises de los que
provienen los correos, hay que afiadir a dicha des-
cripci6n factores como la mnexistencia de un sistema
de salud con cobertura universal, la falta de acceso
de la mayoria a un sistema de seguridad social que
cubra situaciones de paro, enfermedad o vejez y la
precanedad del asistencialismo®® 6%

e

30 L6pez Hernandez Condicion marginal y conflicto socral Talasa Madnd 1999
w bdyss

31 Carrera delictiva que desembocard en fa prision que es una enorme piedra
&n muchos casos mortal en esta particular fapidacion de la excluston social
solre esle aspecto de la pena de pnision véase Martinez Escamilla “E/ recuento”
s/a acercamiento personal a Ia pena de prision En Panéptico, n ° 4, Nueva Epoca
=" ypinestre 2002 pp 62y ss

42} Sobite 13 telacion entre droga y pobreza véase Valverde Molina Vivir con
“maroga ob ot Elmismo Proceso de inadapiacion social Poputar, 4 2 ed
_hdid 2002

;43) (e hecho come apuntan Gavina Laparray Aguilar “una de ias razones por

“key gue en Espaiia la elevadisima precaniedad labora! existente no se transforma
Zemiaclusi6n social masivaes ademas de por Ia capacidad de cobertura en muchos
-ear0s Ot 13 nshitucion familiar, por 1a existencia de mecanismos asisienciales”
Awvoumacin teéiica . ob cit, p 140

QA) tn concreto sobre la realidad colombrana en 1a década de los 80 y principios
g lp3 noventa vease Monteserin Fernandez Los “correos” de la cocaina Tesis
_gastonal inédita Departamento de Psicologia Social de la Universidad Complutense
Badnd 1995 Segun este autor 1a economia del pais se caractenzana por una
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Como puede observarse, la pobreza es un fenémeno =
plagado de matces e interrelaciones, por lo que algunos -

prefieren utilizar la expresién “exclusién social” por -
considerarla mas amplia, al abarcar la imposibihdad -
del excluido para ntegrarse y participar en la vida -
normalizada que se desarrolla a su alrededor®®, siendo Z
frecuente en este contexto hablar también de mar-
ginacién, discnminacién, designaldad social, etc, o -

nusena para alydir al sector mds necesitado® Con
'

(Cont nota 34) -

+

llamativa concentracion de la propredad de Ja trerra una industria tecnificada y

, b rapido crecimiento de fas ciudades, consecuencia de fa migracion del campo a fa
ciudad en busca de empleo y, cabria afiady cada vez mas, fruto de los desplazamientos
Con una renta per cdpita de 1as mds bajas de America Latina lo que umido a la
gran concentracion del ingreso pondna de manifiesto abismales desigualdades
sociales La emsefianza se encontraria en gran medida en manos privadas y
., soloe!59% de la pobiacton tendria sus necesidades sanitanias basicas cubrertas
constituyendo al acceso a los servicios de satud no un derecho sino un privilegio

A los indicadores basicos defimdores del grado de desarrollo de un pais en el
caso de Colombig habria que afiadir la situaci6n de violencia generalizada 1a
corfupcién policial la ioperancia judicial con 1a consiguiente impunidad y una
situacion politica iqualmente caracterizada por la carrupcion el miedo y 13 viblencia

Ei autor, en el referido trabajo, ileva a cabo una (nvestigacion acerca de las caractensti
cas de “los correos™ De fas 1 302 personas que derminaron presas en las carceles
espafiolas entre junio y juhio de 1993, por trafico de cocaina Montesenin entrevistos
233y lleat a defuur el perfil de fos correos como “persanas normgllzadas de 33
anos, tasados y con hijos que poseen estudios medios pero que carecen de una
ocupacion estable segunidad social y viviendas dignas y que delinguen por primera
vez" {p 309), y cencluye que serian las teorias anomicas entendiendo por anomia
“ia falta entre las metas culturatmente snducidas y las oportunidades sociaimente
estructuradas” (p 151) las que mejor explicanan el comportamiento delictivo de
estas personas (pp 317y ss ) mds que la (mperigsa necesidad de subsistencia
Reconociendo el interes y vator de esta iavestigacion sociologica quiza no haya
que considerar definttivas sus conclustones en primer lugar, por fa reducida muestra
(33 personas) de su ivestigacion y en segundo lugar por el denominado “efecto
emergente” Como el propio Monteserin reconoce las personas que se encuentran
en prision mantfiestan un exagerado ensalzamiento de sus cualidades personales
y ge sus cucunstancias para contrarrestar 1a estigmatizacion y desvaloracion de
la que se sienten objeto por estar en prision (pp 301y ss)

S e UAE T N 1 L &

5

RS

I

ey

(35) Par eemplo, Enric Canet Ia define como “la situacion en la que se encuentra
una persona o una famihia o un grupo social y que por diversos motivos no
partictpa de 13 vida que se desarrolla a su alrededor ya sea en el proceso de
producctdn en el consuma y bienestar social ya sea en ta red de decisiones que
confsguran la vida social {s1 bien] no stempre la falta de recursos es sinonimo de
exclusion social y ao solo 2 exclusion social es debida a fa falta de trabajo
Canet, € Pobreza y exclusién social  ob cit, p 24 Para Gavira Laparray
Aguilar 1a (dea clave de la exclusibn social seria 13 "no participacion en el conjunto
de fa sociedad la “no cdadania”, tratdndose de una Situacion marcada por una
relativa wreversibihidad, at menos a corto plazo y por una cierta incapacidad de
las personas afectadas para salir de su situacion por sus propios medios”™ asociando
estos autores 12 exclusibn social a la pobreza absoluta o extrema Gavina, Laparia
Aguilar Aproximacion tedrica ,ob it pp 156y ss

ey ok ot L e B Le B Ehhey W pr iy B fpp o de £ Lo RY L

kA

~x

(36) Sobre estos térmmos véase por ejemplo, Gaviria Laparra, Aguilar Aproximacion
teorica ,ob ot pp 133yss Canet, E Pobreza y exclusion social  ob cit

2& POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PREVENCION GENERAL




R —

DERECHO PENAL CONTEMPORANEOQ - Rewvista Irternacional

independencia de sus importanies matices, cualesquie-
ra de las expresiones sefialadas puede servirnos en el
planteamiento del problema, si bien normalmente
utihizar€ el término pobreza, por ser el mas comun, y
también el de penuria econdmuica, por ser el mas
utihizado en la junisprudencia penal

Por supuesto, la pobreza, al 1gual que la nqueza,
es graduable y a los efectos del articulo 20 5 del
Cédigo Penal deberiamos imtentar la dificil tarea de
concretar qué situaciones pueden ser consideradas
relevantes de cara a la aplicaci6n de la eximente Es
féci1l pronunciarse sobre los extremos Evidentemen-
te no puede bastar cualquier situacion de estrechez
econémica m cualquier intento de prosperar y
aumentar el acceso a los bienes de consumo, n1, 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 requerian una
quiebra importante de la salud o un peligro inminente
para la vida como consecuencia de la penuna®”

v

Como sabemos, no son estos ltimos los dos dnicos
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, educacion, cultura, empleo,
vivienda digna en un barno digno, tranquilidad, sana
convivencia, ciudadania®®—entendida como una
posibilidad real de participacién en el sistema social
normalizado—, etc , derechos cuya privacién solo
puede considerarse un mal Habrd que atender a la

&t fiota 36)

4,8y ss Lopez Hemandez Condicron marginal  ob cit, pp 47yss De
madilt A Como sobreviven ,ob ot , pp 47yss

e

¥} Por gjemplo la STS 1-3-1974 consideraba necesario un pehoro inminente
#slsvids Por su parle la STS 3-4-78 entiende que la falta de snminencia del
1 il para 13 vida determina fa apreciacion de la exsmente completa No se
4 3 nuestro (uicio de un problema de inminencra o no del mal para la vida
% do problema previo de que ha de considerarse “mal” si el dafio para fa

bty fo vida 0 [ Stuacidn de penuria econGmica propramente dicha y sus multiples
iBhversps efectos .

%&é@ou el concepto de ciudadania vease Gaviria Laparra, Aguilar Aproximacion
w3 ob ¢t pp 157-159
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sttuac16n concreta, a los bienes afectados y a la

intensidad de su menoscabo, para decidir s1 se puede
! *

seguir hablando de una “existencia digna’

Asf pues, la pobreza es un mal, no es solo una
desgracia, sino también un problema juridico® con
el que nos tenemos que enfrentar Su dimensidn
juridica corre pareja a la umversahizacién de los de-
rechos humanos y: su conceptnacién como tales de
los principios de 1gualdad y de libertad.

¢
Como apunta Lépez Herndndez, en el antiguo
régimen, los fenémenos de la pobreza y de la
marginacidn social se percibian

como algo natural “No se conside-
raban a los afectados por tales
condicionamientos sociales como

“el especular con esa

excluidos, ya que estaban donde posibilidad para
tenfan que estar, en el lugar que les negar el conflicto de

correspondia segin el orden esta-

blecido y no sometido a discusién intereses, eqmvale
{ } La profunda contradiccién se ., tanto como a valorar

produce cuando la misma sociedad
que mantiene sustancialmente sus

la prueba en caso de

reales estructuras, productoras de duda en contra del reo. \

dicha desigualdad, mamfiesta o .

proclama a todos los vientos la
1gualdad en dignidad de todos los seres humanos La
desigualdad se convierte asi en injusta designaldad™*®

Estas necesidades de justicia umversal han sido
sancionadas en declaraciones de caricter univer-
salista, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, de 1948, o la Declaracién de los
Derechos del Nifio, de 1959, asi como en la mayoria
de las constituciones de los Estados modernos La
Constitucién espaiiola proclama en su articulo 1 1 que
“Espaiia se constituye en un Estado social y
democratico de derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la 1gualdad y el pluralismo politico”

- (39)Enelmismo sentido Paredes Castafion Subsidianedad y proporcionalidad

ob af pp 120 121

(40" Lon-7 *ernander Condictdn marginal y conflicto socrial ob ot p 21
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Por lo que respecta al adjetivo social, su micial
ductilidad, incluso 1deoldgica*?, queda en gran me-
dida despejada por el articulo 9 2 del texto cons-
titucional, segin el cual “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la hbertad
y la 1gualdad del individuo y de los grupos en que se
mtegra sean reales y efectivas, remover los obstédculos
que 1mpidan o dificulten su plemtud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémuca, cultural y social”“®, precepto
que, ademas 1mpide que la 1gualdad que se consa-

. gra como valor supremo en el articulo 1 ° de la

Constituci6n se agote en la vertiente formal y juridica

, que parece limitarse el articulo 14 de la Constitucién
espafiola, tratdndose de una 1gualdad matenial®

Por iiltimo, y desde una perspectiva mas dogmatica
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
traducci6n juridico penal®®, es decir, sea un bien
directamente protegido en un tipo penal, pues ello

+41) De hecho el calificativo ha sido reclamado y utiltzado por formaciones politicas
the las mds diversas onentaciones Al sespecto, véase Garrorena Morales Condicidn
1sargingl y conflicto social Talasa Madrid 1999 pp 29y ss

{471 Precepto del que, sequn Garrorena Morales £/ Eslado espadol  cit ,p 85, se
“etturiria la funcién de remodelactn social que compete al Estado funcién que
sebasq la meramente asistencial Dicho precepto smplicana, tras la constitucionalizacion
a1 modelo neocapitalista 1a aceptacion y reconocimiento de esa misma estructura
a.undmico-social establecida como —son los terminos del propro articulo 9 2 °—
ubstacuio que hay que ‘remover en el camino hacia la hibertad y la 1gualdad de!
ritviduo y de los grupos™ (p 85)

_ 141 Habiar de pobreza es hablar de desiguatdad social, lo que aconsejania introductr
i ol ondbsis del problema el principio de 1gualdad que tan interesantes cuestiones
* planled tanto desde 2 perspectiva jurdica como frloséfica Para un enfoque filasofico
~jarede consultarse 12 obra colectiva Pensar 1 igualdad y 1a diferencia Una reflexion
% sipsohica—coordinada por Reyes Mate— Fundacton Argentania y Visor, Madnd
Lﬁl) n embargo, por razones de espacio, y salvo puntuales menciones ha de
_leaunciarse 3 una debida introduccion de dicho principio en 1a discusion

A4}En este sentido se pronunciaba Gimbernal en sus notas al Tratado de la parte
- BAp Yial dgl derecho penal T | vol 2,2°ed 1972, de Quintano Ripolies pp 964-
= «5&; También Luz6n PeRa Aspectos esencrales de la legitima defensa Bosch Barcelona
g. }yld # 529 nota 1470y p 530 Ahora bien, para estos autores por ejemplo, la
\Wf-‘sma de dolor st es un bien jundico penaimente protegido y asi segun Gimbernat,
“q egpislador penat trata de evitarlo agravando determinados delitos cuando concurre
sarahriento Por su parte Luzon sefiaia como prueba de la proteccion, que el
LAmhg0 Penal dispensa al bienestar fistco (a falta de matos tratos Astmismo Cuerda
“Z#ar0 5e pronunciaba en el seatido indicado “Los males que no afectan a un bien
gﬁ'ﬁ"mbcb protegido en los tipos penales constitutivos de delitos o faltas no pueden

AMADCARITA MARTINFZ $ 80 AMHIA 27
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depende 1o solo de la importancia del bien o derecho
en juego, sino también del grado de dificultad para
identificar y ipaficar conductas claramente lestvas de
esos bienes y derechos

Esta postura ha sido sostenida de hecho en alguna
ocasi6n por el Tribunal Supremo Asi, en la reconocida
sentencia de 18 de diciembre de 1963, aplicé el estado
de necesidad auna mujer que sufria agudos dolores a
causa de una enfermedad cancerosa y que, al no
encontrar al médico, sustrajo una receta en blanco en
la que falstfic la firma del facultativo Ademds, como
ya hemos comentado, fuera del &mbto del trifico de
drogas, el Tribunal Supremo ha aplicado en alguna
ocasi6n la refennda eximente en los supuestos de grave
penuria econémica®® “8

32 lasubsidiariedad

+

Tal y como he tratado de demostrar, en contra de la .
doctrina junisprudencial comentada, las situaciones de
penuria econémica pueden alcanzar la suficiente '
entidad como para recavar la aplicacién de la eximente
de estado de necesidad Siesta conclusidn se aceptara, :
es de suponer que la junisprudencia caeria en la facil
tentaci16n de redescubnir el requistto de la subsidharne-
dad como 1itil expediente para negar la existencia de
una situacién de necesidad :

Por supuesto, no voy a negar la ymportancia de
este requisito Si el bien amenazado se puede sal-
vaguardar sin lestonar otro bien juridico, parece l6gico

{Cont nota 44) !

dar lugar a un estada de aecesidad o, por lo menos no 2 un estado de necesidad
como eximente complela” Cuerda Riezu La colision de deberes en derectio penal
Tecnos, Madrid 1984 p 296 Esta exigencia parece haber sido matizada postertormen-
te por Luzon quien, en su Curso de derecho penal, exige tan selo que el mal que
amenaza sea un mal en sentido yundico (p 624)

{45) Asi por ejemplo, Ia STS 23-11-1991 (RJ 1991\8460}

(46) Respecto a st [a accion realizada en estado de necesidad puede lestonar
bienes supraindividuales, no voy a detenerme por considerar esta cuestion
suficientemente probada en sentido positivo Vease por todos, Stiva Sanchez Sobre
el eslado de necesidad en derecho penal espaiiol €n ADPCP 1982 pp 663
yss pp 675yss

N
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negar la existencia de una situacién de necesidad”,

sin embargo, hay que alertar de los peligros que

conlleva la actual indefinic16n 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, s1no que se trata de situaciones
estructurales generadas por el propio sistema, de las
: cuales resulta muy complicado salir“®

Es por esto que no me parece de recibo desestimar

, la eximente mediante la automatizada apelacion a la
- beneficencia o a la ayuda asistencial, pues, aun en el
: caso de que existan, suelen estar disefiadas para pahar
manifestaciones concretas de la miseria y en muy
pocas ocasiones son capaces de ofrecer auténticas
salidas, es decir, efectos integradores Por otra parte,
s1 bien es clerto que la concurrencia de una causa de
Justificaci6n debe ser probada por quien la alega, no
puede bastar para considerar que no ha sido acreditado
el reproche genérico, como a veces formuia el Tribunal
Supremo, que el procesado no ha probado haber
g agotado todos los medios existentes para atenuar su
situacién, pues la mayoria de las veces esos medios
serdn, simplemente, inexistentes

AL o S R

Vs

Como ya lo afirmaba Rodriguez Devesa en 1963,
“el especular con esa posibilidad para negar el conflicto
de intereses, equivale tanto como a valorar la prueba en
caso de duda en contra del reo, lo cual es inadmisible™™*

113 decyr i alguien comete un ihcito penal, para solventar sus necesidades
mievtas pudiendo haber obtenido un trabajo o el préstamo de unos familiares,
w i¢1co que neguemos fa extstencia de una autentica situacion de necesidad
. m’; ono ia aphcacmn de 1a eximente mi siquiera como incompieta Por ello

%gﬁgm mi cabe 12 eximente incompleta Argumenta este autor que cualquier otra
£l e ovital el mal supone un sacrificio de bienes propios Luzén Pefia Curso
#ho penal Parte general | Universitas 1996 pp 624-625 Me parece
gaémm 13 opini6n de su discipulo Paredes Castafion quien diferencia los
ﬂwo ol confhicto podia haberse solucionado con un medio atipico Taltando
223 31 conﬂlclo yaquellos otros en que podta haberse solventado mediante
4613 tipica menos lesiva En este ultimo supuesto Paredes siguiendo a
4 Mda entiende que deberia apreciarse la eximente incompleta Cordoba
&@x dm/edad Yy proporcionalidad , ob ot , pp 123-124

mas dlhcultades vease por todos Lépez Herndndez Condicion marginal
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Asi, no debe bastar, para desestimar un estado de
necesidad, la apelacién genénca a otros medios, smo
que debe haber constancia de que esos medios son reales
y eficaces y que estaban al alcance del procesado

33 Laponderacion de males

Afirmada la existencia de una situacién de necesidad
que solo se solventa mediante la lesi6n de un bien
Juridico, hay que analizar la concreta forma en que el
sujeto ha solucionado ese conflicto y comprobar s1
concurren los requisitos a los que el articulo 20 5 del
Cédigo Penal subordina la exencién de pena El pnmer .
requisito es que el mal causado no sea mayor que el
que se trata de evitar®® Requissto que, desde hace
tiempo, centra una interesante discusién doctrinal
acerca de aspectos dogméaticamente tan nucleares como E
el porqué de las causas de justificacion y cuestiones
con tanta cdimensi0n practica como la extensién de
dicha eximente Por otra parte, como hemos visto, en
la ponderaci6n de males reside el peso de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en el tema de los
“correos de la coca”

331 Los térmnos de la ponderacién

-
o

Este primer requisito del estado de necesidad nos
obliga a comparar el mal causado por el necesttado y
¢l mal que este trataba de evitar ,Qué es mds grave
la muerte que causo o mi propia muerte?, ,los fuertes
dolores de céancer o la falsificacion de una firma en
receta que cometo para conseguir un analgésico?,
(cudl constituye un mal mayor, vender una furgoneta
embargada o ser desahuciado por falta de recursos
econémicos y no tener a donde 1r?

Bt

e = U - L SRl P QS

(50) La actual configuracién de este requistto y en general, del estado de necesidad

data de la modificacion det Codigo Penal operada en 1944 Hasta entonces, con
diferentes redacciones, se exigia que el mal causado fuera menor que el que se
trataba de evitar Sobre ta evolucion historico-tegistativa de esta eximente vease

Cordoba Roda Las exsmentes incompletas en el Codigo Penal Publicaciones del
Centro de Estudios Junidicos, Oviedo 1966, p 190 nota 1, Rolddn Barbero L2
naturaleza juridica del estado de necesidad en el Codigo Penal espaiol critica 2
la teonia de Ig exigibilidad de la conducta adecuada a 1a norma Fundacion Juan
March 1980 pp 12y ss Cetezo Mir Curso de derecho penal espaiiol Parte
general Il Teorsa funidica del dehto/2 2% ed Tecnos Madnd 1998 pp 23y
ss , entre olios !

.
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En la mayoria de las ocasiones, la ponderacion no
es facil de realizar y las dificultades aumentan cuando,
como ocurre en el caso de los “correos de la coca”, sg
tiene que decidir entre dos términos de comparacién
tan dispares como los estragos de la droga y los de la
pobreza y decidir qué es mas importante el derecho
de las personas a una vida digna o el dafio que genera
contribuir a poner en el mercado una cantidad de
cocaina que no llega al kilo

La dificultad de la ponderaci6n se pone de
manifiesto desde el pnnmer paso, pues m sigquiera
estamos seguros de cémo formular los términos de

‘ dicha comparaci6n hemos de hablar de vidas o de
muertes, de salud piiblica o de daiios a la salud?, ses el
mal del articulo 20 5 algo mds que la lesion del bien
yuridico?, dentro del cémputo del mal, registramos
solo los daiios directos o también los colaterales,
ademds de otros 1ntereses mdas o menos difusos?

Recordemos que en el caso de los “correos” el
Tribunal Supremo sustenta la no aplicacién —ni
siquiera incompleta— del estado de necesidad en la
desproporcién existente entre los males y bienes en
juego Veamos c6mo realizaba la ponderacion que
debiera justificar tal decisidn

Ha de advertirse que, en la mayoria de las
resoluciones del Tribunal Supremo sobre el tema, la
referida ponderacién en realidad no se realiza, sino
que simplemente se presenta la desproporcién co-
mo un resultado evidente, asi “La desproporcién
entre los intereses enfrentados en el caso de autos se
muestra tan evidente y abrumadora que no precisa de
mayores comentartos para poner de manifiesto la pri-
macia que ha de otorgarse a la salud colectiva sobre
una particular situaci6n de dificultad econémica como
la que se descnibe en la sentencia” (STS 5-10-1998
[RJ 1998/7107])4"

()

)

R s

v
i

13 $apuesto de una cludadana espafiola dedicada al menudeo de droga y a quien
gyplmau instancra se e habia aplicado fa eximente incompleta de estado de necesidad
0 3 que se habra “visto impulsada !a imputada a practicar ef ricito comercio
gﬁ;\jh negesidad de procurarse fos mas indispensables medios de subsistencia tanto
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“En el caso que nos ocupa y partiendo de una 16~
gica escala de valores, no ofrece ninguna duda que el
trafico de drogas entrafia una gravedad muchisimo
mayor que cualquier problema econémico que pueda
afectar al agente comisor por muy agobiante que sea
aquel” (30-10-1998 [RJ 1998\8725], F12°)

A lo que mas tarde llega el Tnibunal Supremo, en
la motivacién d¢ tales aseveraciones, €S a enumerar y
acentuar los enosmes males sociales, psicolégicos,
famihiares, médicos, crimmoldgicos, etc , que el
trifico de drogas conlleva, “consecuencias que
abarcan un ampho espectro, desde la rumna fisica,
psiquica, econdmica y social de adicto, a la des-
trucctén de las relaciones famihares con el sub-
sigutente e inevitable sufnmento que ello supone,
sin olvidar la fuente magotable de delincuencia con
resultados siempre draméticos y con frecuencia
tragicos que tal trifico genera” (STS 24-7-2000 [R]
2000\7121], FJ 3 °), “llevando a la ruina personal,
econémuica y social a un elevado niimero de personas,
y originando, por tanto, situaciones gravisimas de
penuna econémica, de aumento de la delincuencia,
de enfermedades wrreversibles y, en fin, de rupturas
familiares, sociales y profesionales” (STS 6-4-2001
[R] 2001\2082])“» De esta forma de argumentar,
varios aspectos Haman la atencién

1 Queladescripcion no se vea acompaiiada por
la descripci6n del otro extremo a comparar la
pobreza Nada dice el Tribunal Supremo de los
muiiltiples e ndiscutibles efectos —cnminégenos,
sociales, psicologicos, fisicos, etc — de la pobreza,
silencio que, abandonando 1a reflexson estrictamente
qurichca, bien podria ser interpretado como muestra
del distanciamiento que estudi0sos de la marginacion
achacan a las instancias oficiales, incluidas las ju-

(Cont nota 51)

para eila COMO para sus numerosos y pequeiios )os a cuyo sustenlo no se
alcanzada (stc) con fa sola aporiacin dinerania escasa en su cuantia que facHitaba
el abuelo de los menores” El Tribunal Supremo, en aphicacion de 1a doctrina que
se comenta en el lexlo casa la sentencia y condena sin apreciar exsmente aiguna
{52) Formulias gue se repiten en todas las sentencias que rechazan fa aphcacion
dei estado de necesidad en estos casos Véanse notas 12y 13

v
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diciales, en su forma de considerar los problemas
relacionados con la pobreza y la marginaciéon®?, y
- podria ser buscado para tratar de ocultar que la
decis16n previamente adoptada es juridicamente dificil
de fundamentar y que, ademas, no es justa Silencio
en cualquier caso indebido, pues dificilmente se puede
motivar una ponderacion, si no se pone nada en uno
de los lados de la balanza

Aot

2 Por otra parte, nétese la peculiar forma de
valorar el mal generado por el “correo” Realmente
no se estan describiendo los efectos de su conducta,

' sio imputandole todas las consecuencias del trifico
de estupefacientes la ruina personal, econémica y
social de un elevado nimero de personas, aumento
de la delincuencia, enfermedades irreversibles, etc

W

tvg ¢

Evidentemente, no se trata de quitarles importancia
aestos efectos, sino tan solo de mostrar que tal forma
de ponderar es, a m1 juic1o, incorrecta Tan incorrecta
. como en el caso del que conduce 1mprudentemente
para llevar a un accidentado al hospital comparemos
las lesiones sufndas por el accidentado y su posible
agravacion, con las miles de muertes, lesiones graves,
secuelas 1rreversibles, dramas familiares, econém-
cos, ¢l elevado coste piiblico, etc , que acarrea la con-
duccién temeraria en ias carreteras espafiolas

- v
L I

1

anl

Qué es 1o que ha hecho realmente un correo de la
droga Cuando la droga se esconde en el aparato
digestivo, las cantidades suelen oscilar entre 500 y 900
gramos Imaginemos un sujeto que habia ingendo 59
bolas de cocaina, con un peso neto de 632 gramos y
una pureza del 68%“*, lo que corresponderia a 429,76
gramos de coca del 100% de pureza, cantidad esta
equivalente a la dosis diana de 286 adictos medios®

\

AT

¢
Tl

at
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)
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%
4
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i

e

44} Vease por todos Valverde Molina Vivir con /a droga  ob ot , pp 28,29
* 4} Supuesto de hecho de la STS 23-1-1998 (RJ 1998\52)

#%e- fo} Lo aphcacion del modulo establecido en el acuerdo del pleno no junisdiccional
7e= 12 Sala Penal del Tribunal Supremo de 19 de octubre det 2001, que utiliza

re it e & 13 cocana (a cantioad de notor@ importancia se fijara en el imite de tos
f‘ﬁJ w'amos que equivaldna al resulado que arrofa la mulliphicacion de las quinientas
AT por 15 de consumo diano
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Quizis esta cifra parezca muy elevada, pero tampoco
ha de olvidarse, por ejemplo, que un nimero no
desdefiable de persdnas a las que va a parar la cocaina
nunca llegaran a ser adictos, bien porque su consumo
es puntual, o bien porque se mantienen en la categoria
de consumudores sin pasar a la de adictos

Por tanto, respecto al bien salud mdividual, cu-
ya importancia es, evidente en este tipo de dehitos, el
nesgo de lesion de dicho bien juridico que las con-
ductas de los corfeos generan es, como mimmo, -
cierto, conducta, ademas bastante alejada, en el
tempo y en el entramado del trafico, del momento
del consumo '

De esta forma, el sigmificado 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 Jes16n del controvertido bien
Juridico salud piiblica®®, es necesana la concurrencia
de muchos comportamientos como los mencionados,
que configuran, entre todos, el fendmeno del trafico
Sin embargo, la indiscutible importancia del problema
y su “demonizacién” no ha de llevamos a arrojar a la
hoguera el principto de culpabilidad, que deberia N
impedir que alguien respondiera penalmente por '
consecuencias no derivadas de sus actos®”

Habrd que tratar de concretar las consecuencias
de la conducta del correo e imputarle lo que le
corresponda en la lesi6n de ese bien colectivo de la '

-, (56) Para un resumen sobre el estado de Ja discusion acerca del bien undico
protegido vease, por eyemplo, Garcia Albero Comentarios a la parte especial del
derecho penal Dirgidos por Quinteso Olivases 2 *ed  Aranzadh, Pamplona 1999 -
pp 991 yss

(67) “Cada epoca tiene sus propios demonios y, tambien su forma de combatirlos

Y qué duda cabe de que 1a droga es seguramente el mas emblematico de la 7
nugstra E! sistema punitive es un instrumento de uso —y de abuso— recurrente ;;:
en esta suerte de lucha y en concreto el segmento destinado especiicamente a i
a represi6n del narcolrdfico se caracteriza por su extremada incisividad y beligerancia %
lamentablemente dirigidas no sofo contra ese fendmeno —olobal por excelencia— 7%
sing, lambien y de hecho contra algunos rasgos estructusales y valores garantistas &7
dei propio orden pumtivo hiberai-democratico Hasta ef punto de que enlamatena -
es licito hablar de todo un c6digo,penal paraleto y de emergencia Esto, sincontar 27
con que, al fin el mercado ttegal en el que se trataria de incidic con semeyante ”‘
arsenal de medidas y un esfuerzo policial sin precedentes, no parece resultar r
muy senstble a su impacto Mientras que, por desgracia, no puede decurse lo mis- ="
mo de la cahdad del derecho y su préctica Son palabras def magistrado Perfecto £
Andrés tbafiez en su voto particular a la STS 24-01-2001 (RJ 2001/459) &
",

e
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f
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salud publica Efectivamente, ellos son una pieza de
un fenémeno de gran magnitud y complepdad, pero
no més que una pieza y, ademas, de importancia mpy
relativa, pues, por ejemplo, con la comercializacion
—que, entre otras, no llega a producirse— de las

' cantidades transportadas por los boleros, no se estd
en condiciones de ejercer ningiin control ni influencia
significativa en el mercado de la droga, m sobre su
precio n1 sobre su oferta

Asi planteados los términos del mal causado, el
resultado de su comparacién con situaciones de
pobreza deja de ser tan evidente como afirma la
Junsprudencia del Tribunal Supremo Teniendo en
cuenta los multiples aspectos de las situaciones de
pobreza y los derechos que se ven afectados, exis-
tirdn situaciones acreditadas de auténtica exclusion
social —menoscabo de la salud fisica y psiquica,
falta de escolarizacién de los nifios, carencia de
vivienda digna, etc — en las que quizd no pueda
afirmarse que el mal que se trataba de solventar sea
mayor que el generado por el comportamiento
realizado, pero dificilmente se puede argumentar
—al menos no s€ hacerlo— que el mal evitado sea
un mal menor

La imposibilidad de afirmar este extremo daria
lugar a la eximente completa de estado de necesidad
Incluso aquellos capaces de argumentar que los males
denvados de la necesidad econémica son menores que
los generados para evitarlos, tendrian que aplicar la
eximente immcompleta, porque, como se tratd de
demostiar, no puede negarse que determinadas
situaciones de pobreza constituyan un mal, un mal
de relevante entidad®®®

{u8) No parece, en contra de to propueste por Cordoba Roda Las eximentes
mromplelas |, 0b ¢ pp 195-196 que cuando los maies en conihicto sean de
ddlerente naturaleza, automaticamente haya que apreciar fa exsmente Segun el
titado autor el arliculo 20 5 solo exige que e! mal causado no sea mayor y S no
&+ susceptible de comparacion con et mal evitade no poadra decirse que es mayos
que este A mijuicio se trata de una solucion excesivamente drastica pues el
qut los males tengan diierente naturaleza no significa que no pueda intentarse
uha ponderacton, maxime cuando se defiende como lo hace Cordoba una configu-
+acitn amplia det juicio de ponderacién Por su parte Mir Puig califica ia opinion
referda de demasiado general Mir Puig Derecho penal Parte general 6° ed
FRuppertor Barcelona 2002 p 461
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Por dlumo, ,qué sucede cuando, como ocurre en
algunos de los supuestos enjuiciados por el Tnbunal
Supremo, lo que estd en Juego es la vida? St la moti-
vacion es algo que se echa de menos en la doctrina
Junsprudencial sobre el tema, esa falta de motivaci6n
se hace muy llamativa cuando, a pesar de que es
la vida de un nifio 1a que estd en juego, se aplica la
exmmente incompleta El Tribunal
Supremo no seidetiene a argumentar
por qué la muerte cierta de un nifio
por falta de recursos econémicos para Se entiende que la
solventar sus problemas de saludes ~ ponderacion de males

un mal de menor importancia que los no ha de circunscribirse
nciertos efectos de transportar 600

gramos de cocafna a la cuantificacion
S1 bien el Tribunal Supremo en estrictamente penal
ocasiones acude al criterio de la de los bienes

pena con que el Cédigo Penal juridicos.

e BELJAERRCR T

[

sanciona las conductas de trifico

para fundamentar la importancia
del bien juridico salud piiblica, esta
referencia a la pena curiosamente se olvida cuando
lo que esté en el otro lado de la balanza es un bien tan
importante y penalmente tan protegido como la vida
La importante reduccidn de penalidad de la conducta
de los “boleros”, operada a raiz del Acuerdo de Pleno
de la Sala Segunda de 19 de octubre del 2001 —el
minimo pasa de 9 a 3 afios—, no se ha reflejado n1 ha
tenmido consecuencias en la ponderacion de los bienes
enfrentados, cuando los males que se tratan de evitar
son los propios de situaciones graves de pobreza m
cuando lo que esti en juego es la vida

332 Lo discusion dogmatica
la ponderacidn de intereses

La ponderaci6n hasta ahora realizada —que
atiende a los dafios directamente provocados por la
accién 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 stmplista
a la vista de la complejidad que ha alcanzado la
discus16n doctrinal acerca del requisito primero del

35 POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PREVENCION GFNERAL
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estado de necesidad Puede asegurarse, sin miedo a
errar, que el estado de necesidad es la eximente méas
controvertida de las que conoce el Cédigo Penal
espafiol, alcanzando la controversia no solo a la
conocida polémica sobre su naturaleza juridica y
ubicacién sistemdatica, sino también —y esto
evidentemente tiene mayor calado practico— al
contenido y extension del efecto eximente, s1 bien
el desarrollo de ambas cuestiones estd intimamente

relacronado

Obsérvese c6mo un ejemplo de apanencia tan poco
controvertida como el de quien solo puede salvar la
vida matando a alguien®® da lugar a soluciones
dispares Hay quienes entienden que le es aplicable
el articulo 20 5 y que estariamos ante una causa de
Justficaci6n®, quien también aplica dicho precepto
pero afirma que lo que quedaria excluida seria la
culpabilidad, en concreto la exigibihdad®”, multipli-
candose entonces los problemas y criterios para
compaginar el fundamento de la exenci16n —ausencia
de imputaci6n personal— con la redacci6n totalmente
objetivada del estado de necesidad Hay incluso
quienes crean una nueva categoria sistematica para
explicar la exencién en estos casos'®?

(59) Evidentemente este es un supuesto muy genérico que puede dar Jugar a muy
Giversas concreciones y valoraciones Pensemos en el caso del naufrago que
para np ahogarse arrebata a otro 12 tabla que te mantiene a flofe

(60) Ast por ejemplo Gimbernat entiende que el estado de necesidad, entre bienes
wguales es una causa de justificacidn aunque sin entrar en la discusion acerca de
1as circunstancias que han de ser temidas en cuenta en el juicio de ponderacion

Gimbernat £ estado de necesidad un problema de antyuridicidad En Estudios de
derecho penal 3%ed Tecnos Madnid 1990 Tambuén Roldan Barbero La naturaleza
jundica ob cit tuzon Pefia Legitima defensa  ob cit pp 243y ss Cuerda
Riezu La colisidn de deberes  ob cit pp 311yss Gomez Bemitez Teorajuridica
del defito pp 387 yss Larrun Jushficacion material y justificacion procedimental
en el derecho penal Tecnos, Madnd 1997 pp 49yss entre otros

(61) En este sentido en Ja doctnina espanola Saiz Cantero La exigibilidad de
conducta no adecuada a la norma en derecho penal Universidad de Granada

Granada 1965 Cerezo Mir Curso lll/2, Bustos Ramirez y Hormazabal Malaree

Lecciones de derecho penal V1l Teatta, Valladohd 1999, pp 139y ss Cuello
Contreras E/ derecho penal espafiol Parte general Nociones inlioductonias Teoria
def dehto 3°ed Dykinson Madrid 2002 pp 838 yss Cantero Caparros S

Articulo 20 5 En Comentarios al Codigo Penal Dingidos por Manuel Cobo del
Rosal Tomo Il —articulos 19 @ 23— pp 331y ss Cuerda Arnau £/ miedo
superable, su delmitacion frente al estado de necesidad Tirantjo Blanch Valencia
1997 pp 189yss entre otros autores

(62) Asi, por ejemplo, 1ateona de la responsabilidad por el hecho Tatverantwortung
efaborada por Maurach y sequida en nuestro pais por Bacigalupo Zapater y Laurenzo

MARGARITA MARTINIY £ SCAME A 3?
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También se defiende que el articulo 20 5 establece
una causa de justificacion y que dicho precepto no .
ampararia los supuestos de colisién entre bienes
juridicos equivalenies, cuya resolucién seria
antyuridica, quedando estos casos tan solo exentos
en la medida que fueran subsumbles en el miedo
msuperable o en alguna eximente supralegal®®®

En gran medida la doctrina espafiola impulsada k.
por la 1dea de que }a justificacién penal, en general, y
el estado de necesidad, en particular, solo se i.?
exphicaria, en virtud del principio de salvaguarda del A

interés preponderante® —principio por el que, al
menos aparentemente, no opta el articulo 20 5 del
C P—, un sector, podria afirmarse, mayontano de
esta trata de expulsar el conflicto entre bienes 1guales
del ambito de las causas de justificaci6n®? Para ello,
tropieza con el obstaculo'del tenor del articulo 20 5, -3
que prevé el efecto eximente no solo cuando el mal !
causado es menor, sino también cuando es 1gual al 3

bl St «

y?

Y
IiY:

|
3

b

1 A

(Comt nota 62)

Copello Segun estos autores la “responsabilidad por el hecho senia una categonia \ 3
intermedra entre |a antyundicidad y culpabriidad, donde encontrarian su lugar %
sistematice aquellos supuestos “en los que ef Estado renuncia a la aplicacion i‘f
de una pena por "la msuliciencia de |a gravedad de 13 hicstud para justihicar i3 2
aphcacién de una pena” Bacigalupo E Principios de derecho penal Parte general
5%ed, Akal Madnd 1998 Tambén la teonia de las “causas de exclusion del
injusto penal” Strafunrechtsausschhiessungsgrinde de Gunter, segun la cual
algunos supuestos de estado de necesidad no justificanan la conducta pero
serfan algo mds que una causa de exculpacién constituyendo una causa de
exclusion del injusto penat

(63) Mir Puig DP PG p 447

(64) Para una ampha exposicion de dicho principio, vease Carbonell Mateu L3
Justificacion penal Fundamento, naturaleza y fuentes Edersa, Madnd 1982 pp

43y ss Encontra de este principio explicativo entre otros Gimbernat Orderg £/
estado de necesidad ,ob ot pp 227y ss quien entiende que fa justiticacion
de una conducta no significa que el derecho la valore de forma positiva sino
simplemente que renuncia a motivar sy no comisién Extensamente en contra del
principio del interes preponderante y de la concepcion segun fa cual las causas
de justificacion suponen una aprobacion del hecho y no una simple autorizacion

Lacraure Pyoan Justficacidn material ot pp 74y ss

(65) Este ntento se debe no solo a una pretendida “coherencia dogmética™ sinp
tambsén a finalidades précticas Por ejemplo negar que este justificada la conducta
del medico que Sin consentimiento del tercero, le extrae un 6rgano para salvar la ..
vida de un paciente, con [as consecuencias ststematicas que ello conileva en temas =
como la participacién delictiva el error posibilidad de defensa por parte de! tercero
etc tn andlisis pormenonzado de fas imphicacrones sistematicas de ia naturaleza
jundica det estado de necesidad, desde 12 eona de la umdad o encontramos en _
el articulo de Gmmbernat Ordeig £/ estado de necesidad Un problema de =32
antyuriducidad  ob ok ;‘5.:5
&
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evitado, configurando la eximente en ambos casos
desde pardmetros totalmente objetivos

Con este objetivo —negar la justificacion en el
caso de conflicto entre bienes 1guales—, una de las
vias actualmente més transitadas es la reinterpreta-
c16n del primer requisito de 1a eximente de estado de
necesidad que el mal causado no sea mayor que el
que se trata de evitar

Se entiende que la ponderacién de males no ha de
circunscribirse a la cuanuficacién estrictamente penal
de los bienes juridicos en hza —incluyendo en esta
cuantificaci6n s1 se ha llegado a producir 1a lesién del
bien o solo su puesta en peligro, la forma y gravedad
de la lesi6n y su cardcter o no wreparable, etc ©—
sino que también han de ser tenidos en cuenta otros
principios o cnitenios juridicos a extraer del conjunto
de nuestro ordenamiento juridico y, de forma muy
destacada, de la Constitucién, como podrian ser el
derecho a la digmdad, o el principio de autonomia y
de sohdandad intersubjetiva Y mds alla de estos 1l-
timos, también tendrian cabida en el juicio de pon-
deraci6n otra serie de intereses o consideraciones
que reciben el cahficativo de “éuco-sociales™ "8

Veamos algunos ejemplos que pueden resultar
representativos de esta tendencia general® Por
ejemplo, Mir Puig, siguiendo el argumento ya de-
fendido por Cérdoba Roda™, entiende que ““la pon-
deracién entre males no se agota con la comparacion
entre los bienes juridicos y afirma que, para que el
articulo 20 5 despliegue su efecto eximente, “‘el mal”

i Vase Cerezo Mir Curso  ob cit p 42 entre otros

;gh Lxpresion uhhzada por Cordoba Roda Las eximentes incompletas  ob ot
43;

ér&ﬁ}j‘m supuesto, ofra forma de conservar el estado de necesidad para la salvaguarda

’E @ imeses preponderante senia 12 ya apuntada de afirmar que la cohisién entre

s34, Lon;untameme ono con la apuntada reinterpretacion del requisito primero
1 eﬂmenle

l}; bibliografia acerca del estado de necesidad es practicamente inabarcable
moma de ella en este articulo es del todo imposible, por o que soy consciente

AAADCADITA AMADTINEZ 146 ARALREA 3ﬁ
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causado por la acci6n realizada en estado de ne-
cesidad necesariamente deberd ser mayor que la
les16n del bien juridico que supone, pues “el mal”
causado al lesionar un bien juridico penalmente
protegido supone no solo el menoscabo de un bien,
sino, ademds, una perturbacién del orden juridico vy,
que siendo ndividual, una injerencia anormal en la
esfera del ]esmnado”””

Con esto, Mir Puig mega expresamente el efecto
eximente del estado de necesidad en el caso del que
mata a otro para salvar su vida, pues “la privacién
dolosa de la vida o mtegndad fisica de una persona
constituye siempre un “ma)” mayor que la sola
produccién naturalistica, 0 su no evitacién de una
lesi6n corporal o de la muerte”, aparte de verse '
afectado, en casos camo el propuesto, el valor
constitucional de la dignidad humana, “segiin el cual
no es licito admitir'que se mstrumentalice al individuo
por otros sacnficando derechos fundamentales del
mismo”? ' ‘

Con la “injerencia anormal en la esfera del .

lesionado” como plus de desvalor a tener en cuenta

en la ponderacion, Mir alude a las reglas de resolucion !
de situaciones de necesidad propuestas por Baldé,
quien parte de la 1dea de que las causas de justifica-
ci6n que denvan de situaciones de necesidad cons-
tituyen “reglas de resolucién objetiva de conflictos
de intereses otorgando facultades de salvaguarda e
impomendo correlativos deberes de tolerancia™

Ast, cuando el tercero afectado no tiene ningin
deber de tolerar el desplazamiento de dicho mal —lo

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

(72) Mir Puig DP PG, p 459 Esta interpretacion permitiria a Mir ademas afirmé
que el articulo 20 5 es una causa de jusbificacidn pues solo exime 1a resoluctd
de conffictos en fos que se salva ef bien mayor En los supuestos de colisto
entre bienes jundicos equivalentes cabria acudir a 12 eximente de mieda insuperabl
0 2 una causa supralegal de exculpacion pero “no bastaria ya 1a mera composicio
objetiva de ios bienes tipicos en conflicto Sino que todo dependeria de la concurrenct
en el syjeto de una stuacidn motvacional suficientemente anormal —no exigibilidad—
Mir Puig DP PG p 459

{73) Bald6 Lavilla Estado de necesidad y legitima defensa un estudio sobre I3,
“situacones de necestdad” de 1as que derivan facultades y deberes de salvaguarda
J M Bosch, Barcelona 1994, p 38
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que Bald6 denomina “estado de necesidad 257 p r\do
dicho desplazamuento solo estara Justlﬁcado ve 5
se salve el mterés preponderante, conclusio” ulda
pretende conseguir mediante una aplicacion res eﬂal’
. del requisito pimero del articulo 20 5 del CO1° onta un?
lo que, a juicio del autor, “ni1 siquiera repres® . ge 2
restriccibén teleolSgica del ndcleo concept! u? cero
exxmente”(”) Por el contrario, cuando & en®

-
del nesgo, se aplicara en toda su extension © nsld

primero del estado de necesidad, es decir» 5¢ en"dad
' rar4 justificada la causacién de un mal 9°
equivalente al evitado ,de
‘ 5
Molina Femiandez parece también adopt® leraﬂcl?l
rectoras de la existencia o no de un deber 4€ to q“"j 60
» y de la importancia cuantitativa de 1os b“enes’u‘a ‘ r’ln
denomina “criterios de distribucién Justa ’ teccl‘én
es algo esencialmente distinto de 12 pre c© S
cuantitativa de bienes, sino mas bien una pr efef‘d(:o
en la que también se uenen en cuenta b1en€s seJ ‘2)
a la autonomia individual que deben pond®™® _ al
a otros que atienden al mayor bienestar ge? ar 65tz
La ponderacién de males seria tamb1€? P q‘“‘eﬂses
autor una ponderacién de ntereses, €9 SU 6105
attende ““al valor absoluto y relativo de [Odos eda
juridicos afectados, al grado de pel12™” o P 1,8
. amenace, a 10s efectos directos ¢ indirectoS 9 00la :JC
tener el hecho a largo plazo en la estrucmraf ci@ 6n
los eventuales deberes especiales de 3¢ fﬂac
puedan existir —que no son mis que 14 P ,(76’ 12
positiva de otros mtereses en juego—, €€ 2 9¢ arte
Iguaimente, adoptando la 1dea rect? P

existencia o no de un deber de toleranct? do
del tercero, Silva Sanchez entiende que €V

wx)lavma ob at,p 173

tmg terndndez Presupuesios de 1a responsabilidad jundica —anglss
gg;:lon entre ibertad y responsabiiidad— En ADPCP 2000, pp 169 y

} 2 causas de /us(/frcaf:/on En Revista de Derecho Penal y Criminalagra
mzo 2000, a ° 1 extaordinario Ed Universidad Nacignat de Educacion
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tercero no recae un deber de tolerancia, la salvaguarda
de un bien mayor —mas no relevantemente mayor—
al 1gual que los casos en los que se lesiona un mal
1gual, no podrian considerarse causas de justificacién

Ve bt M

Podria acudirse a la exculpacién que, a juicio de .
Silva, operaria cuando razones consecuencialistas o de .
utihidad social asf 10’ aconsejaran, criterios estos que el
autor citado no llega a concretar Tanto el estado de
necesidad justificante como el exculpante estarfan -
consagrados en el articulo 20 5 del Cédigo Penal Y, -
para salvar el tenor literal de dicho precepto que exime
de pena cuando los males causados son equivalentes,
introducaria en el concepto de mal las consecuencias 0
la “disutihhdad” social que se estimara podria acarrear
la exculpacién de dicha conducta, tales efectos
computarian a la hora de realizar la ponderacién™ '
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Los autores citados son tan solo una muestra de la
actual situacién doctrinal acerca de la ponderacién
de intereses que subyace al estado de. necesidad
Obviamente, no podemos en este lugar eptrar de lleno
en la discusién doctrinal, por lo que me himtaré a
apuntar brevemente algunos aspectos de la misma .

a) Como ha podido observarse, por la via de la )
normativizaci6n del concepto de mal, la ponderacion
entre males enfrentados se convierte en una pondera-
c16n de los intereses en juego Si no fuera porque esta
tendencia es seguida por autores de las mas diferentes
alineaciones, podria ponerse como ejemplo de la
cornente metodolégica, probablemente mayontana
en la actuahdad, que pretende caractenzarse por ser
una dogmatica ortentada a las consecuencias y a la
politica crimmal, lo que se persigue mediante una
configuracidn de las categorias penales en considera-
c16n a esas consecuencias y también, precisamente,
mediante una normativizacién de los términos em-
pleados por la norma'™®

(77) Silva Sanchez Sobre las actuacrones  ob cit p 184 Este articulo contiene
una pormenorizada e tlustrativa exposicion de los diversos intentos y sus dificultades
de fundamentar el estado de necestdad exculpante

(78) Sobre 2 dogmatica onentada a las consecuencias y a {a pohtica cniminal
versa ia magnifica lesis doctoral recientemente leida Derecho penal orientado a
las consecuencias y cieacias sociales el analisis economico de 1a politica criminal
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En cualquier caso, utilizando este expediente
hermenéutico, el concepto de mal cada vez se aleja
més de su “niclec duro”, consistente en la lesi6n
del objeto matenal del delito —ambito también
valorativo—, convirtiéndose el conflicto entre males
en un conflicto entre intereses enfrentados

Sin embargo, esta amphacidn del concepto de mal,
am1 Juicio, no logra solventar los miiltiples problemas
que plantea ¢l articulo 20 5 del Cédigo Penal para
quienes mantienen que solo puede resultar justificada
la salvaguarda del interés preponderante Por ejemplo,
recordemos que para Mir Puig el citado articulo era
stempre una causa de justificaciéon Su interpretacién
ampha de “mal”, que abarca otros valores € intereses
aparte de los bienes juridicos enfrentados, le permite
afirmar que “el ‘mal’ causado por la acci6n realizada
en estado de necesidad necesaniamente deberd ser
mayor que la lesién del bien tipico que supone”®,
por lo que solo podria resultar justificada la sal-
vaguarda de un bien juridico de mayor entidad que el
lesionado

Esta ampliaci6n del concepto de “mal” —igual a
1nterés— le permitiria afirmar que no estd justuficada
la salvaguarda de un bien juridico de 1gual entidad
que el lesionado Sin embargo, a la vista del tenor
literal del articulo 20 5, no podria negarse la
justificacién de la conducta que, temendo en cuenta
otros valores en colisién, lesiona 1ntereses juridicos
de valor equivalente a los que salvaguarda En
resumen, la interpretacién defendida por Mir no
parece compatible con el principio del interés
preponderante como fundamento del estado de
necesidad justificante® Silo consagrado en la norma
es siempre una causa de justificacién, y conflicto de
males ha de entenderse como conflicto de ntereses

{Cont nota 78)

de Ortiz de Urbina Gimeno en fa cual se destaca entre olras conclusiones gue,
gt reahdad, nunca ha existido una dogmdtica “clega” que pueda mostrarse como
-antagomista de laactual tendencia teleoldgico-funcional, no supontendo esta por
')u tanio un autentico cambio de paradigma

“{79) Mir Puig OP PG pp 457 458
- {80} Mir Puig DP PG pp 171y 412

Y
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enfrentados, por umperativo del mismo articulo
resultaria siempre justificada la lesi6n de un interés
equivalente al que se salva

El principio del interés preponderante, como esencia
de la justificaci6n penal, es defendido, entre otros, por
Mohna Ferndndez, quien considera consagrado dicho
principio en el estado de necesidad, mas no aclara cual
serfa la explicacion de la exencién que, por mandato
del propyo artigulo 20 5, también procederia cuando el
sujeto causa uh mal 1gual al que
mntenta evitar, equivalencia de males

ue, segin dicho autor, sigmficaria
gquwalencxa de los diversos intereses Nada p uede oponerse,

en conflicto, es decir, exeéncién que én principio,

prcicedena cuando los intereses ala mterpretaczén
dafiados son equivalentes a los
intereses que se salvaguardan creadoraniala

El lugar sistemgtico y el funda- normanvizacion
mento de esta exencién habrd que 'de conceptos, excepto la

buscarlo bien en la culpabihidad, con necesidad de concretar
la entrada en escena de intereses de

otra naturaleza en la ponderacién de
males —lo que resulta dificil, vista
la amplitud de la ponderacién justificante propuesta
por Fernando Molina—, o bien quizd deberd cues-
tionarse el principio del interés preponderante

b) Uno de los cnterios que mas predicamento ha
obtemido en esta nueva concepeion de Ja ponderacién
de males es el principro de la existencia o no de un
deber de tolerancia por parte del tercero No podemos
ahora dilucidar la correccién de este principio m de
sus reglas aplicativas, como tampoco explorar con
detenimiento la posibilidad de trasladar la existencia
de un deber de sohdandad a la alternativa pobreza-
trafico de drogas

Esta 1dea rectora ha sido disefiada para la
resolucidn de conflictos entre bienes individuales®?,
muentras que, los delitos contra la salud piblica
parecen poseer una dimensién social, en el sentido

(81) Baldé Lavilia E£stado de necesidad  ob ¢t p 17
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de afectar a intereses colectivos, que trascienden el
interés por la salud individual Esto podria conducir
a la pregunta acerca de s1 la sociedad, como sujeto
pasivo del delito, tendria en cierta medida un deber
de tolerar el daiio que le causan algunos de aquellos
miembros incapaces de escapar por medios licitos de
una misera existencia Desde luego, en estos casos,
la 1dea del contrato social como justificacién tedrica
del wus puruend: no resulta demastado convincente

Se afirma que “s1 el Estado debe asegurarle sus
bienes juridicos 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
comiin, { ] uene que cargar con la pena necesaria
para el mantenimiento de dicho ordenamiento, 1gual
que, por ejemplo, tiene que soportar el deber del pago
de impuestos, sin que por ello se lesione su digmidad
humana™®?

Coémo se justifica desde esta perspectiva el ejercicio
del derecho a castigar por incumplirmento de lo pactade
cuando €l Estado ha sido el pnimero 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 exclusion social? Para abordar esta cuestién con
un minimo de profundidad necesitariamos el auxiho
de la filosofia politica y moral y un espacio del que
aqui no disponemos Baste, pues, con su planteamiento

¢} Delaactual discusi6n sobre el primer requisito
del articulo 20 5 del Cédigo Penal, Hama la atencidn
la amalgama de perspectivas e intereses que pasan a
conformar la ponderacién de males, muchos de los
cuales, como la “perturbaci6n del orden existente” o
“alteraci6n de la paz piiblica” que conilevaria la acci6n
en estado de necesidad, o la referencia genénica a
valores “ético-sociales”, obviamente estan necesita-
dos de concrecién y también de un mayor debate®®
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Se afirma, por ejemplo, que el mal causado en
estado de necesidad, ademas de la lesién del objeto
matenal y del bien juridico que este representa, supo-
ne una “perturbaci6n del orden juridico™® [ Qué
significa realmente este dafio afiadido? Nétese que
este es un juicio que precede al de la antyjuridicidad
de la conducta, puesto que se hace valer precisamen-
te a la hora de decidir s1 concurre o no una causa de
justificacién, dificuitando su apreciaciéon Esa
“perturbacién del orden juridico” devendria de la
simple constatacion de que la conducta es subsumible
en la redacci6n de algin tipo penal, es decir, devendria
de su upicidad

‘
)

Tampoco podemos ahora entrar en el debate acer-
ca del contemdo de la tipicidad, m en el de sus relacio-
nes con las causas de justificacién Sin embargo,
parece que de la afirmacidn de la tipicidad no deberia
derivarse un juicio tan negativo que dificulte la
aprectacién del estado de necesidad, méxime para
aquellos que entienden que una conducta justificada
es una conducta que el derecho no solo autoniza, sino
que mcluso aprueba®, a pesar de su tipicidad

Como apunta Cerezo Mur, resulta objetable que
en la ponderacidn se incluya la perturbacion del orden
Juridico, “pues esta estara condicionada en su
existencia y medida por el resultado de la ponderacién
de intereses”®), es decir, cabria preguntarse si, al
mtroductr las mencionadas consideraciones en el
Juicio de ponderacién, no estaremos presuponiendo

(Cont nota 83)
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a determinar el interes preponderante en ese caso particular por ejemplo cuando
los intereses en conflicto sean bienes imponderables con areegla a criterios jundicos
o cuando no haya podido determinarse racionalmente la primacia de un interes
sobreelotro”™ Bernal del Castillo Algunas reflexiones sobre el principio de pondera
c10n de wnfereses en el estado de necestdad En £l Nuevo Derecho Penal Espafiol
Estudios Penales en Memonia del Profesor Jose Manue! Valle Mufiiz Quintero
Olvares y Morales Prats coordinadores, Aranzadi 2001 pp 81yss p 98 ad
mitiendo expresamente {a inseguridad a la que conduce este tipo de consideraciones

(84) Mwr Pusg DP PG, p 457

(85) Sobre el fundamento de la justificacion penal, véase por todos Carbonell
Mateu La jushficactén penal También Larraur Pyoan Justificacion matenal
ob cit pp 74yss

(86) Cerezo Mir Curso  ob cit,t ilt p 33
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la antyjundicidad de la conducta cuando en reahdad
deberfamos proceder a su examen

d) Entre los numerosos intereses que aparecen
en la ponderacién de males, despuntan de forma muy
destacada las consideraciones preventivo-generales
Parte de la doctrina, de forma més o menos explicita,
mtroduce en dicha ponderacién las consecuencias
preventivo-generales de la exenci6n®” Por lo que a
la junisprudencia respecta, como tuvimos ocasién de
comprobar, estas consideraciones constituyen un
argumento de peso para fundamentar la no aplicacién
de la eximente de estado de necesidad, ni siquiera
incompleta, a los “correos de la coca”

Se trata en realidad de la razén determinante y
exphcativa del carécter restrictivo de esta junspruden-
cia el miedo a que tales conductas se incrementen
. Recordemos que en las resoluciones del Tribunal
Supremo acerca de los “correos” es frecuente en-
contrar afirmaciones como la siguiente “La le-
= gitimacion, total o parcial, de 1a conducta enjmciada
- supondria la generalizaciéon de una manifiesta
impunidad con i1mprevisibles consecuencias [y]
supondria abrir una puerta muy peligrosa a favor de
la impumdad o semi-impumdad de los que realizan
estas detestables acciones™®

No resulta facil rebatir el “efecto llamada” que, en
el caso de los “correos de 1a coca”, podria conllevar la

gxgygl) A estas consecuenctas parece referirse Cordoba cuando afirma que *ha sido
é@ﬁ thutla esta consideracton —el trastorno del orden existente que contleva la actuacion
S ngcasitado— 1a que ha llevado a restrngir la aplicacion de la eximente por
% ‘Mmro 3 negar la admisibihdad de a presente circunstancia, cuando la necesidad
#5% ergnde 2 un amplio sector de la poblacion” Eximentes incomplelas  ob cit
=g :I87 Claramente Bernal del Castillo Este autor introduce en el juicio de ponderacmn
;}}k ¢ denomina impacto soctal de los ntereses en conflicto que puede llevar a
%wﬁncm a primar los intereses socales sobre los particulares como ocurre en el

§¥m0 dedrogas” Bernal del Castille Algunas reflexiones  ob ot p 99 Aungue
f |

P.xma menos explicita, Molina Fernandez lambién parece dar cabsda a las considera-

ot electos directos e indirectos que pueda tener el hecho a largo plazo en la
‘Xg‘?}!ﬁmma social” (£l estado de necesidad  ob cit pp 221,222)

-?r XY

fvease nota 11 Por supuesto la conversién de fa ponderacion de Dienes en
punderacion de intereses no es exclusiva de 1a discusion dogmatica Tambien

B yutisprudencia se abserva esta transformacién aungue normatmente huérfana

Gy erplicita justificacion Sobre la sntraduccion de ofvos intereses en la ponderacion
4 véase Horacio Barbero Estado de necesidad y colisidn de intereses £n
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exencion Partiendo de la aceptacién del efecto
mfubidor de la amenaza penal, 14 ausencia de sancién,
por aplicacién del estado de necesidad, es de suponer
que incrementaria la comisién de dichas conductas,
sobre todo temendo en cuenta la situacién de necesidad
que las 1mpulsa A ello se une que las situaciones de
pobreza que podrian recabar la aplicacion de la
exumente, completa o incompleta, aun exigiendo su
gravedad, no sop en absol9to excepcionales, smo que
afectan a una generalidad de personas No puede
negarse que el tercer y cuarto mundo estan llenos de
pobres®

No obstante, hay que cuestionarse la correcci6n
de wntroductr en el juicio' de ponderacion de males
estas consideraciones preventivo-generales, lo que
evidentemente conlleva una reduccién del dambito de
aphcaci6n de la eximente de estado de necestdad Su
mtroduccién es, a mi JuiCio, INCOITeCta pues MCcorrecto
es computar como 'mal el previsible incremento de
tales conductas, de conductas de trafico, en el caso
de los “correos”

‘ '

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

(89) Por esto precisamente no se entiende s1 no es por fa busqueda de una via
nmediata para descongestionar tas carceles —piensese en los postbies efectos
retroactivos no regulados expresamente— 13 ultima reforma det arliculo 89 del

B Cédigo Penal Ley Organica 11 del 2003 de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana violencia domestica e wtegracion social de Jos extranjeros
que modifica ticho precepio que ahora establece que “1as penas privativas de
hbertad infenores a sess afios impuestas a un extranjero no residente legaimente
en Espaiia seran sushitusdas en Ja sentencia por su expulsion del terntorio espaiol
salvo que ef juez o tnbunal previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente
y de forma motivada aprecie que la naturaleza dei dehto jushifica el cumplimiento
de 1a condena en un centro penitenciario en Espafia

Sin embargo, de fa aphcacion indiscriminada de esta norma podria derwvarse la
merma del efecto preventivo de 1as prohubictones que amenazan con una pena tnfenor
abafos En muchos casos 13 expulsion puede suponer un aulentico drama para el
exiranjeto ton Yo Que a sustiiucion no hene por que mermar el temot 3 1a sancion
Sin embargo en otros casos como por ejemplo ef de los “correos”, la expulsion
puede conllevar fa merma preventiva de) articulo 368 del Codigo Penal Cuando el
correo pretenda salir de la pobreza o le guse cualquier ofro objelivo no tendré nada
que perder con el transporte de droga, pues la expulsidn a Su pars no significa el
cumphimiento de pena alguna Sing tan solo la prohibicidn de regresar a Espaia en
un plazo de tres a diez afios Es previsible poreilo que muchos 6rganos judiciales
hagan uso en estos casos de la excepcidn a la sustitucion, que ef propio arliculo
89 prevé Para ello, tendran que sorlear fa diccion de dicho precepto, que establece
esta excepcion 2n alencidn 2 1a “naturalera del delito”, denvandose en fa mayona 2
de los casos las referidas consecuencias de la expuision no fanto de la naturaleza
del delito como de fas circunstancias que rodean sy COMMSION -

ig POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PREVENCION GENERAL
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- proceso de subsuncién llevado a cabo utihizando si1-
o

logismos formales y neutros Las normas frecuente-
mente utilizan términos generales, conceptos juridicos
indeterminados, incurren en lagunas, etc , por lo que
la interpretacion y aplicacién de la norma es, al mismo
tiempo, una labor creadora del derecho, donde in-
- " discutiblemente van a introducirse valores como guia
interpretativa o como criterto para decidir qué
nterpretacion elegir entre vanas posibies

:

Nada puede oponerse, en princip1o. a la interpreta-
c16n creadora n1 a la normativizacién de conceptos,
excepto la necesidad de concretar, de justificar y,
obviamente, la necesidad de unos limites que impidan
que la letra de la ley se convierta, sin méds, en la
voluntad del intérprete Uno de estos lfmites que, por
mandato del pnincipio de legahdad, ha de seguir
respetdndose en esa ortentacion del derecho penal, es
el del tenor literal del precepto

Por ejemplo, la mtroduccion de la existencia no
de un deber de tolerancia o de solidandad por parte
del tercero a la hora de calibrar el mal que genera la
conducta me parece que no desborda ese limite
infranqueable Con independencia de su correccién
matenal, su introduccién en el juicio de ponderacion
respeta, a mi juicio, la diccién del articulo 20 5 del
C6digo Penal, por lo que no existe ningiin obsticulo
para que, en la ponderaci6n entre males, a la lesion
del bien juridico-penal se pueda sumar la lesion que
se causa en la esfera de autonomia de la victima
Digamos que tal interpretacion del mal respeta el
nicleo conceptual del requisito pnmero Sin em-
bargo, no sucede lo mismo con las consideraciones
preventivo-generales mencionadas Veamos por qué

Al ponderar los males enfrentados se computan
las referidas consideraciones preventivo-generales®®,

%?i -
LU

FiRoess

=¢%‘?§§§~Aunmm sin discrimnar entre los diferentes intereses que se ntroducen en la

S

,,éw; gxgximmon se expresa Bacigalupo “Los esfuerzos interpretativos de la doctrina

o
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se produce un salto cualitativo lesivo del principio de
legahidad Podrd defenderse un concepto mds 0 menos
amplio o normativizado del mal, pero lo que siempre
habrd de compararse, por imperativo del articulo 20 5
del C6digo Penal®”, los males que se tratan de evitar
y los males generados por la conducta

La posible merma preventivo-general de la
aplicacién de la eximente a situaciones extendidas no
es un efecto generado por la acci6n del necesitado,
sino por la aphcacxon de'una exmmente prevista en el
Cé6digo Penal Es decir, de la conducta del bolero
puede denvarse una merma de la salud piblica y de
la salud 1ndividuadl, pero no una merma de la eficacia
preventiva de la norma que proh1’be traficar Esta seria,
en todo caso, consecuencia de la aplicacién 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 evitar un mal grave, propio o ajeno, causa
un mal de mayor entidad®?

4. ;Pena justa o pena “atil™?

Por las razones expuestas creo que no cabe in-
troducir en la ponderacién de males el posible incre-
mento de las conductas tipicas como consecuencia de
la aphicacién de la eximente Tales consideraciones
preventivo-generales quedarian desterradas de la
terpretacion teleolégica de la eximente de estado de

53 POBREZA, ESTADO DE NECESIDAD Y PREVI A 51 (.INERAY
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. {91) Podria contraargumentarse que el articulo 20 5, en su requisito primero no gé%

habla del mal causado por el necesttado sino tan sola de que “el mal causado no
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precepto en su conjunto ha de extraerse que el mal a comparar es el causado por &

S
5ea mayor que el que se trata de evitar” Creo sin embargo que de la diccion dei g

g

&

¢l sujeto necesiade pues este aparece como sujeto de Ja descripcion del estado

de necesidad y tambien de los otros dos requisttos para 1a aphicacion complela
de 12 exencifn

3

(92) Aunque se admitiera que 12 importancia del interés que se quera salvaguardar ‘%

no compensa el dafio generado come tndicaba Valle Mufiz quedana por fundamentar
Ia 1naplicacion de Ia exsmente ncompleta “Sin embargo fa mayor parte de la
doctrina exphicita o smplicitamente, niega tal posibiiidad Por un lado los que 3
entienden que la naturaleza esencial del requisito fundamenta su posicion yerran
al no defectar una considerable disminucion del injusto verdadera ratio de fa =
eximente incompleta en sede de justificacion Por otro lado, también se equivocan <
ami juicio, 2quetlos que aun reconoctendo la disminucion det desvalor del injusto =
no traducen sus efectos en ¢l dmito de fa antyundicidad” Valle Muniz Fundamento

u\

alcance y funcion de las causas de justificacion incompletas en el Cédigo Penal 3

espaiiol En ADPCP 1982 11, pp 594, 595
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necesidad al ambito de las consideraciones de lege
ferenda

Una vez situados en el terreno del “deber ser”,
quisiera terminar planteando una pregunta esencial
,€6mo deberfa reaccionar el derecho penal frente al
problema de la pobreza y la exclusién social? No
deberia resultar dificil aceptar que el mds 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 miseria Cada
época tiene su discurso 1deolégico acerca de la po-
breza®® Creo que el actual es, ademds de la poten-
ctac16n del miedo apelando a su efecto desesta-
bilizador, la culpabilizaci6n de quien la padece

En una sociedad como la espaiiola, en la que el
consumo no solo es el pilar de la economia, sino que
también mnspira la escala de valores que nos guian, es
facil percibir como nferior al pobre, y considerar un
fracasado a quien no puede adquirir los bienes de
consumo que compran la felicodad En una sociedad
que proclama la 1gualdad de oportunidades, cada uno
tendria lo que se merece, sin embargo, cada vez resulta
mds dificil ocultar que la condictén de marginal, de
exclmdo social que genera la pobreza es, en general,
un proceso objet1vo, es dectr, “se da con independencia
de las caracteristicas subjetivas y de las situaciones de
los afectados de una u otra manera por dicho proceso
De otra parte, la raiz generadora de la marginacién
social colectiva es ajena a la voluntad de los sujetos™*

En la actual legiimaci6n 1deolégica de la pobreza
tampoco se airea el hecho de que, debido a la
circulanidad de sus conexiones y efectos, la pobreza es
una situaci6n de la que resulta muy dificil salir,
pudiéndose hablar, en muchos casos, de su transmisién
hereditana o generacional Se silencia también que el
dinero no solo es imprescindible para adquurir un coche,

2= interesantes recornidos historicos por los discursos legitimadores de la
oltecen Antomio Morell La legitimacion social de I3 pobreza Anthropos,
ghg 2002 y Anton Mellon Teoria politica y social la beneficencia como
=eial En Sistema Penal y Problemas Soctales coordinador Roberto Bergalh
fo Bianch Valencia 2003 pp 138y s

Kt
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simno también, en el tercer mundo y en el cuarto, para
acceder a bienes que todos consideramos bésicos, como
pueden ser la vivienda, la educacién o la salud, sin los
cuales el pobre no tendrd ninguna posibilidad de saltar
el muro, cada vez mds alto, de la exclusién social No
creo que sea necesarto insistir en que la idea de justicia
exige que el ws purniend: adecue su respuesta a estas
situaciones '

[

Ahora bien, (l,q‘ué opinamos cuando el tratamiento
equitativo puede suponer una merma de la prevencién
general? Pena “tt1l” o pena justa? ,Cémo salen
libradas las exigencias de justicia cuando sentimos
que pueden hacer tambalear €] tremendamente njusto

sistema social?

"
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