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INTRODUCCION

Quiero con el presente estudio que someto a consideracion
de las Directivas de la Facultad de Derecho de la Univer
sidad de Cartagena, hacer el andiisis de una circunstan
cia que es conocida por la legislacién como Estado de Ne
cesidad, y a la vez con ello, lograr me sea aprobado a
fin de hacerme acreedor del titulo de Abogado, que con
mucha distincidn yorgullo, sabré desempefiar por todo el

transcurso de la nueva etapa que iniciaré en mi vida.

Consiste el trabajo en un andlisis detallado del Ordinal
5to. del Art. 29 del Codigo Penal Colombiano, su génesis
a nivel nacional, es decir la manera como era considera
do en la Legislacidén de 1936, su estudio por la comision
redactora del nuevo Cddigo Penal y el criterio que se en

cuentra vigente en nuestros dias.

Ademds de lo anterior, pretendo sefialar algunas de las
causas del por qué a nivel nacional hay un aumento consi
derable de determinados ilicitos contenidos ellos, dentro

del titulo que trata el Cédigo Penal los delitos “Contra



el Patrimonio Econdmico", y sefialaré una forma a mi enten
der, con la cual se podrd disminuir en buena proporcion
el indice delicuencial que continia creciendo en forma

alarmante en este pais.

Igualmente se encuentran dentro de este estudio, diversos
temas que servirdn de fundamento a la figura central del
trabajo, es as{ como a manera de introduccion detallo el
pkincipal problema que vive 1a humanidad, cual es el ham
bre, circunstancia esta que es muy bien tratada por los
escritores e historiadores, con relatos que hacen conmo

ver a todo ser de 1a raza humana.

Asimismo detallaré el fundamento doctrinario de la figura
en mencidn y es asi como analizaré las diversas teorias
que al respecto se han expuesto por los distintos estu

dios del campo penal.

Por d1timo y a manera de diferenciacidén y por ser temas
que van intimamente muy relacionados, se trataré sobre la
Legitima Defensa y el Estado de Necesidad, concluyéndose
el trabajo con el criterio qué a nivel internacional se
sigue, referente a la tratada causal justificativa del he

cho punible.

Ademas de todo lo anterior, uno de los motivos por los



cuales seleccioné el tema en estudio, es decir, E1 Esta
do de Necesidad, fue movido por la infinidad de casos

que tuve que presenciar durante mi corto pero muy prove
choso trénsito como empleado judicial en uno de los Juzga
dos Penales de esta localidad, en donde en mas de una
ocasidon, al escuchar los relatos y posteriores practicas
de pruebas al respecto, mi animo fue innumerables veces
conmovido, cuando me pude dar cuenta que 1a mayoria de
los sumarfos sequidos en los Despachos Judiciales por los
delitos contra el Patrimonio Econdmico y concretamente
los de Hurto, son cometidos por sujetos apartados por la
misma sociedad que los ha_relegado a un plano inferior

al no poderles suministrar los mas elementales derechos

a que tiene todo ser humano, tales como la salud, educa
ciﬁn, vivienda, empleo, etc., no quedindoles a estos mas
medios para poder subsistir que la ilicitud, causas estas
que contribuyen en forma alarmante a la inseguridad de
nuestras ciudades; y ademas si se tiene en cuenta, el
constante emigrar de campesinos a las grandes urbes, en
gafiados por la ilusidn de que en estas aliviaran todos
sus males y problemas, no sabiendo que con ello lo que
hacen es aumentar considerablemente sus problemas y los
de otros, tenemos que 1legar a la conclusion que un buen
nimero de personas en las ciudades, no desarrollan labo
res siquiera primarias para ganar el sustento propio ¥y

de sus familias.



Es por todo lo anterior, por lo que pienso que el legisla
dor muy acertadamente, estatuyd una figura que muchas ve

ces puede ser esgrimida en favor de los due motivados pa
ra medio subsistir, incurren en actividades que no pueden
ser sancionadas por la sociedad, ya que esta es la prin

cipal responsable de que en la actualidad existan diferen
tes clases sociales, no brindindoles a todos sus componen

tes las mismas facilidades para poder vivir,

Asi las cosas es como se puede afirmar que las causas de
justifibacién, estdn consagradas para eliminar la ilici
tud del hecho, afirmando el derecho de la persona que le
asiste y ailn mas el de todos los asociados, pudiendo por
1o tanto definirlas, como las circunstancias que concurren
con un hecho, borran su antijuridicidad objetiva o mas

concretamente, como aquellas circunstancias que tiene co
mo efecto la transformacidon de un delito en un no deli

to.
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1. EL HAMBRE EN LA HISTORIA Y LA LITERATURA

Complejas y angustiosas sensaciones crea el hambre. En
su mas amplia nocion puede considerarse nada menos que
“como origen del conocimiento”. Desde el punto de vista
médico, el hambre, bien distinta del "apetito" de la "hi
po” o "subalimentacién" y de la "inanicidén", puede estu
diarse en su mecanismo fisioldgico con sus sintomas carac

teriscos, y en su aspecto sicopatoldgico.

Esa complejidad del fendmeno hambre fue bien vista por el
fisidlogo Lewes: "El1 hambre dice, es un instinto benéfico
al par que terrible. De ella viene el verdadero estimu]o
de la vida y el mayor impulso al trabajo; es ella, merced
a sus imperiosas exigencias, quien impulsa al hombre a
una notable actividad. De cualquier parte que se quiera
mirar, se ve que es esa la potencia que mueve el organis
mo humano. E1 hambre se sienta en el telar que produce
maravillosos tejidos de lana y de seda. E1 hambre traba
ja en torno de las fraguas y del arado, forzando al hombre
por naturaleza indolente, a ser enérgico e infatigable
trabajador. Con el hambre desaparece todo sentido de hu

manidad para dejar que prodominen, tan solo los instin
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tos feroces del bruto, que llevan al hombre a comerse a
sus semejantes incluso a la mujer a alimentarse de sus
propios hijos. E1 hambre reviste, pues, un doble aspec
to: junto al cuadro de 1a energia que ella inspira, debe

mos poner el de las atrocidades que impulsa a cometer”.

Como acontece casi siempre, ios escritores, cronistas y
literatos han dado descripciones del hombre famélico tan
excelentes o mejores que la de los consagrados a la medi
cina o a la sicologia. E1 drama del Conde Ugolino que
Dante encuentra royendo la cabeza del obispo Ruggieri, es
uno de los relatos mas dramdticos que brinda la Titeratu

ra sobre el tema.

Sabido es que la Edad Media fue asolada repetidas veces
por hambres terribles que  también se entronizaron implaca
blemente en periodos duros dé la Edad Moderna. Las des
cripciones ocurridas durante la guerra de los Treinta afios
que figura en las crénicas de la época son tan detalladas
como espeluznantes. Hemos de referirnos luego a concre
tos episodios de antropofagia necesaria; pero ahora nos
interesan estas lineas de cardcter general: durante esa
guerra desatada en el centro de europa, murieron en Ale
mania infinitos seres humanos, aniquilados por el hambre
y se dieron numerosos casos de canibalismo. Es del caso
relatar las vivencias del Conde Johann von Nassau-Saarbru
ckgn "que en las ciudades, villas y aldeas, por 81 visi

6



:- w_» BIBLIGTECA UN!VERS!HII&
Fa;rné;.ﬂez i Mgy
,\_. Universidzg gy Cttumi

todas, no halld una sola casa en la que no hubiera un
cuerpo consumido por el hambre. S$i yo he visto que las
gentes hambrientas, no solo hacian toda clase de comidas
absurdas y se devoraban unas a otras, sino que estaban
rabiosas como los perros y los lobos y no marchaban ya

en posicién erecta, sino en cuatro patas”.

Si volvemos a los relatos literarios, ha de recordarse
la descripcidén autobiografica hecha por Chateaubriand

de aquellos tristes dias hambrientos de su destierro.
Estd en las Memorias de Ultratumba y se refiere a la
época de emigracidn en Londrés, donde se hallaba con su
compafiero de desventura Hingant, Consejero en el Parla
mento de Bretafia. " Hingant, cuenta Chateaubriand, vefa
también disminuir su tesoro, entre los dos solo poseiamos
60 francos. Disminuimos la racidn de viveres como en
una embarcacién cuando la travesia se prolonga ... Por
la mafiana al tomar el té, redujimos el pan a la mitad

y suprimimos la manteca. Esta abstinencia trabajaba los
nervios de mi amigo. Su espiritu se descarriaba, tendia
el oido y tenia el aire de escuchar a alguien y en res
puesta, estallaba en risas o se fundfa en lagrimas. Hi
gant crefa en el magnetismo y se habia perturbado el ce
rebro con el galimatias de Swdendorg. Me decia por la
mafiana que habfa oido rumores durante la noche y se enfa

daba cuando no daba crédito a sus imaginaciones. La in
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quietud que me ocasionaba jmpedia que sintiese mis sufri
mientos. Estos no eran menos grandes. Esta dieta rigu
rosa, unida al trabajo, excitaba mi pecho enfermo; empecé
a tener dificultades para andar y, sin embargo, pasaba
los dias y una parte de las noches fuera, a fin de que no
se apercibieran de mi miseria. Legados a nuestro Glti

mo Shelling, convine con mi-amigo en guardarle para fingir
que almorzabamos. Acordamos que comprariamos un pan de
dos sueldos, que nos dejarfiamos hervir como siempre el
agua caliente y la tetera en la que no pondriamos té,

que nos comeriamos el pan y que nos beberiamos el agua
caliente con algunos trocitos de azlcar que quedaban en
el fondo de la azucarera. Cinco dias transcurrieron asfi.
E1 hambre me devoraba; me sentia arder; el suefio huia de
mi; chupaba pedazos de trapo mojados en agua masticaba
hierba y papel. Cuando pasaba por delante de las panade
rias mi tormento era terrible. En un rudo atardecer de
invierno estuve dos horas parado delante de una tienda

de frutas secas y.de carnes ahumadas, devorando con los
0jos todo lo que vefa; me habria comido no solo los co

mestibles, sino también sus cajas, cestos y canastos”.

Igualmente describe increiblemente el hambre, el famoso
novelista noruego, ganador del premio Nobel, en su obra
titulada "Hambre", en ella narra como ella trastorna la
psique del hombre y expone los sintomas fisicos y hasta

8



10

las nauseas del que trata de ingerir cosas impropias tales
como virutas de madera o huesos crudos con un coagulo de

sangre.

Asimismo encontramos relatos novelescos de hambre, aun
que tal vez tocados de mas retoricismo y menos realidad
que en la obra del escritor noruego, en el conocido 1i
bro Los Miserables de Victor Hugo, en que el protagonis

ta Juan Valjean l1lega a robar para no morir de inanicion.

También es de destacar aunque sea superficialmente, que
durante las dos Gltimas guerras mundiales, muchos paises
ocupados padecieron hambrunas que son magistralmente na
rrados por el escritor Nerio Rojas, principalmente las
innumerables calamidades que sufrieron los que se encon
traban en campos de concentracidn, recluidos alli por

los alemanes.

Otro episodio de esta dolorosa clase, es el ocurrido en
Ruenos Aires, durante la primera peste, en los pocos

afios que durd la primitiva ciudad fundada por Don Pedro
de Mendoza en 1536. Se dice que la epidemia sobrevino

a consecuencias del "hambre canina" que azotd a los po
bladores, obligados por la miseria de la tierra a comer
barro, ratas, toda especia de sabandijas, suela de correa

je y de zapatos, llegando algunos de ellos, en la necesi



dad imperiosa de alimentarse a comer carne humana.

Durante 12 guerra de los Treinta afios ocurrieron numero

sos casos de canibalismo por hambre, que se hallan con
signados segin antes apuntamos, en ungs emocionantes pd

rrafos del doctor Lammert, que los toma de distintas

fuentes de aquella época.

'El rector de Worms, Gottfried Andrea, cuenta en su bio
grafia que las gentes se aplastaban, se mataban unas a
otras delante de las panaderiag, y el magistrado tuvo
que proteger el cementerio con una guardia. Por 1a mis
ma época vidé el citado rector, ante la puerta, un caba
110 muerto y junto a €1 se encontraba una mujer que cor
taba y guardaba trozos de 1a carne y al mismo tiempo co
mia porciones crudas. A su lado algunos perros comian

del caballo, sobre cuya cabeza habfa innumerables cuer

VoS,

Colmet, en su “Historia de Lorena", refiere, a partir de
esta época hasta el afio 1638: E]Ahambre era tan grande
que las carrofias eran devoradas y los hombres, en Gltimo
término 1legaban a comerse unos a otros. E1 hijo cafa
sobre el cadiver de su padre, el padre sobre el de su.
hijo, la madre sobre el de su hija, el viajero no dormia
tranquilo junto a su compafiero de viaje, por miedo de

que le asesinara para aplacar su hambre. También en los
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lugares de Mainz, se saqueaban los cementerios, se abrian
las tumbas, se escalaban los patibulos y se 1levaban a

los muertos para comerlos.

Relata Manzini que aproximadamente en 1927, en los Andes,
cuatro personas partieron de S5an Juin (ARGENTINA) para

ir a Chile a través de la Cordillera. A mitad de camino

faltaron los alimentos; tres de los viajeros desesperados
por el hambre, después de algunos dias de sufrir, mataron

al cuarto y se alimentaron con su carne.

Un caso mas reciente ha ocurrido entre los indios tarahu
mares, de México, en mayo de 1952. Seglin los telegramas
publicados en los periédicos de comienzos de dicho mes,
tan extremadamente miserables era la existencia de esos
indios que habitan la region del Parral, que se registra
ron casos de antropofagia, como inico medio de lograr 1a
subsistencia frente al hambre que se acentud por la enor
me sequia que destruyo todas las cosechas y la imposibili
dad de obtener trabajo en los aserraderos cercanos, debi
do a la cantidad excesiva de brazos existentes. EIl alti
mo de los casos registrados, reviste caracteres extraordi
narios, pues un padre, ante la disyuntiva de ver sucumbir
a todos los componentes de su familia, optd por sacrifi
car al menor de sus hijos para que sirviera de alimento
al pequefio grupo ........ Dicho hecho fue descubierto pos

11



teriormente por la tribu y sin contemplaciones ni juicio
previo, fue condenado el padre a la horca, habiéndose he
cho asi, dejando el caddver a la vista de todos y a la
voracidad de los buitres. Todo esto dGltimo lo hicieron
para escarmiento del resto de la tribu y en especial para
los que acosados por el hambre no repitiesen 1o que se

estaba sancionando.

En los tiempos mas primitivos y en los mas antiguos dere
chos orientales, los delitos causados por el hambre reci
bieron trato benigno. No es de extrafar, si, como parece
cierto, las tribus precolombinas y precortesianas que po
blaban el 1lamado Nuevo Mundo, son de ese origen, el ha
1lazgo de viejas leyes de México, en que aparecen muestras

de ese privilegio otorgado a la necesidad.

En el 1lamado “Cddigo Penal de Nezahualcdyotil", para Tex
coco, aparecia la eximente de robar espigas de maiz por
hambre, en donde, sin duda, pasé al derecho colonial es

pafiol, como luego se dird.

En la India ya se excusé, en las Leyes de ManG, el robo
cometido por impulsos del hambre, segin hemos sefidado al

tratar historicamente el estado de necesidad.

En 1a China, el que cogia o comia sin permiso, los frutos

ajenos, de los campos o huertos, no era castigado, que

12



dando sujeto tan solo, al resarcimiento del dafio, segdin

la ley relativa a los perjuicios pecuniarios.

En Judea es dudoso si fue reconocido. Las leyes de Moises
que autorizaban, en el Deutoronomio, para tomar racimos
de las vifias, espigas de las mieses y ramas de los olivos
en campos ajenos y que ordenaban al propietario, en el
Levitico, dejar para el pobre y el extranjero los restos
de la siega y la vendimia. Ademds, es preciso confesar
que no se halla un texto que autorice francamente el robo
famélico; el que mas se aproxima y que ha sido objeto de
fuertes controversias, es el siguiente pasaje que se en
cuentra en los proverbios: "No tienen en poco al ladrén,
cuando hurtase para saciar su hambre, teniendo hambre, Em
pero tomado, paga las setenas, de toda 1a sustancia de su
casa". Lo que si hallamos en la Biblia es la violacion
autorizada de ciertas prescripciones de orden ritual, en
caso de hambre. En el libro Primero de Samuel, se encuen
tra un caso interesante a este respecto. David, ya consa
grado por Samuel pero sin que fuera todavia Rey puesto
que Sadl aln vivia, estaba en lucha con este, y huyendo
11egé a Nob, donde se encontraba el sacerdote Ahimelech.

Como David tenia hambre y nada poseia para comer, pidié
a aquél que le diera de comer algo, para €1 y sus cria

dos: pero &1 nada tenia, salvo los panes sagrados de la
prescripcién. Sin dudar un momento, y preccupdndose so

13



lo de si los "criados se han guardado mayormente de mu
jeres". Ahimelech se los dié violando las leyes que or
denaban que sélo los sacerdotes podfan comerlos. Este
relato encierra en si un principio enteramente 16gico:
que la vida de un hombre hambriento debe preferirse a la

rigurosa observancia de los preceptos rituales.

E] Derecho Romano, que contiene buen nimero de pasajes
altamente interesantes sobre varios casos de estado de
necesidad, no encierra ninguno, al menos no es conocido,
que se refiera al rcbo por hambre. Esto se explica tal
vez, porque los delitos necesarios que enuncia importan
mis al derecho privado, cuya técnica es la que perfeccio
naron los romanos y el Hurto Famélico atafie singularmente

al Derecha Penal.

En el Derecho Germinico, penetrado por las ideas de la
necesidad es invencible y de que la solidaridad entre los
hombres debe inspirar los actos humanos, se hallan impor
tantes preceptos con referencias a las necesidades de los
pobres y a la posibilidad de satisfacerlas, incluso apo
derindase de lo ajeno, cuando el hambre lo motivaba. Es
tos tenian su basamento en dos principios fecundos para
la justificacidn del delito necesario. E1 primero, es el
de que la necesidad no tiene ley, es decir que las leyes
cesan de obligar en los acontecimientos extraordinarios.

Y el segundo, es el sentimiento de solidaridad de que se
14



hallan vivamente penetrados, los germanos: la asistencia
juridica es, a su juicio, un deber, cuya violacidn casti
ga con penas. Igualmente se dice que en razon de la an
tiguedad y de su similitud con proverbios y el no poder
les asignar un origen cierto, que ellos emanan no de ju
ristas sino del pueblo, y solamente estaban reconocidos
en textos legales los casos de necesidad, a tres catego
rias de personas: los viajeros, las mujeres eﬁbarazadas

y los pobres.

En el Derecho Candnico, el robo famélico tiene una impor
tancia enorme, debiéndose advertir que la cuestidn se
plantea y resuelve del mismo modo para el Hurto de Ali
mentos por un hambriento que para el de vestidos por
quien no tiene con gque vestirse. Si se ejecuta el hecho
en extrema necesidad, no constituye un pecado. Los 1i
bros penitenciales, resolvieron antes el problema en sen
tido semejante, pero imponian la restitucidon de las co
sas robadas o su equivalente, so pena de incurrir en peni
tencia de tres semanas. Los tedlogos estuvieron un§ni
mes 0 poco menos en reconocer que el robo famé]ico no
puede estimarse como pecado. Son los mas precisos en
‘esta afirmacion Santo Tomds de Aquino y San Alfonso de
Ligorio. Las doctrinas de los teélogos modernos coinci
den con la de los antiguos salvo las de un corto nidmero

de disidentes, que se sitlia en el plano inexpugnable de

15



la santidad.

Dejando, para después el andlisis de los argumentos en
que apoyaron la justificacion del robo necesario, sefa
lemos ahora las condiciones que el derecho candnico exi
ge para su impunidad, y que, segin los tedlogos son las
siguientes: lo.) - Que el raptor se encuentre en una ne
cesidad extrema, 20) - Que el robo sea el Gnico medio
posible de aplacarla, tendiendo que acudir a la mendici
dad primero, no solo cuando sea el necesitado de bajo
rango, sino incluso cuando sea lo contrario, si bien Al
fonso de Ligorio y algln otro tediogo, creen que en este
G1timo caso no se puede exigir que acuda a este medio;
30)- Que sdlo se apodere el pobre de lo que necesite,
pues mas alld de ello ya pecaria; 40) - Que el trance
que se remedia no haya sobrevenido por culpa del que ro
ba; 50) - Que la persona‘sobre cuyos bienes se pretende
ejercer el derecho necesario, no esté a su vez, en esta
do de necesidad; 60) - Que antes de robar solicite del
propietario que le cesa voluntariamente la cosa, aunque
esta condicidn es controvertida y San Alfonso de Ligorio
establece distinciones, en cuyo detalle no podemos en
trar; 70) - Que el necesitado restituya, si bien este re
quisito es mas controvertido adn que el anterior, y, como
alli, San Alfonso de Ligorio trata de resolver el proble

ma mediante las diferencias de casos, resolviéndose por

16



la negativa cuando el que roba careciese de recursos, de

un modo absoluto, en presente y en esperanza.

Finalmente en esta cuestion del robo necesario, consigna
remos que la impunidad se concedia tanto en casos de que
se hubiera cometido abjerta, como secretamente, y tanto
si se trataba de un hurto, como en un robo propiamente
dicho. Asimismo podria ejecutarse por el mismo hambrien
to o por un tercero, segin afirma decisivamente Santo
Tomds de Aquino, pero parece que en esta (ltima hipdte
sis el tercero debia ser pobre también, pues si nd, an
tes de acudir al apoderamiento, estaba en el deber de

dar 1o suyo.

-

En el Derecho de 1a Edad Media Espafiola, no parece hallar
se precepto concreto sobre el Hurto Famélico. Pero si

se encuentra'a1guno en Portugal. Una Ley de Alfonso III,
de 1251, autorizaba al caminante, cuando fuese impelido
por la necesidad y no tuviere otro medio de aplacarla,
para apoderarse, incluso por violencia, de lo que fuese

indispensable para mantener su vida.

) ) , . \
Ahora bien, los antiguos escritores espafioles, entre eﬂgs
tedlogos, jurisconsultos, penitenciaristas, acreditan

que los casos se presentaron en la practica y se resol

vieron con la mayor benignidad; entre ellos tenemos a
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Francisco de Vitoria, quien al referirse al tema del hur
to famélico lo hizo en brevisimas palabras de su Relictio
Prior de indis, y acoge la corriente del siglo que hubo
de concretar, como sabemos, la Constitutions Criminalis
Carolina; es decir, la de estimar justificada la subs
traccidn de lo ajeno bajo el imperio del hambre. Dijo
asi el padre Vitoria " aunque este punto estd ya defini
do por el Concilio de Constanza Almainio siguiendo a
Ailly, Ha querido considerar el ejemplo de la persona que
estuviese en pécado mortal, la cual se hallaria perpleja,
pues por una parte no pudiendo poseer pan propio, tendria
que robarlo a otro, de manera que, hiciese una u otra
cosa, pecaria mortalmente siempre. Tal razonamiento es
baladi porque es sabido que en caso de necesidad hay dere
cho a tomar lo ajeno". Igualmente Diego Covarrubias con
sagra notables pasajes al robo famélico en sus ingentes
tratados, en uno de cuyos pasajes establece claramente

el concepto de la necesidad, haciendo un parangdn entre
el Hurto y la Fornicacidon, cuyos tépicos se encuentran
redactados en la obra que 1leva por titulo "Recopilacidn
de los privilegios que tienen por derecho los pobres y

miserables personas".

Por su parte, Tomds Cerddn de Tallada, precursor de las
mas avanzadas ideas penitenciarias en Espaina, no solo

nos revela su criterio sobre el hurto famélico, sino que
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nos cuenta cémo los jueces del Siglo XVI perdonaban en
Espafia, al igual que en toda Europa, los robos necesa
rios. En sus paginas se lee: "aunque el hurtar sea tan
abominable delito, y tan infame, todavia si una persona
estuviese en tanta necesidad que no tuviese que comer

y hurtar pan, u otra comensurable a su necesidad, y si
estuviese desnuda y por la misma necesidad hurtase cosa
para poderse cubrir sus carnes, seria excusado, asi en
el juicio exterior, como interior del alma. Y yo 1o he
visto en pridctica, que uno en un afio que habia mucha fal
ta de pan y tenia muchos hijos, salié a un panadero que
volvia el pan del horno, y fue preso, y la justicia le

sacO libre".

En resumida cuentas, para los tedlogos, el hambriento
ejercitaba un verdadero derecho, justificado por una doc
trina que entonces estaba en superlativo auge'en toda
Europa: la de “la vuelta a la comunidad de bienes", la
que el tratadista Sanchez expone asi: "pues como en un
principio fuesen las cosas comunes y por el derecho de
gentes en una y otra forma se las fueron apropiando los
particulares, de tal modo se hizo la apropiacidon, que
pudieran volver a la comunidad, cuando, surgiendo una
necesidad extrema, las cosas se debieran dar al meneste
roso: esta condicidn se incluyd y hubo de incluirse sin

remedio en la divisidn de las cosas para que la tal divi
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sion fuese justa". Es de anotar que todas estas conside
raciones anteriores tienen su fundamento en el antiguo
derecho espafiol puesto que en el Cddigo Penal de 1822, muy
a pesar de haber estado en vigencia un afio largo, se plas
mé un interesantisimo precepto sobre los robos necesarios,
que aun cuando no tiene fuerza eximente, produce el efec
to de atenuar la pena en gran escala. Posteriormente ya
en los afios 1826 y 1827, cuando regia en Madrid la pena

de muerte contra el Tadrdn, se aprecid, en un caso, la ate
nuante de obrar a impulsos del hambre. Fue D. Salustia

no 016zoga quien obtuvo tan sefialado triunfo, al apoderar
a un albafil que querian condenar a muerte por habér ro
bado dos libras de tocino y poder alimentarse, puesto que
se hallaba sin trabajo y sin recursos para proporcionar

se el sustento a é1 y su compafiera, siendo condenado por
el Tribunal respectivo a cuatro afios de presidio, lTuego

de una distinguida y muy alabada defensa en la que hizo
ver que una sanciép tan drdastica era injusta, teniendo

en cuenta 1os hechos por los cuales se adelantaba el jui

cio.

SIZLIOTECA UNIVERSITARI:

) Fernindez de Madrid
gnlversidad de Cartagens
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2. FUNDAMENTOS DOCTRINARIOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

Dentro de este capitulo pretendemos analizar cada una
de las tendencias o escuelas que estudian el Estado de
Necesidad, es asi como algunos tratadistas consideran
que 1o primordial es una eximente de pena, otros una
reduccion de ella y algunos como una causa de justifi

cacidn.

Es asf como se encuentran divididas las escuelas que tra
tan el tema, siendo clasificadas en tres grupos a saber:
1) Las Subjetivistas que a su vez se subdividen en tres

y son: la de la violencia moral; la de la inutilidad
préctica de 1a represidn y la positivista; 2) Las Obje
tivistas que también son tres: "La de la colisidn de de
beres;la de colisidn de derechos y la que sitda el esta
do de necesidad fuera del ambito penal; y 3) Las Mixtas
que se sintetizan en la conservacion del sujeto actuante,
pues el insthto que obliga a buscar medios para superar
los peligros es ﬁas poderoso que todas las razones contra
rias. Lo irracional, pues, prevalece sobre lo conscien

te y convencional,
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2.1 DOCTRINAS SUBJETIVISTAS.
TEORIA DE LA VIOLENCIA MORAL.

Las teorias sybjetivistas se fundan en el constrefiimien
to moral, partiendo de Tiraquellus, se jdentificd la jus
tificante con el temor, pues el agente actla bajo la ame
naza de un mal. En el siglo XVI defendieron esta doctri
na los alemanes, y en_el siglo XVII, los italianos, par
ticularmente Filangieri, discipulo de Rousseau y de los

fisiécratas, la defendieron igualmente.

Es igualmente de cardcter puramente subjetivo y afirma
que la "naturaleza injusta del delito necesario le deja
impune" ya que- fue cometido en una situacidn que obligo
a la gente a obrar asi coaccionado por la amenaza de un

mal .

Encontramos su fundamento filosdfico en Aristoteles, en
su obra "Etica a Nicomaco". E1 gran filosofo discute
ahi, que actos deben ser considerados como voluntarios

y libres y_cué]es como forzosos. La concepcidn aristoté
lica no es del todo ciara y al final plantea dudas si

el acto ejecutado por violencia debe ser mirado como vo
luntario o forzoso, pero considera que en todo caso debe

ser tratado con indulgencia.
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bice Aristoteles "aquellas cosas, pues, parecen ser for
;zosas que por violencia se hacen o por ignorancia. Violen
to esaquello cuyo principio procede de afuera, de tal
suerte que no pone de suyo cosa alguna al que lo hace ni
el que 1o padece, como si el viento 1levase algo a algu
na parte, o l1os hombres que son sefiores de ello. Mas las
cosas que se hacen por temor de algunos males mayores, o
por causa de algin bien, hay disputas si son cosas volun
tarias o forzosas. En las cuales acontecen lo mismo que
en las tormentas y borrascas de 1a mar, cuando se alivian

en ellas los navios.

Juridicamente su origen se remonta a los glosadores,
quienes al interpretar los textos del Derecho Romano,io
hicieron en forma extraviada. Un poco mas adelante en

el siglo XVI el francés Tiraquellus, como se expresd ante
1adamente es fiel expositor de esta teoria, siendo ella
acogida por los tratadistas italianos, pero es mas tarde,
concretamente en el siglo XVIII, cuando el criminalista
holandés de nombre Mathus, quien elabora los lineamientos

precisos de esta doctrina en estudio.
TEORIA DE LA INUTILIDAD PRACTICA DE LA REPRESION.

Es formulada asi: como quiera que el agente de estos con

flictos se decide tratando de evitar el mal inmediato,
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causando un dafio ajeno sin pensar el mal remoto que ées
la pena, esta medida carece en absoluto de finalidad, ¥y

una sancién iniitil jamids puede ser aplicada.

fsimismo los sustentadores de ella creen hallar en el ac
to necesario el elemento de antijuridicidad, pero consi
deran que debe quedar impune. Argumentan asi: " la pena
impuesta contra el acto ejecutado por necesidad estaria
desprovista de utilidad social, bien porque no lograria
el fin que se propone, o bien porque estos objetivos se
alcanzaron ya sin tener que haber recurrido a medios re
presivos. Una pena inGtil es injustificable, por eso

el delito necesario debe quedar impune.- Estos planteamien
tos fueron hechos por Kant al explicar la impunidad del
delito necesario. A su juicio, no funciona. "La necesi
dad no hace legal la injusticia", pero el mal inseguro
que es la pena no tendria poder coactivo para el que se
encuentra ante el mal seguro proveniente del peligro in
mediato. EI necesitado no puede 1lamarse inocente sino
incastigable, ya que seria indtil sostener la sancidn pa
ra respaldar un precepto que no seria obedecido. Dicho
autor trae el ejemplo del niufrago que arroja al mar a
otro para ocupar su puesto en un bote y salvarse. La ma
xima del derecho de necesidad es esta: "La necesidad ca
rece de ley; y sin embargo, no puede haber necesidad que

haga legal la injusticia”.
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En Inglaterra Benthan siguiendo los planteamientos de
Kant se expresa asi: un hombre privado de medios de sub
sistencia 1lega por el mas irresistible de los motivos

a cometer todos los crimenes. La coaccion penal es ind
til, en este caso, porque por mas impresionante que parez
ca, no puede ser tanto como el sufrimiento de padecer
hambre. La sociedad solo debe penar los actos que tengan
interés en reprimir. E)l delito cometido en estado de ne
cesidad, es mas excepcional, E1 autor de este acto no es
un hombre peligroso que la sociedad juzga suceptible de
intimidacion o capaz de enmienda. Su impunidad no inclui

ra para estimular adn mas a los perversos.

La justificante no puede apoyarse en la inutilidad practi
ca de la prepresién, porque este principio comienza por
admitir la culpabilidad y 1a consecuencia de esta, que es
la pena. Quien impone su derecho en un conflicto del tal
especie, procede por algo que se relaciona con su persona
lidad, aunque la proteccidon sea para el derecho ajeno. Y
la personalidad es un compuesto de factores objetivos y
subjetivos, de impulsos, conciencia y afectividad, todos

los cuales afloran ante la inminencia del peligro.
TEORIA POSITIVISTA.

Los doctrinantes de esta observan que el acto necesario
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fundado no en la ofensa a otro, sino en la conservacidn

de si mismo, esté exento de temibilidad y que la justifi

cante arraiga en este principio. Aunque el acto sea obje
tivamente contrario al derecho, no lo es ante el fin per

sequido por el agente.

La carencia de peligrosidad no puede fundar la justifican
te, porque también los sujetos temibles, los pocos peligro
sos y los muy peligrosos, pueden verse ante calamidades
no provocadas por ellos, como le ocurre al buen ciudadano
y al santo. La necesidad no tiene nada gue ver con los
estados peligrosos, fuera de que estas categorias antro
polégicas son inestables, si es que todavia alguien les

acuerda algln merecimiento cientifico.

Un alcohdlico puede sentirse urgido de comer tanto como
la persona de costumbre sanas y existencia regular. El
reincidente puede verse acometido por un toro furioso,lo
mismo que el hombre de bien. Y asi en otras muchas cir
cunstancias. E1 derecho a sobrevivir o a defender un
bien juridico de cualquier otra clase, propio o ajeno, no
'puede condicionarse a calidades personales como la de obd
servar buena conducta o poseer sentimientos altruistas,
equivocados o perversos, viciosos o desamparados, enfer

mos o perseguidos, los demds son también hombres.
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2.2 DOCTRINAS OBJETIVISTAS.
TEORIA DEL CONFLICTO DE DEBERES.

Extremando el concepto de que la pena es inﬁtil se alega
que el acto necesario no es mas que el cumplimiento de un
deber o de un bien en el significado filosdfico del tér

mino. Ya Hegel tuvo una promocidn, dice Foriers al esta
blecer un sistema antropocentrico del derecho, en que la

ley depone su poder coercitivo frente a la vida que corre

peligro.

Los argumentos sobre el conflicto de deberes fueron resu
midos asi por Frajaville: "La aplicacidn de la pena seria
‘injusta, inGtil y frecuentemente perjudicial. Injusta
porque el que ha delinquido en semejante circunstancia,
no demuestra perversidad. Iniitil, porgue la amenaza de
la pena serd inoperante frente al que actqa bajo 1a pre
sién de necesidades legitimas y presentes. Perjudicial,
pues el estado de necesidad supone un conflicto de debe
res: el deber cumplido es comunmente mas grave, mas ac
tual, que el que ha sido transgredido; el bien salvado
mas importante que el que ha sido sacrificado. Hay in
terés social en que esta jerarqufa de valores no sea

subvertida”.

La teorfa seria aceptable cuando el acto necesario sacri
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fica un bien juridico menos importante que el protegido,
pero deja sin resolver el conflicto de dos vidas. Stam
ler pretender 1lenar el vacio diciendo que en este caso
"es preciso decidirse seglin el resultado del combate: el
vencido ha sucumbido con la aprobacién del derecho, porque
se ha mostrado mas débil". El tratadista Alimena conside
ra repugnante y absurdo que un derecho sea mayor que el
otro, solamente porque esta sustentad§ con mayor fuerza.
De alli que el doctrinante Serment, y con el gran anero
de tratadistas, estime el hecho necesario, como un aconte
cimiento desgraciado, al estilo de la muerte o Ta guerra.
Pero de todos los anteriores, el mas acertado es Michai
loff, que funda la impunidad en el interés del estado de

conservar una vida, en vez de perder dos.

Por su parte Berner al no estar de acuerdo con el pensa
miento de Hegel, manifiesta que la existencia en el esta
do de necesidad es un conflicto de derecho y la susten
ta diciendo que la vida no es una sustancia o un derecho
absoluto porque se elevaria infinitamente sobre los de
mis derechos y no se podria concebir la obligacidén de sa
crificarla: el estado no tendria la facultad de imponer
a los soldados el deber de afrontar la muerte. £Es para
81, Ta necesidad unas veces un derecho y otras una excu
sa; afirma ademis, que siempre que exista colisidn entre

derechos desiguales el estado debe proteger el derecho
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inferior, para salvar otro de mayor importancia, no debe
ser castigado. Incluye en su doctrina diciendo que si
los derechos en conflicto son iguales, se estard en pre

sencia de una simple excusa y no de una justificacion,

La doctrina de Berner presenta como falla el haber omiti
do considerar el mas trascendental caso de conflicto,

cual es la colisidn de dos vidas.

Partidarios del pensamiento de Berner son los autores de
nombre Schper y Stamler, los que le hacen modificaciones
asi. E1 primero habla de conflicto de bienef en lugar
de conflicto de derechos. Trata de incluir en los planea
mientos generales la colisién de bienes iguales, pero no
ofrece razones suficientes en que apoyarlos. E1 segundo
opina sobre el conflicto de bienes de igual valor asi:
cuando dos bienes del mismo valor hallen en un conflicto
que el orden social, es importante para resolver, es pre
ciso decidir, segin el resultado efectivo del combate,se
gin la fuerza de 1a que han dado prueba los bienes teori
camente iquales, cual es aquella cuya conservacion tiene
esa especie, mas valor para la sociedad y debe en conse
cuencia ser aprobada por la ley.

E1 vencido ha sucumbido con aprobacidn del derecho, por
que se ha mostrado el mas débil y por tanto el menos pre
ciso para el derecho. La tesis de Stamler ha sido recha
zada por los modernos tratadistas, quienes encuentran ab

surdo que la prioridad de un derecho radique, en un momen
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to determinado en la fuerza salvaje y brutal con que se

pretende imponerla.
TEQRIA DE LA COLISION DE DERECHOS Y BIENES.

Su esencia es la siguiente: En el estado de necesidad se
encuentran dos clases de derechos o intereses, uno de
los cuales debe sacrificarse debido a que es el de menor
jerarquia.

Aunque tiene mayor fuerza que otras, esta doctrina de la
colisién de derechos, intereses o poasiciones juridicas,
no tiene alcance suficiente para fundar por si sola el
instituto, debido a la dificultad de apreciar el rango
en que se ubica. No se sabe cudl es el interés que debe
imponerse y cudl el que debe ceder. Ademds, la indaga
cién es indtil porque el valor de los derechos y de 1os
bienes cambia con la vida. Lo que hoy es ponderado, a
poco andar decae o se anula sin estusiasmo. Quien actda
bajo el acicate de la necesidad no siempre piensa en
esas posiciones juridicas.

Hay algo mas actual que la norma legal, mas directo que
la emulacidn de concepto filoséfico, y es el avasalla
miento de un conflicto exterior que acalla todo escripu

lo moral, si alguno se cruzara por 1a mente del sujeto.

TEORIA QUE EXCLUYE LA_NECESIDAD DEL AMBITO PENAL.
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Tiene su origen en Fichte que expresa lo siguiente: " si
el derecho supone la posibilidad de la coexistencia entre
los hembres, desde el momento en que cesa esa posibilidad

ya no puede haber relaciones juridicas".

Inmolar a otro en defensa de la propia vida no es, pues,
ni conforme ni contrario al derecho. Es algo que se sale

de su Orbita.

No es correcto este planteamiento, porque ubicar la jus
tificante fuera del derecho equivale a negarle regulacidn
al instituto, didndole ingreso a la arbitrariedad. Por
aguda que sea la presién sufrida sobre el agente, no de
be dejarse sin pautas normativas. La garantia contra los

excesos solo se obtiene por medio de la ley.

Es de anotar que el tratadista Hufnager modifica la con
cepcidn de Fichte hablando de un derecho natural de nece
sidad. Otros, como Lund, afirman que el acto necesario
es un delito pero que debe ser sancionado por la ley ci

vil y no por la ley penal.
La anterior opinién carece de relevancia en el campo uni

‘versal, ya que en esencia no existe diferencia alguna

entre 1o injusto civil y lo injusto penal.
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Por otro lado, en Italia Carmignani se expresa al respec
to asi: "E1 delito necesario no presenta una importancia
social suficiente para que se precise reaccionar contra
él, mas que por medio de una accidn civil de indeminiza
cién de dafios y perjuicios". Luis Jiménez de Asiia, mani
fiesta que esta doctrina es el punto de alcance entre la
que mira el estado de necesidad como un delito civil y 1a
que mantiene el criterio de la inutilidad prdctica de la

represion.

En su concepto, Jaime Vidal Perdomo al respecto manifies
ta que "el acto realizado bajo el imperio de la necesi
dad estd fuera del derecho penal; escapa a la ley penal,

porque la ley no puede ni prohibirle ni penarle”.
2.3 DOCTRINAS MIXTAS.
TEORIA DE LA COLISION DE INTERESES.

Se encuentra estrechamente relacionada con la teoria Mix
ta de la propia conservacidn, diferencidndose en que los
teorizantes de la primera consideran que cuando surge

un conflicto de intereses debe defenderse el de mayor
valor; la teorfa mixta de la propia conservacidn busca
Gnicamente la supervivencia del individuo, sin atender

a la naturaleza en si de los intereses en conflicto.
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Su midximo exponente es Von Buri cuyo pensamiento se resu
me asi: "una accidn cometida para la salvaguarda de un
bien juridico impbrtante, no es punible mas que cuando
la pérdida amenaza hubiere debido seportarse segin la na

turaleza de sus relaciones con la lesidn ocasionada".

"Esa férmula, sefiala que por razon de leves perjuicios no
se puede impunemente cometer una accidn puniblie, y ad
vierte, al mismo tiempo, que para decidir la controversia
se debe poner atencidn a las relaciones subjetivas de los
interesados, con sus bienes juridicos. La concepcidn

mas clara de los planteamientos de esta doctrina la en
contramos en e} penalista cubano de nombre Diego B. Te
jera, que al respecto dice:"El estado de necesidad no es
mas que el acatamiento de dos fuerzas poderosas de la
naturaleza, el instito de la conservacidn poderoso y
arrogante que obliga a actuar en momentos determinados.
La otra ley de 1a naturaleza que apuntamos, es menos ge
neral en su concepcidn; mas amplia, por ser de orden ele
vado; estd formada por el sentimiento altruista de favo
recer al prdojimo. Esto asentado es, indiscutible que el
estado de necesidad no debe ser objeto de sancién, por
que es un acto natural humano, nacido en el conflicto

de motivos que surgen en un momento de colision de inte
reses, y que se decide de acuerdo con las leyes de la

naturaleza. .

43098
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Los anteriores planteamientos del tratadista cubano Teje
ra los ha debido incluir como causales de inculpabilidad
el estado de necesidad, pero acoge la posicion del cddi

go cubano quien lo considera entre las "eximentes por jus

tificacidn".

Otro tratadista de la teoria en estudio es Manzine, aun
cuando sus planteamientos son confusos, tituldndola como
“Del hecho justificante por el estado de necesidad y en

su desarrollo hablia de hechos no punibles"”.
TEORIA DE LA VIOLENCIA MORAL Y DE LA DEBILIDAD HUMANA.

Su gran exposi;gn es el jurista italiano Filanghierei pa
ra quien el acto necesario debe quedar impune, en aten
cién a la violencia moral que 1o determina y a la imposi
bilidad de 1a ley de exigir conductas herdicas. Sigue
aquél diciendo "hay ciertas acciones que parecen proceder
al mi;mo tiempo con la violencia y de la libertad; accio
nes que Aristdoteles 1lamd mixtas". Estas acciones deben
quedar impunes porque si bien las leyes civiles deben as
pirar a la perfeccidn moral, no tienen el derecho de
exigirles; pueden dar martires ei heroismo,como 1a reli
gion los ha dado la fé, pero no pueden penar a los que

no tienen el valor que exige un esfuerzo de esta especie”.
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De igual pensamiento que lo anterior, son los tratadis

tas alemanes Klein, Hanke y el suizo Von Hyde.

Por otro lado, el francés René Carran no considera la vio
lencia moral suficiente para dilucidar el problema y co
loca junto a ella, a mas de la debilidad humana, la fuer
za del instinto de conservacidn y 1a ineficacia del cas

tigo para evitar el acto necesario.

Otros autores no estando de acuerdo con estas teorfas mix
tas, han expresado su criterio, entre ellos tenemos a
Morriand, el cual dice: "toda dccién humana es mixta,ya
que se debe a una fuerza personal y al mismo tiempo en
mayor o menor medida a una circunstancia exterior. Ade
més hablar de violencia moral y debilidad humana, acom
pafiada de la imposibilidad de heroismo, puede servir para
conmover a un jurado desprevenido, pero no para cimen

tar un juicio cient{fico, ya que son falsos en-su base,
sumamente peligrosos, criterio que ha 1levado a Morriand
a afirmar que de acogerse dichos planteamientos, obliga
rfa a excusar delitos que no es posible dudar que deben
ser castigados, bien por lo que respecta al estado de ne
cesidad no proporcioha mas que un criterio insuficiente
de los actos punibles -y de -las que deben;dejarse impu

nes".

TEORIA DE LA PROPIA CONSERVACION.
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Tiene su génesis con el planteamiento de Puferdorf,
quien no alega 1a legitimidad del instinto de conserva

cién propia sino la irresponsabilidad de este sentimien

to.

Al efecto dice que la naturaleza del hombre estd el ce
der a los impulsos que de é1 provienen y el legislador

»
debe tenerlo en cuenta por indulgencia.

Su criterio es semejante a lo expresado anteriormente por
Grossio, pero su mérito radica en haber sido el primero
que hizo de la necesidad un motivo general de la impuni
dad, aplicidndola no solo a los conflictos de los bienes
patrimoniales y la vida, sino también al homicida necesa

rio.

Por su parte Wolf enfoca de otra manera el instinto de
propia conservaciﬁn, considerando el estado necesaric como
un conflicto de leyes o deberes; distinguiendo el deber
consigo mismo y el deber para con los demas. Argumenta
que la imposibilidad de observar a 1a vez ambos deberes,

dispensa la observancia del menos importante.

No es errado considerar a Wolf como el inspirador de la
doctrina intermedia entre las objetivas y subjetivas,
por ser la suya aproximada a la conocidad como objetiva

del conflicto de bienes, sin embargo este autor, condena
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el homicidio por necesidad diciendo que "La ley precep
tiva (ley de conservacidn propia) debe ceder el paso a
la ley prohibitiva (LEY que prohibe matar), por ordenar

esta una omision.

Otro doctrinante de la Teoria de la Conservaciﬁn fue
Thomesus, el que expuso la legitimidad, dejando de lado
su irresistibilidad. "Velar por su propia conservacidn,
es el primero y mas sagrado de los deberes del hombre,
pues es un instinto que el mismo Bios ha puesto en Ta
naturaleza humana, si el estado de necesidad es también
obra de Dios; es decir, si no es debido ni.a la malicia
de los hombres ni-a la culpa del necesitado, entonces
queda este exento de castigo. Estas teorias de la con

servacién propias, han sido renegadas por la critica de
la historia.

Estuvieron en boga durante los siglos XVII y XVIII y de

saparecieron en el siglo siguiente en el campo de la cien

cia ya que podrian servir para excusar un crimen; pero
no para explicar en ningin caso la legitimidad del acto

necesario.
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3. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FIGURA EN COLOMBIA
lo. CODIGO PENAL DE 1936.

Dentro de las preceptivas de la legislacion penal vigen
te del afio de 1936, al(n se encantraban tipificadas en
articulos y capitulos diferentes los ilicitos del Hurto
y Robo, y seguidamente habia un capitulo dentro del re
ferido titulo, en el que se trataban disposiciones comu
nes a los delitos contra la propiedad, concretamente el
Articulo 430 consagraba lo siguiente: "Queda eximido de
responsabilidad el que ejecute cualquier delito contra
la propiedad, llevado por aprehiante necesidad de pro
veer a su subsistencia o vestido, o a las de su familia,
cuando no hubiere otro medio 1icito de satisfacer esas
necesidades, siempre que se 1imite a tomar lo indispen
sable para remediarlas, que su personalidad no sea so
cialmente peligrosa y que no ejerza violencia contra las

personas".

Al respecto, como simple dato histdrico conviene resaltar

las consideraciones que fueron planteadas por los inte

grantes de la comision que redactara dicho estatuto pe
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nal; es asi como el ilustre penalista Parmenio Cardenas
expuso que si se utiliza la violencia no debe eximirse
de responsabilidad, pues lo contrario seria contribufr

a que se acentuara el estado de inseguridad imperante
hoy entre nosotros, lo que ademds seria positivamente
peligroso, siendo indispensable ademas, para que se pue
da justificar el hecho, que su autor haya observado siem

pre buena conducta.

Es menester resaltar algunas de las decisiones de 1a 3a
la Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia de

" nuestro pais, cuando al referirse al Articulo 430 del
CcGdigo Penal de 1936, expuso el Magistrado Ricardo Jor
din Jiménez lo gque sigue: "E1 Hurto Famélico o Hurto

Necesario 1laman los autores al cometido para proveer
a la propia subsistencia del autor o a la de su fami

lia, cuando no hubiere otro medio 1icito de satisfacer
esas necesidades, siempre que se limite a tomar lo in
dispensable para remediarlas, que su personalidad no
sea socialmente peligrosa y que no ejerza violencia con

tra las personas”.

"Este es un caso sui-generis de aplicacion de la causal
3ra. del Articulo 25 del Cidigo Penal, especificando
en los Artfculos 430 y 431 ibidem,pero que estd circuns

crito en un solo género de delitos y mas propiamente el
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Hurto, 1o que ha motivado algunas criticas, pues se dice
- que entre los intereses materiales y la vida prevalece
rd siempre ésta, cualquiera que sean los medios emplea
dos para éonservar]a. También se subordina su ejecucidn
al fin que se persigue, a 1la imposibilidad de conseguir
To en otra forma, a la correspondencia de lo que se to
me y el mal se vaya a evitar y, por Gltimo, a la perso

nalidad del agente". (G.J.T.LXXX Pdg. 500).

Por otra parte, el profesor Luis E. Meza Velasquez, ex
pone su criterio referente a la sentencia de 1a Corte
Suprema de Justicia transcrita anteladamente, manifes
tando lo siguiente: "Consideramos que habiendose consa
grado en el Articulo 25 Ordinal 30., el estado de nece
sidad como causa de justificacidn del hecho, y presidien
do por tanto esa normacidn general las conductas descri
tas en la parte especial del Cédigo, no era indispensa
ble la repeticidn de esos motivos de exclusidn de la res
ponsabilidad respecto de los delitos contra la propiedad,
en la forma singular contémplada en los Articulos 431 y
432, disposiciones estas, especialmente la primera, que
no hacen otra cosa que imponer limitaciones a la formula
cion general del estado de necesidad, agregindole en cuan
to toca con los atentados contra el patrimonio econdmico,
donde las condiciones son la falta de peligrosidad del

agente u el ejercicio de violencia contra las personas,
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condiciones que no siempre son equitativas, pues bien
puede ocurrir que un sujeto de mala conducta anterior

se encuentre en determinado momento en situacidn de gra
ve desamparo y se vea compelido a tomar lo ajeno por ver
dadera necesidad de subsistir; o que la circunstancia

le imponga al autor del apoderamiento el ejercicio de una
violencia leve contra el duefio o poseedor del bien, vio

lencia que ni siquiera estuvo en su momento al dar co
mienzo a la ejecucidn del hecho. Estimamos que en nin

guna de las dos hipdtesis es razonable y justo negar,
mirando unicamente al pasado del -sujeto o la objetividad
de la violencia empleada contra las personas. La exis
tencia del estado de necesidad. Todas las causales de
justificacidn del hecho, a las cuales se refiere al Arfi
culo 25, operan por la presencia de las situaciones ex
ternas, independientes de la personalidad de quien rea
liza la accidn. Si no se puede negar la legitima defen
sa a quien obra en las circunstancias previstas en el
Articulo 25, Ordinal 20., porque el que se defendid re
gistra antecedentes delictivos, no hay razon para desco
nocer el estado de necesidad a quien procede en el caso
precisadh en el Ordinal 30. del citado Articulo., porque
en razon de otros hechos el procesado puede ser tenido
como de personalidad "socialmente peligroso”. Y en
cuanto toca a la violencia sobre las personas, a que alu
de el Articulo 430, se debe dejar al recto criterio del

Juez la apreciacidn de su incidencia en cada situacion
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particular, para determinadas, atendiendo a 1a naturale
za de la misma a la forma como se ejercid, etc. si ella
impide o n6 la configuracidn del estado de necesidad, co

mo motivo genérico de justificacidn del hecho".

Por su parte el tratadista Luis Carlos Pérez, al refe
rirse a las preceptivas del Articulo 430 del C.P. de
1936 expuso "lLa exencidn de responsabilidad no es, como
se ha pensado una justificante distinta de las contempla
das en el Articulo 25, ni una simple exencidn de pena,
sino de precepto especifico, como quedd explicado al es

tudiar el inciso tercero del Articulo 382.

La ley favorece con este tratamiento privilegiado al que
ejecute cualquier delito contra 1a propiedad, pero da la
idea de ser demasiado amplia, y por eso es irreal, pues
uno de los requisitos para eximir es el de que el agente
no ejerza violencia contra las personas, atendiendo tanto
la aplicacién fisica de la fuerza como la amenaza 0 coac
cién moral., Pero resutaque el fobo se comete con violen
cia siendo este elemento el que 1o distingue del hurto

y la extorsiﬁn y el chantaje ge configuran igua1mente con
dicho elemento, de donde se concluye que tales infraccio
nes quedan excluidas de la excusa descrita en el Articulo
430. Y si esto es asf resulta claro que la norma citada
G]timamente no se refiere a cualquier infraccidn contra
la propiedad, sino a las que se consumen sin violencia".
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Otro estudioso del derecho penal, como 1o es el Dr. Anto
nio Vicente Arenas, afirma que "la disposicidn del Arti
culo 430 del C.P. de 1936, no se limita a repetir inutil
mente una circusntancia de justificacion, sino que consa
gra una de impunidad. Al17 se dice que se exime de res
ponsabilidad a quien ejecute cualquier delito contra

1la propiedad. Dados los términos inequivocos del legis
lador no existe la menor duda de que el hurto famélico
es accion antijuridica que cuando se ejecuta en circuns
tancias especiales puede quedar impune; y para que pro
ceda la eximente es necesario que se conjuguen ciertos
requisitos como son: lo.) Que el abente haya ejecutado
el hecho punible 1levado por apremiante necesidad a pro
veer a su subsistencia o vestido, o a las de su familia;.
20.) Que no haya tenido medio 1icito para satisfacer
esas necesidades; 30.) Que se haya limitado a tomar lo
indispensable para remediarlas; 40.) Que no se haya ejer
‘cido violencia fisica o moral contra las personas; 50.)
Que su personalidad no sea socialmente peligrosa, - So
bre Ta primera exigencia se lee en las Actas: E1 doctor
Lozano estima que en la palabra subsistencia deben quedar
comprendidas las drogas, ya que el estado de necesidad
puede extenderse hasta tomas una droga para salvar la

vida de una persona.

Asi a grandes rasgos fueron los criterios que se esgri
mieron por los distintos estudiosos del derecho penal en

43



nuestro pais, cuando al referirse al estado de necesidad
y concretamente al delito famélico, surgieron diversas
tesis, algunas opuestas de otras, puesto que unos mani
festaron queal consagrar en el Articulo 430 las precep
tivas que se anotaron anteladamente al inicio de este ca
pftulo, esa habia sido una inclusidn antitecnica juri
dica negadora de los reales principios garantizados en
el Articulo 25 del C.P., ya que ademas este dGltimo era
mas radical y amplio que inclusive permitia justificar
1as infracciones cometidas mediante violencia o intimida
cién, expresamente limitados por el referido Articulo

430 del C.P.

Por otra parte el referido Articulo ibidem, hablaba de

la apremiante necesidad, esto es, de necesidad inaplaza
ble de atender la alimentacidn o la vestimenta, mientras
que el Articulo 25 de las misma obra estatuia la necesidad
de salvarse de un peligro grave e inminente, encontrando
se por lo tanto dentro de la exencidn de responsabilidad
como dentro de la justificante, el que sustrae comida o
ropa,si con dichas acciones se trataba de remediar nece
sidades estrictamente personales o si quien hubiese sus
tratdo cantidades mayores, pretendia con ello mitigar el

hambre o desnudez de su familia.

Es asi como consideramos que en la legislacidn del aio
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de 1936, el Articulo 25 del C.P. justificaba la accidn del
que violentando el derecho ajeno, se defendia a sf mismo,
0 defendia a otro, sin considerar vinculaciones de ningu
na clase entre estos. Por otra parte el Articulo 430
ibidem, solo reconocia la necesidad de proveer a la sub
sistencia del ladrdn o de la de su familia, circunstancia
que entrafiaba una nueva limitacidn, ya que el término
subsistencia no s6lo se refiere al plato de comida o la
ropa para vestifse, si no que abarca todo un conjunto de
necesidades elementales y prioritarias para que una per

sona pueda vivir en sociedad en forma modesta, todo lo
cual quedaba implicito en Ta norma estatuida en el Ordi

nal 30. del Articulo 25 del C.P. del afio de 1936, circuns
tancias estas que dieron origen a que muchos tratadistas
del derecho penal, entre ellos los que fueron citados
anteriormente, no fueran acordes en sus juicios respecti

vOos.

2N

20. PONENCIA DEL DOCTOR LUIS E. ROMERQO SOTO. .
v

Es del caso resaltar dentro del presente analisis quese
estd 1levando a cabo sobre el Ordinal 5to. del Articulo
29 del Codigo Penal Colombiano o Decreto 100 de 1980, es
to es, el Estado de Necesidad, las deliberaciones de que
fue objeto el referido tema por parte de la comision re

dactora del estatuto penal que estd en vigencia en la ac
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tualidad, en especial por el jurista y catedrdtico Luis
E. Romero Soto, puesto que sus juicios fueron los que in
fluyeron notablemente al momento en que fue aprobada la

figura que nos ocupa.

En razén de lo anterior, es como seguidamente se consig
nardn las principales disquisiciones, a fin de asimilar
al mdximo las razones que fueron planteadas dentro del
seno de la-junta que tuvo la responsabilidad de elaborar
1o que en la actualidad en el Cddigo Penal Colombiano se

conoce como Estado de Necesidad.

Expuso el tratadista Romero Soto, que las principales di
ferencias se resumen asi: En el Codigo de 1936 se califi
ca la calidad del peligro, mientras que en el proyecto en
estudio ella no se hace. Sobre el particular considerd
que si bien en la causal de justificacidn que se examina
no hay, como en la legitima defensa, un injusto agresor,
si no, por el contrario, un inocente que va a sufrir dafio
en un bien suyo para que se salve uno ajeno, no hay por
qué hacer restricciones en cuanto a Ta magnitud del peli
gro, ya que también es necesario proteger los derechos
contra peligros graves, siempre que se observe 1a debida
proporcién, esto es, que a un peligro de poca magnitud,

no se reaccione con un dafio de mayor extensidn.

Otra diferencia importante, =2s la referida a los bienes
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tutelados, ya que el estatuto derogado al hablar de la
persona parece limitar la institucion a los bienes pura
mente personales como la vida, la integridad personal,

el honor, etc., mientras que en la legislacién vigente no
se establece limitaciones de bienes y asi seria perfecta
mente posible obrar en estado de necesidad para proteger,

por ejemplo, los de caracter patrimonial.

Asimismo, diferenciacidon notable es la establecida al pro
poner que sdlo haya estado de necesidad justificante cuan

do el bien que se sacrifica sea de menor valor que el que

se trata de proteger.

Otro punto distinto es el relacionado con el peligro el
que debe ser provocado intencionalmente, puesto que es
bien sabido, éxiste una vieja controversia sobre si el

Estado de Necesidad desaparece solo cuando el peligro

contra el cual se protege un bien ha sido provocado con
dolo o si también desaparece frente a Ta culpa del agente.
AUun en este {(1timo caso, discute si lo excluye la 1lama
da culpa consciente o con prevision, es decir, aquella

en que se prevé el resultado dafoso del acto pero se con
fia en poder evitarlo, calidad de culpa que los autores

consideran semejante al dolo o también la inconsciente.

Conviene resaltar el criterio que fue planteado por la co

misidn redactora para ubicar el Estado de Necesidad como
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causal de justificacidn o dentro del capitulo referido
a la inculpabilidad, llegando a 1a conclusidn de queera

del caso tratarla comode 1a primera, esto es, causal de

justificacidn concluyéndose partidarios de la conocida
tesis unificadora, tritese ya de bienes iguales o desi

guales en conflicto.

De todas las tesis que han aspirado a explicar la natura
leza del Estado de Necesidad y su fundamento juridico, ha
sido la de la comparacidn de los bienes en peligro la

que ha dado origen a la doble consideracidn del estado

de necesidad, bien como causal justificante o como cau
sal excusante. Pero si se ausculta la legislacidn ale
mana, que es la que en mayor grado ha dado base a} desen
volvimiento de dicha teoria, se advierte que esta fue
concedida mas para tratar de explicar la razén de ser de
normas diferentes, y hasta cierto punto incompletas sobre
la materia, que como un imperativo juridico y 1dgico.

No se encuentra verdaderamente una razon absoluta y con
vicente para sostener que cuando el bien sacrificado es
inferior al que se conserva se trata de una justificacian
del hecho, y cuando es de igual valor, se estd frente a

una causal de inculpabilidad,.

La razdn de ser del Estado de Necesidad, se encuentra en
el conflicto que se desata, por un peligro grave, no
evitable de otro mode que con el sacrificio de uno de
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ellos, para dos bienes, ambos objeto de la tutela jury
dica y pertenecientes a titulares que no son agresores
el uno del otro. Por lo mismo, y si la ley puede llegar
hasta inspirar el sacrificio, pero no a imponerio, nin
guno de los dos titulares tiene obligacidn de sacrificar
su propio bien para que salve el otro, y en cambio ambos
tienen derecho a conservar su propio bien, asi sea a c¢os
ta del otro, entonces, el que 1o salva ha obrado de
acuerdo con ese derecho en accidn que cabe dentro de las
tenidas como socialmente adecuadas. Para hablar de un
estado de necesidad exculpante, tendria que buscarse su
fundamento primordialmente en el constrefiimiento sico
16gico frente al cual se encuentra el que confronta un
conflicto inevitable de su bien en peligro con el de otro
titular que no 1o ha agredido, y esto, fuera de que po
dria conducir a confundir la accidn, coacta con la accion
necesitada, no es siempre rigurosamente cierto, pues el
titular puede obrar con serenidad y aun con calculo, vy
la experiencia acredita gue es 1a persona serena y no la
desesperada 1a que generalmente salva su bien en peli
gro; y si se trata del Estado de Necesidad respecto de
terceros, puede decirse con mayor razdon que la persona
obra libre de esos apremios sicoldgicos. Pero aln acep
tando que obra siempre bajo constrefiimiento siquico, no
se encuentra motivo defensable para decir que éste solo
se de cuando los bienes en conflicto son iguales y nd
cuando son desiguales. Es por lo anterior el por qué
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es mas razonable tener siempre el Estado de Necesidad

como Justificante y no como Excusante.

Asimismo es importante sefialar al criterio que fue dado
a conocer al ponente Dr. Luis E.Romero Soto, por parte
del integrante de la Comisidon Redactora del Cddigo Penal,
Dr. Hernando Londofio Jiménez, quien manifestd 1o que si
gue: "Las explicaciones brindadas por el doctor Romero,
sobre los alcances que le quiere dar al Articulo propues
to sobre el estado de necesidad, amplidndolo sin limita
cidn de ninguna clase, las encuentro, desde todo punto
de vista acertadas, porque no incurrid é! en la restric
cion inadecuada a inconveniente de algunas legislaciones
que de una manera expresa limitan la configuracidn de di

cha causal para determinada clase de conductas". n
3o0. DECRETO 100 DE 1980 (CODIGO PENAL VIGENTE).

En la actualidad, tal como puede apreciarse en 1a'1egis
lacidn penal colombiana, el Estado de Necesidad aparece
consignado en el numeral 5to. del Articulo 29, como una
causal justificativa del hecho, siendo su tenor el si
guiente:

Articulo 29. Causales. E1 hecho se justifica cuando se
comete 10), 20), 30), 40), y 50) Por la necesidad de pro
teger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o

inminente, no evitable de otra manera, que el agente-
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no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que

no tenga el deber juridico de afrontar.

Como puede verse a las claras, el estatuto vigente fun
da la justificante en la necesidad de proteger un dere
cho propio o ajeno, cuya idea de proteger significa tan
to como amparar, auxitiar, favorecer, defender, etc.

Es un concpeto que exige mas accidon, enfrentamiento con
el conflicto, es decir, con 1a necesidad.

Por otra parte en cuanto a que debe ser actual o inminen
te se entiende la primera como aquello que estd presen

te y la segunda como 1o que amenaza rapidamente.

En términos generales, el estado de necesidad es un con
flicto que se impone al hombre, sin que este lo haya
buscado, del cual no sale sino sacrificando derecho e in
tereses ajenos.

Se 1lama Estado, porque ordinariamente la persona debe
enfrentar, no un acontecimiento circunstancial, sino un
hecho de cierta permanencia, que por eso mismo avasalla
su voluntad, y 1o obliga a soluciones no buscadas, aun
que a veces se esperen como probables segiln el proceso
en curso, Cuando 1a norma habla de Estado, indica, tan
to por la ipspiracién doctrinaria como por el significa
do gramatical, en este punto coincidentes, algo que no

es meramente incidental o episddico, sino que aparece 1i

51



gado a antecedentes conocidos a aun actuados.

También se ha 1lamado a la justificante "situacidn necesa

¢
-

ria” calificativo que puede adecuarse a textos fbr&neos,
pero que pugna con la denominacién de la ley colombiana.
E1 "Estado"es el modo actual de ser de una persona o co
sa, la forma en que se manifiestan las relaciones exter
nas de los hombres. £Ese el significado lat-ino de status
y asi deben considerarse ciertas actuaciones; comunmente
mas alld de lo instantaneo.

El "Estado" wva mas al fondo, a la esencia, mientras que
la "Situacidn" refleja el fendmeno. No es initil esta
distincidn, porque juega un papel importante en el reco

nocimiento de la justificante.

Por 1o anteriormente expuesto es como puede decirse que
el estado de necesidad, en correcta dogmatica penal colom
biana, es una hipétesis de colisidn juridica, que permite
reconocer, no solo como legitimo sino como acorde con el
derecho, el acto del que se ve determinado a violar un
interés ajeno, destruir un bien perteneciente a otro, vy

a disminuirlo en su valor oapariencia.

La violacidn, destruccidn o disminucién de bienes o inte
reses ajenos se condiciona a la necesidad de faveracer

un derecho personal del agenk, o un derecho ajeno. Von
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Liszt acepta la misma amplitud: "Es una situacidn de pe
Tigro actual de los intereses protegidos por el derecho,
en el cual no queda otro remedio que la violacidn de los

intereses de otro, juridicamente protegidos".

En esta nocion tan amplia caben todas las situaciones ne
cesarias, como dice el tratadista Luis Jiménez de Asia:
"Desde las mas graves que colisionan dos vidas, hasta las
mas simples en que podemos sacrificar una plantacidn para
huir de la bestia que nos persigue, y estas otras, citadas
repetidamente: disputarse los ndufragos la (nica tabla de
salvacidn; 1a lucha por ganar las salidas del teatro incen
diado, en que el espectador ahogado por el humo y abraza
do por las 1lamas, pisotea al caido; apropiarse un medica
mento secreto, no puesto ain en circulacidn, por un emplea
do que salva asi la vida de su hija; el hurto famélico; el
hurto de un vestido para reemplazar el del bafiista a quien
sustrajeron los suyos; matar el animal que nos embiste;
ejercer la medicina en momentos de apuro.

Tan duro es el dilema que plantea el Estado de Necesidad
que D. Fichte 1o sacd del derecho, acentuando la incapaci
dad de las normas para el dominio de acontecerse que colo
can al hombre en condiciones de desaparecer o de afectarse
gravemente, sino se cumplen lo que directamente tienen por
delante; el desconocimiento de derechos ajenos. Otros,
mds benignos, solo ven en el instituto un problema de re
paraciones civiles, sin que intervenga el poder represor,
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con 1o que nada agregan, pues como bien se ha visto, la
antijuridicidad es unitaria y quien se coloca en ese cam

po desafia integramente el sistema y no una parte de é1.

Por otra parte el concepto de Necesidad es un elemento

de estructura objetiva, ya que en el estado de necesidad
no puede considerarse implicita nocidn alguna de carac
ter subjetivo. Es innegable que requisito subjetivo en
el estado de necesidad 10 es de manera evidente el impul
so psicoldgico ejercido por la realidad dentro de la cual
el agente debe actuar: se trata en consecuencia, de un
requisito que concierne al ligamento entre la situacion
de necesidad y la accion que es necesaria o como dicen

los italianos "necesitada".

Ahora, segin lo afirma F. Carlo Grosso, "conducta que es
necesaria” seria toda accidn u omisién que realizada du
rante el peligro, es 1d§nea para impedir, en todo o en
parte, que se verifique la lesidn del bien o del derecho
propio o ajeno. Asi en consecuencia del radio de accidn
de la eximente dicha, quedan excluidas, todas aquellas
conductas, que no obstante ejecutadas bajo las apremian
tes condiciones del peligro, no tienen ninguna atinencia
con la finalidad de defensa o proteccion que es la base
misma del numeral 5to. del Articulo 29 del Cddigo Penal.

Sin embargo para otros autores "necesaria" no seria sim

54

el



- plemente la accion idonea para neutralizar el peligro ac
tual de una ofensa o de un dafio, sino la accidn que 0til
para impedir su produccidn, obtiene este resultado, cau
sando a otros, asi sea al agresor o a un tercero inocente
el menor dafio posible; la accidn es decir, que eficaz pa
ra obstaculizar la realizacién de 1a ofensa o del dafio,
no puede ser sustituida por otra que alcanza el mismo

fin causando una lesidon menos intensa.

Ademds es muy importante sefialar que la necesidad se debe
eﬁtender en forma muy genérica y aproximativa, ya que ella
para poder ser de otra manera seria necesario ante todo,
que en tal caso el agredido o el tercero mantuviesen siem
pre la sangre fria necesaria para poder efectuar con toda
calma y atencidén la valoracidn del peligro que se deriva
ria de la agresidn, lo cual evidentemente muy rara vez

acontece. .

En cuanto a Ta condicion de "inevitabilidad" prevista por
el numeral 5to. del Articulo 29 del C.P., se refiere ex
clusivamente al caso en el.cual el peligro puede ser eli
minado con varios medios. Hasta tanto no se encuentre

Ta persona sin frente a dos soluciones; ofender al inocen
te o sufrir un grave dafio en 1a vida o en la integridad
personal, la condicion de la inevitabilidad no entra en
juego, el peligro de dicho dafio existe al no ser evita
bie sino lesionando al inocente. Asi pues, tal lesidn
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se presenta evidentemente justificada.

Cuando por el contrario, se ofrecen diversas posibilidades
de eliminacidn del peligro, por ejemplo, ofender al ino
cente, sacrificar un derecho de quien se encuentra en es
tado de necesidad, o bien la fuga de este, entonces la
circunstancia en mencidn cobra su valor e impone a quien.
en estado de necesidad se encuentra o al tercero a recurrir
a la lesidn de derechos legitimos del inocente solo cuan

do falte cualquiera otra posibilidad de proteccidn o tu

tela,

De ello es consecuencia que en el estado de necesidad, si
el peligro puede ser evitado con el sacrificio de legi
timos iﬁtereses de quien se encuentra en estado de necesi
dad, con tal de que ello no ocasione un grave dafio a la
persona, no puede causarse ofensa al inocente. Si, en
consecuencia quien se halla en estado de necesidad tenia
la posibilidad de evitar el grave dafio a su persona sacri
ficando un interés propio o un derecho propio o relativo,
como por .ejemplo, la propiedad, el domicilio, etc., debe
preferir este medio a la ofensa del derecho del inocente,
a causar esta, siendo si de tener en cuenta el que la de
terminacién de la posibilidad de evitar de otra manera el
-peligro, de que habla el numeral 5to,.del Artfcu]o 29
del C.P., debe decidirse caso por caso por el prudente
arbitrio del juez, que en esa oportunidad debe ser exi
gente en el valorar los motivos que han determinado la
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ofensa de quien dice haberse encontrado en estado de ne

cesidad o del tercero.

Y si existfa la posibilidad de evitar el dafio sacrifican
do un derecho propio relativo, a la misma integridad per
sonal que conlleve o reporte dafio no "grave", debe jgual
mente recurrir al propio sacrificio ya que el numeral
5to. del Articulo 29 del C.P. impone el que la elimina
¢cidn del peligro a costa del inocente sucede solo en
cuanto no haya otro medio para evitar que quien se en
cuentra en estado de necesidad sufra un grave dafio per
sonal. Es en efecto evidente que hasta tanto exista 1la
posibilidad de evitar el "grave dafio" a la persona su
friendo un dafio "no grave", no se ﬁodré afirmar que para
evitar el grave dafio no haya otro medio que aquel de le

sionar al inocente.

De modo pues, en conclusién, para el numeral 5to. del Ar
ticulo 29 del C.P., vo puedo violar el derecho ajeno solo
cuando el peligro sea de tal naturaleza de no permitirme
evitar 1a ofensa contra el inocente, sino a costa de un
grave dafio para mi persona; y esto por cuanto que, como
antes se expresd, es posible recurrir al referido numeral,
solo cuando ademéa de ser necesario lesionar al inocente
para-eliminar de si o de otro grave peltigro a la persona,
no existe otro medio para evitar el peligro. Ahora bien,
es evidente que, hasta tanto este peligro pueda ser elimi
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nado sin recurrir a la lesidn del derecho del inocente,se
debe realizar la reaccién ocurriendo o dandose en tal ca
so la posibilidad de evitar de otra manera el peligro del

cual habla el numeral tantas veces citado.
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4. DEFINICIONES DEL ESTADO DE NECESIDAD

Dentro del presente capitulo se re]acionarin las diversas
definiciones como los estudiosos del derecho penal, han
plasmado sus conceptos de lo que entienden por estado de
necesidad, es asi como algunos tienen semejanzas en Sus
criterios y otros divergencias en sus razonamientos; entre
los mas descollantes expositores de esta rama del derecho
encontramos a:

Morriand: "El estado de necesidad es un estado tal de co
sas, que Ta salvaguarda de un bien necesita la comisidn
de un acto en si mismo delictuoso".

Grarraund: "E1 delito se comete en estado de necesidad,
cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden natu
ral o de orden humano, el agente se encuentra forzado a
ejecutar ‘1a accidn o la omision delictiva para escapar

a otro de un peligro grave, inminente 0 inevitable de otro
modo".

Manzini: "E1 estado de necesidad, como causa de no puni
bilidad, estd constitufdo por una situacidn individual
juridicamente reconocida, por la cual el que se encuen
tre en ella se halla determinado en violar un mandato pe
nal en propia oajena salvaguarda y que tiene como efecto
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justificar el hecho proporcionado al peligro, cuando la
causa de tal peligro no puede atribuirse a la voluntad
del agente".

Eugenio Cuello Caldn: "E1 estado de necesidad es una si
tuacidn de peligro actual, de los intereses protegidos
por el derecho, en el cual no queda otro remedio que 1a
violacidn de los intereses de otros juridicamente.prote

gidos.

Entre los estudiosos colembianos, los cuales se relacio
nan seguidamente, se han expresado sobre el Estado de ne
cesidad de la forma como se transcribe a continuacion.
Antonio Vicente Arenas: "Es la existencia de un peligro
actual para los intereses protegidos por el derecho que
obliga al agente a la violacidn de intereses de otros,
también juridicamente protegidos”.

Carlos Lozano y Lozano: "Hay Estado de Necesidad cuando
se procede para salvarse de un peligro que sobreviene con
independencia de la voluntad del agente'.

Luis Carlos Pérez: "El estado de necesidad es una hipote
sis de colisifén juridica que permite justificar el acto
de1'que rompe un derecho o viola un interés en beneficio
de su derecho o de su propio interés, o también en benefi
cio de otra persona”.

samuel Barrientos Restrepo: "Caso de conflicto entre bie
nes o derechos, que impone la destruccidén de uno de ellos,
para la salvacidén del otro o de los otros. Impropiamente
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este autor niega el estado de necesidad, el caracter de
causal de justificacidn y lo clasifica como causal de in
culpabilidad o de responsabilidad por mandato del legisla

dor,

Relacionadas las principales definiciones de como los tra
tadistas entienden el Estado de Necesidad, es del caso en
trar a relatar en forma individual los requisitos indis

pensables para que se configure aquella, es asi como tene

mos el capitulo que se transcribird seguidamente.

BISLIOTEER gy
Fereinger gy
Universidag gy

Eﬂsmlm
Madridy
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5. REQUISITOS ESENCIALES DEL ESTADO DE
NECESIDAD

De conformidad con el Ordinal 5to. del Articulo 29 del Co

digo Penal Colombiano, se desprenden los siguientes:

1) Peligro Actual o Inminente;

2} Riesgo para un derecho propio o ajeno;

3) Que el peligro no sea evitable de otra manera;

4) Que no se haya causado intencionalmente o por impruden
cia;

5) Que no deba afrontarse por obligacidn profesional.

Sequidamente se pasaran a estudiar individual y detenida

mente cada uno de los anteriores requisitos asi:

PELIGRO ACTUAL 0 INMINENTE.

La existencia de un peligro grave o inminente contra la
persona ha sido aceptada como uno de los requisitos del
Fstado de necesidad y al analizarlos es importante aten
der a su origen. Muchos tratadistas consideran que se en
cuentra este origen en un acontecimiento de la naturaleza
o en todo éaso, ajeno a la concreta accidon de una persona

culpable. Quien sufre del estado de necesidad es un des
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venturado, que en ningdn caso, ha querido colocarse en tan
dificil situacién que le obligue a reaccionar. Lo ante
rior es acogido por diversos autores, aun cuando otros

no destacan la posibilidad de que el peligro provenga de

Ta mano del hombre culpabie.

E1 peligro debe ser inminente, quedando descartada en esa
forma el peligro hipotético o futuro por cuanto en este
caso serfa imposible preveer sus resultados y no podria
hablarse entonces del Estado de necesidad. La inminencia

supone pues, una probabilidad de alto grado.

Es de anotar que en el estado de necesidad y 1a legitima
defensa, en cuanto al peligro actual o inminente se dife
rencian} ya que el riesgo en la primera para el derecho

propio o ajeno no proviene de agresion injusta.

Conviene recalcar 1o que al respecto expresa Carlos Lozano
“Si el mal es pasado o futuro no rige la causal de justifi
cacidn. Nadie puede tomar las tejas de la casa del veci
no para reparar la suya averiada por el Huracin. Nadie
puede, por ser cojo, apropiarse de la pierna mecénica aje
na. Nadie puede matar a otro para evitar un contagio que

este podria transmitirle",

RIESGO PARA EL DERECHO PROPIO 0 AJENO.
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Cualquier derecho puede ser protegido cuando se encuentra

en peligro, siempre que concurran los demds requisitos del

estado de necesidad.

También aqui como en la Legitima defensa, el derecho en pe
ligro puede ser propio o ajeno. Pero si, con atendibles
razones se ha puesto en duda la legitimidad de la defensa
de terceros, con mas veras puede controvertirse la legiti
midad del estado de necesidad cuando quien sacrifica de
rechos ajenos no 1o hace para salvar los propios sino los

de los demas.

Es indudable que en la legitima defensa tiene mejor dere
cho el injustamente atacado y por esa razdn no solo puede
defenderse sino ser defendido, No ocurre lo mismo en el
estado de necesidad cuando dos o mas personas se encuen
tran en grave e inminente peligro a consecuencia de un
incendio o de otra calamidad semejante, todas tienen igual
derecho a sobrevivir. En tales circunstancias la persona
no amenazada por el peligro no sabria a cudl o cudles de
berfa salvar y a cudl o cudles sacrificar. De ahf que 1a
cautela con que deben obrar los jueces cuando se alegue
la defensa de terceros, debe ser alin mayor cuando el impu
table pretenda ampararse en el estado de necesidad.para

salvar a otro de un peligro inminente y grave.

El criterio derivado de las relaciones de parentesco, de
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pendencia, amistad, solidaridad, etc., es particularmente
Qtil en este caso, pues aunque dos personas expuestas a un
peligro tengan iqual derecho a salvarse, desde un punto

de vista puramente objetivo, es lo cierto que para quien
interviene en el salvamento tiene mejor derecha por el as
pecto subjetivo, su pariente, o su cényuge, o Su amigo
intimo, o su protegido. Cuando no intervengan estas o pa
recidas circunstancias el juez debe ser particularmente
exigente en la prueba de la excepcidn de irresponsabili

dad.

PELIGRO NO EVITABLE DE OTRA MANERA.

Este requisito del estado de necesidad tampoco puede apre
ciarse a base de lucubraciones. Colocado el juez en el
terreno de las hipdtesis, seria muy raro por no decir im
posible, que encontrara un peligro del cual pudiera de
cirse que era absolutamente imposiblie evitarlo de otra
manera. Es lo mismo que pasa con el caso fortuito que
mirado en abstracto o después de sucedido se aprecian cla
ramente los medios de que la victima habria podido ser

virse para evitarlo.

Lo que interesa indagar es si el agente sabia que se en
contraba en circunstancias de poderse salvar por otros
medios y si podia razonablemente utilizarlos. Para quien
no ha ocurrido un peligro es fdcil demostrar que se habria
podido evitar de otra manera, pero la situacidn anfmica
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del que reacciona en un momento dado para salvarse de un
peligro grave e inminente puede ser muy distinta. E1 mie
do, la ofuscacién, la fuerza del instinto y otros factores
pueden influir para la escogencia de un medio que en cir
cunstancias menos apremiantes no se habria considerado

necesario.

QUE NO SE HAYA CAUSADO INTENCIONALMENTE O POR IMPRUDENCIA.
Cuando la persona ¢ su derecho se encuentra en actual o
inminente peligro provocado intencionalmente o por impru
dencia por ei]a misma, no puede ejecutar, para salvarse,
ningdn hecho tipificado como delito y ampararse en el es
tado de necesidad para justificar su conducta. Es el ca

so de quien intencional o imprudentemente provoca un naufra
gio, un descarrilamiento, un incendio, una inundacién u
otro parecido desastre y para evadir el peligro sacrifica

el derecho de quien no ha ocasionado semejante infortunio.

E1 Cddigo anterior se referia a peligro que no se haya
causado por obra propia. Es lo mismo que dispone la nue
va ley, en Ta cual no se hace otra cosa que aclarar lo que
se entiende por obra propia. Ya no hay duda de que obra
propia no es solamente la causada dolosa o intencionalmen
te, sino también la ocasionada por comportamiento impruden

te del agente.

QUE NO DEBA AFRONTARSE POR OBLIGACION PROFESIONAL.
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Otro requisito esencial para que sea procedente el esta

do de necesidad, es el de no tener el agente el deber ju
ridico de afrontar el peligro. Tienen ob1igaci§n de afron
tar el peligro por deber profesional, los médicos, enfer
meros, bomberos, capitanes de buque, agentes de policia

y en general todos los gue ejercen profesiones u oficios
cuya practica implica riesgos, muchas veces grave, que

no pueden eludirse perjudicando a los demas.

Por razén del deber profesional debe el capitan de un bu
que salvar de preferencia a los pasajeros y tripulantes
y solamente cuando ha logrado evitarle a todos el peli
gro le es permitido salvarse asi mismo. Lo mismo con
los bomberos en caso de incendio; los médicos y enferme
ras cuando tratan enfermos contagiosos o prestan servi
cios durante una epidemia. La cuestidn es tan clara que

no es dable ahondar en mas consideraciones.
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6. EL ESTADO DE NECESIDAD, LA LEGITIMA DEFENSA Y SUS
PRINCIPALES DIFERENCIAS

Como quiera que en nuestra vida cotidiana, las figuras
de el Estado de Necesidad y la Legitima Defensa tienen
una mayor ocurrencia, dentro del presente capitulo pre
tendemos establecer una clara diferenciacion entre ellas
ya que a pesar de ambas tener en comiun algunos elementos,
sus caracteristicas difieren en forma tal, que el legis
lador las ha relacionado en numerales distintos dentro
de las 1lamadas causales de justificacion, aiun muy a
pesar de que algunos manifiestan de que la legitima de
fensa no es mas que un estado de necesidad privilegiado
y se afirma que ambas causas justificantes son parte de
un comprensivo derecho de necesidad, criterio este que
es controversible, pues la necesidad no es el fundamen
to de la 1egitima defensa, ni el esfado de necesidad pue
de justificarse hasta el punto de decir que "la necesi
dad no tiene ley", ya que ambas instituciones justifican

tes tienen notables diferencias.

Es asi como Francisco Carrara en su obra “Programa I,
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pdg. 306", claramente expone su criterio diciendo que 1a
legitima defensa era una "reaccisn” y el estado de nece
sidad una "accidn", y siquiendo su linea, con formula de
identico signficado, Moriaud expone que la primera es un

"contra-ataque" y el segundo un simple "ataque”.

Ademids Carrara sefiala claramente las caracteristicas de
aquella (legitima defensa) y de éste {estado de necesi
dad) manifestando: Tiene la forma de reaccidn, cuando
para librarnos de un peligro inminente, rechazamos al
mismo que con &1 nos amenaza, y, por necesidades de nues
tra defensa,1no nos limitamos a la simple repulsa del

ataque, sino que llegamos hasta la ofensa del agresor.

Por su parte el estudioso Luis Jiménez de Asua manifies
ta al respecto que mientras en la legitima defensa el
conflicto surge entre el interés ilegitimo del agresor
{robar, matar, violar, etc) y el bien juridicamente pro
tegido del atacado (propiedad, libertad, honor, etc), en
el estado de necesidad, el conflicto se produce entre

dos intereses legitimos, procedentes de dos bienes jur?
dicos, igualmente protegidos por las leyes; en el hurto
que comete el hambriento se encuentran en colisidn el
derecho a la vida del que hurta, y el derecho patrimonial

del despojado.

Al respecto Alimena subrayé conacierto, que en el estado
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de necesidad se obra contra un inocente jgualmente desven
turadé. £1 peligro gque configura el estado de necesidad
como se dijo, deber ser gravey enfocado a la persona,

juicios estos que se encuentran plasmados en su obra que

11eva por titulo "Principios.Tomo I, Vol.1I, Pigina 185).

En la obra de Eugenio Florian, en su Pafte General, Tomo
I, pagina 543, se lee que en el estado de necesidad el pe
ligro tiene origen diverso Yy hasta por lo comun es conse
cuencia de acontecimientos naturales o accidentales, ine
xorables en su desencadenamiento y trastorno. No debe
olvidarse, sin embargo, que, si bien excepcionalmente,la
victima de la lesidn de uno de los bienes que colisionan
puede no ser inocente, sino el creador del estado necesa
rio. Con ello se prueba que hay entre una y otra causa
de justificacidn interferencias, comd en los circulos

secantes.

En su “Trata@o",tVicente Manzini piensa por su parte, que,
junto a la fdjta'de relacién con el peligro, que experi
menta el necesitado, de la persona que sufre la accion de
quien salvaguarda el bien en conflicto con el suyo, ha

de sefialarse igualmente que éste "en ningin caso se di
rige contra una persona imputable (como ocurre en la
legitima defensa), sino que se dirige siempre contra el
interés piblicamente tutelado por el precepto penal vio

lado.
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Otro estudioso del derecho penal que pone a consideracion

sus juicios sobre el tema en estudio es De Marsico, el que
en su obra Diritto Penale, pdg. 180, se limita gnicamente

a diferenciar una y otra causa de justificacidn, diciendo
que mientras en la legitima defensa el concepto de agre
sion exige un derecho o un sujeto de derecho, el estado

de encesidad se refiere al de salvacion, peligro, o daifio,
que denota hechos objetivos. Es por eso que el estado ne
cesario no va propiamente contra una persona, aunque algu
nas veces se lesione un bien personal, sino contra el bien
en conflicto con el nuestro o con el ajeno que salvaguar '
damos y a menudo contra un animal, o contra un objeto,

tal es el caso cuando se derriba una pared contigua al
jugar donde pé]igra una persona, sofocada por el humo del

incendio o amenzada por las llamas.

Por Gl1timo Von Liszt, manifiesta que las diferencias estan
en que los actos de legitima defensa se dirigen a defen
der o restablecer el derecho frente a 1la injusticia, mien
tras que quien actia en estado de necesidad, pretende sal

vaguardar un derecho a costa de otro derecho.

En resumidas cuentas, es como de lo anterior_es de donde
surge la separacidon mas profunda entre la legitima defen
sa y €1 estado necesario y lo que imposibilita que se les
trata tan estrechamente unidos como lo hace Carrara; pues

mientras la primera parece haber terminado su evolucion y
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Uy

hallarse en el apogeo de su figura técnica, con un carac
ter propio y definido de causa justificante, el segundo
se halla todavia en una de las fases de su desarrollo y
su contenido, vacilante y heterogéneo, no ha podido con
cretarse técnicamente, de modo undnime, ni aﬁn siquiera
para aclarar su puesto en la clasificacion de las causas
que excluyan la responsabilidad criminal. ~
Por todo lo anterior, es como se llega a la conclusion
de que el Estado de Necesidad y la legitima Defensa son
figuras diametralmente opuestas, pues al paso que la de
fensa presupone agresidn o violencia de otra persona, en
el estado de necesidad no puede haber esa violencia o esa
agresién pues tal estado no es sino una situacion de peli
gro actual de los intereses protegidos por el derecho, en
el cual no queda otro remedio que la violacion de los in
tereses de otro, también juridicamente protegidos. Es el
estado de necesidad un caso de conflicto sin provocacidn
de nadie, entre personas, o entre personas y bienes mate
riales, caso que obliga a la destruccién o menoscabo de
bienes o personas para salvar unas u otros.

43098
Lo que verdaderamente marca la diferencia-entre la legiti
ma defensa y el estado de necesidad, es que en fa primera
se reacciona contra un agresor injusto, mientras que en

1a segunda no existe ese agresor, pues tal estado de nece
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sidad no es sino una situacion de peligro actual de los
intereses protegidos por el derecho; en 1a cual no queda
otro remedio que la violacidn de los intereses de otro,
también juridicamente protegidos. De ahi que el agente ac

tivo del delito obre bajo este estado, contra un inocen

te.
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7. LEGISLACION COMPARADA

Dentro de este capftulo, se tratard de establecer un pa
rangdn de como se encuentra estatuida la figura en estu
dio en diversas legistaciones del mundo, procurando deter

minar los aspectos coincidentes de ella con la norma que

estd en vigencia en la actualidad en-nuestro pafs.

La razén de la inclusidn de estas notas dentro del estudio
que se estd elaborando, consiste en demostrar que no solo
.en nuestra nacidn, situada dentro de los pafises en vias

de desarrollo, sino en aquellas que se consideran mas
avanzadas técnica e industrialmente mas que la nuestra,

la figura del Hurto Famélico como causal justificativa

del hecho punible, tiene especial relievancia, puesto que
el Estado al considerarse incapaz de mantener la igualdad
de las personas que lo habitan y de suministrarle las mas
elementales ayudas a que tienen derecho todas razas huma
nas, tales como educacidn, vivienda, salud, trabajo, etc.,
se impone una sancidn, cual es la de eximir de pena al in
dividuo que delinque motivado por el hambre; y es asi como
podemos observar que el mayor indice de este ilicito con

tra la propiedad son cometidos por personas de escasos re

74



cursos econdmicos, analfabetas, enfermos y gque viven en
condiciones infrahumanas, puesto gue al ser olvidados por
la sociedad y rechazados por esta, no les queda otro cami

no que la ilicitud para poder sobrevivir.

Es asi como desde tiempos de antafio, 1a figura del hurto
famélico se encuentra estatuida, tal como podemos obser
var en diferentes cddigos de los estados alemanes, como
por ejemplo, en los de Wurtemberg, Sajonia, Bruswick,
Hannover, Hesse, Nassau y Baden. Igualmente los codigos
de los Cantones Suizos como el de Friburgo que estatuia
entre sus lineas :"Aquél que en extrema necesidad, y, pa
ra mantenerse, comete un hurto de comestibles, no puede

ser perseguido ni penado por la justicia".

También el cddigo penal vigente en México para el Distri
to Federal y los Territorios Federales, han incluido en
sus pdginas, concretamente en la Parte Especial y como es
pecifica excluyente de ciertos delitos contra la propie

dad, 21 hurto "del indigente".

0tro cdédigo que consagra concretamente el Hurto famé]i;o
es el de Cuba, aungue allf mismo consagra una serie de
requisitos indispensables para la eximente de pena por
parte del sujeto activo del ilicito en estudio, tales
como las que se transcriben seguidamente: "lo.) - Que el
valor de 1o sustraido no exceda de lo estrictamente indis
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pensables para la subsistencia inmediata del agente y

de las personas que estén a su abrigo; 20) - Que no se
produzcan dafios innecesarios en la propiedad ni ataque ni
intimidacién a las personas; 30.) - Que los hechos reali
zados no revelen un estado de peligrosidad especifica en
el agente; 4o0.) - Que el agente no sea vago, ni habituado
a la ingestion de bebidas a]cohé]icas, a la mendicidad o
al uso de drogas o estupefacientes; 50.) - Que el estado
de necesidad extrama que ha provocado el delito no sea im

putable al agente".

Como puede apreciarse en lo transcrito anteriormente, en
1a_1egis1acién cubana, mas que un favorecimiento al suje
to del delito, 1o que han hecho es perjudicarlo al consa
grar los requisitos atrds anotados, ya que para eximirle

deben cumplirse aquellos en forma textativa.

En razén de lo anterior, es que numerosos estudiosos de

esa nacion han criticado la manera como se encuentra re
dactada 1a figura que nos ocupa, es asi como Diego V. Te
jera elogia la preceptiva y su inclusion especifica, no
estando de acuerdo en que se excluya el beneficio del fa
félico, en el caso de intimidacidén a las personas para apo
derarse de lo que precisa. Por su parte Guillermo Porte

la estima como absurda la Gltima circunstancia que se refie
re a la necesidad “no sea imputable al agente'. En otro
sentido se expresa Tabio, ya que no estd de acuerdo con
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cuatro de los requisitos estatufdos y solo acepta una y
es la que se refiere al mendigo, expresando que este no
debe quedar eliminado del beneficio si hurta por hambre.
Conviene resaltar que a nivel mundial han conformado di
ferentes tesis, las cuales desarrollan segin sus criterios
los requisitos para que se estatuya el estado de necesi

dad.

Es asi como dentro de uno de esos grupos, se encuentra
aguél en la que sélo le consideren en su aspecto de Fuer
za Irresistible o Violencia Moral, entre ellos tenemos a

los cddigos Frances, Belga, Austriaco, Sueco y Holandés.

Otras legislaciones conocen el Estado de Necesidad en su
sentido propio, pero de un modo embrionario, reduciéndo]o
al caso de dafios causados en propiedad ajena, sin tengr

presente la exencion de responsabilidad cuando se produz
ca la muerte o0 se causé mal a las personas, criterios es
tos que se encuentran plasmados en los c6digos penales de

Islandia y Portugal entre otros.

E1 §1timo grupo considera al estado de necesidad con un
mayor radio de accidn, puesto que unos aceptan amplitudes
y restricciones, es asi como se exime de pena cuando se

trata de salvarla vida y la integridad corporal.

77



5

fs importante destacar que los anteriores criterios que
fueron divididos en tres grupos, tuvieron vigencias en el
siglo pasado, es decir en legislaciones que fueron expe
didas mucho antes que comenzara el siglo XX, destacandose
las preceptivas del Codigo Penal Alemdn, por lo mucho gque
sobre su texto se ha debatido insistiendo en las palabras
empleadas para calificar el estado de necesidad como cau
sa de inculpabilidad en vez de considerarle como causa de

justificacion,

Ahora, en cuanto a las legislaciones del presente siglo
que consagran el estado de necesidad, prescinden en su
gran mayoria de resefiar 1os bienes salvaguardables y ofre
cen una férmula amplia y comprensiva o enuncian los mas
importantes intereses juridicos como capaces de ser pro
tegidos, tal como puede verse en el Codigo de Rusia, de

Yugoslavia, Polonia, Dinamarca, Rumania, Suiza, etc.

En cuanto al C6digo Penal Austriaco de 1912, restringuid
en cierto radio el dmbito de accidn del estado de necesi
dad, pues-el agente sdlo puede obrar para la salvaguardar

del "cuerpo, la libertad o el patrimonio”.

Referente a las legislaciones Anglosajona y Estadouniden
se son por demds embrionarias en cuanto toca al estado
de necesidad, puesto que resulta incierto hasta donde de

be llegar la excepcion de los actos cometidos por los nece
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sitados, aunque parece evidente que estos no pueden e
gar hasta el ataque a la vida de una persona inocente.
En los casos -en que se admite la accidn por necesidad, és

'ta debe ser actual y absoluta.

Por otra parte, el derecho Egipcio consagra una f6rmu1a
restrictiva, pues solo se refiere salvaguardarse asi mis
mo o a otro de un peligro para la persona, exigiéndose
que éste sea grave e inminente, que no e haya dado al ac

tor, causa voluntaria y que sea inevitable de otro modo.

Referentes a los Cddigos Penales iberoamericanos tenemos
que algunos han sido inspirados en é] modelo Espaficl, ta
les como los Cddigos de la Repliblica de Chile y de Hondu
ras. Por otra parte el Cédigo Peruano, tiene mucha simi
Titud con la legislacidn Suiza, lo mismo que los del Bra
sil y México, no hablandose en ellos de la proporcidn y
exigiendo varios requisitos, entre ellos: 1) Necesidad;
2) Peligro inminente; 3) La imposibilidad de evitarlo de
otra manera; 4) No poder razonablemente exigirse del au

tor el sacrificio del bien amenazado.

El Cédigo de Panamd, menos amplio en cuanto al ejercicio
de 1a necesidad, s6lo autoriza a salvaguardar la vida y

el honor imponiendo las condiciones siguientes: 1} Peli

gro grave o inminente; 2) No haber sido causa voluntaria
de &1 ; 3) No poder evitarlo de otra suerte.
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Asi a grandes rasgos, es como a nivel mundial en las dife
rentes legislaciones penales, le dedican al estado de nece
sidad una singular importancia, la cual no es desconocida
tal como puede apreciarse en las 1fneas transcritas ante
ladamente, en las sociedades tanto capitalistas como socia
listas, 1legandose a la conclusidn que en cualquier parte
del globo terraqueo, el hombre delinque para poder sobre

vivir.
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8. CONCLUSIONES

Por todo lo consignado anteladamente, &s por 1o que se con
sidera que el legislador al consagrar el Estado de Necesi
dad como causal justificativa del hecho, ha reconocido la
importancia del Derecho a vivir, puesto que el propio ins
tinto de conservécién, es mas que una simple razdn fisica

del individuo al cual ningin ordenamiento juridico puede

oponérsele.

Igualmente considero que si en una sociedad como la nues
tra, donde el empleo es en una economia monetaria el pri
mero y mas importante de los derechos huménos, 1o mas na
tural que al faltar aquél, por cualquiera de las causas
que fueron sefialadas oportunamente, 1o que debe procurar
el Estado para evitar la proliferacidn del indice delicuen
cial, es adoptar politicas que vayan en contra de la deso
cupacién de brazos y mentes, puesto que esta equivale a
una calamidad piblica, no solo porque una parte de la so
ciedad deja de producir cuando una porcién considerable de
ella se encuentra ociosa, sino también por la frustracién

y el destrozo sicoldgico que invade a los desocupados,
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obligindolos a adoptar situaciones que en la mayoria de
las veces, son mal vistas por la sociedad y en otras re

primidas.

Es por lo anterior, por lo que la creacidn masiva de em
pleo productivo, debe ser, sin ligar a dudas, proposito
permanente ylprioritario de una politica social en nues
tro pafs; siendo una de ellas, que si bien no erradicaria
ta pobreza y desocupacidén en forma total, pero que si lo
aliviaria en grandes proporciones, seria tratar de evitar
el exodo de campesinos alas ciudades, 1levando a cabo una
positiva reforma agraria, en la que se pudiera determinar
concretamente cuales son los predios que se encuentran de
bidamente explotados, para que en caso contrario, fueran

objeto de produccidn que tanto beneficio traeria ala co

munidad.

Y esto G1timo debe ser estudiado con criterio mas correc
to y concreto respecto a cudles deben ser las pautas apli
cables a gque se entiende por explotacién adecuada de la
tierra, porque tal como estdn las cosas en la actualidad,
interceder en este asunto parece ser violatorio al sagra
do derecho de la propiedad, aunque algunas partes del te
rritorio nacional, innumerables terratenientes por proble

mas de violencia, gquieren vender sus propiedades.

Asimismo, aunque las regiones de nuestro pais son muy dis
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tintas y que cada una tiene sus caracteristicas, la pro
piedad de la tierra tiene un comin denominador, cual es
el de la acumulacidn de patrimonio. Esto es asi para la
tierra rural o urbana y muy especialmente para la semi
urbana por su rapida valorizacién. Siendo el mercado de
valores muy reducido y riesgoso y siendo el espiritu em
presarial débil la mayoria de las personas que pueden ha
cerlo, prefieren invertir en tierra mas que cualquier
otra cosa, desplazando asi, a la persona que verdaderamen
te la necesita, esto es, el campesino, obligandolo, sien
do esta otra causa de desempleo, a emigrar a la ciudad

a aventurar nuevos horizontes, los que la mayoria de las
veces son inciertos. Y es que mucha de la tierra que po
seen los pudientes o estd inculta o trabajada a medias,
ya que nadie puede negar que en general, es mejor nego
cio comprar mas tierra que equipos para trabajar la que se
tiene, lo cual tampoco es culpa de los propietarios, pues
to que las condiciones de la economia lo obligan a que

proceda asi.

En otras ocasijones, muchas veces los insumos resultan muy
onerosos 0 no se consiguen, o acontece que cuando el agri
cultor sale a vender al mercado su producto, se encuen
tra que un organismo del estado, como por ejemplo el Ide

ma, ha importado lo mismo y lo vende mas barato.

83



Por eso considero que una de las formas de controlar el
fndice delicuencial gque crece diariamente en nuestro pais,
es tratar de aprovechar el recursos natural mas valioso
que posee cualquier repiblica, esto es la tierra, no per
mitiendo que permanezca sin utilizacién o utilizado a me
dias, siendo necesario adoptar politicas agrarias que obli
guen al propietario a trabajar activamente la tierra o de
1o contrario esta deba pasar a sujetos que verdaderamente
tienen el interés de poner a producirla para poder sub

sistir junto con su famila.

Lo anterior lo considero asi, puesto que en encuesta rea
lizada a diferentes sujetos sumariados por delitos contra
el patrimonio econdémico, 0 son netamente campesinos o des
cendientes de estos, manifestando su estancia en las gran
des ciudades, el venir a ellas por la mala politica agra
ria implantada en nuestro pafs, 1o que los ha motivado a
dejar de realizar las labores en las cuales son gente ca
pacitada, para buscar nuevos horizontes ya que del estado
no reciben la ayuda suficiente para continuar laborando

la tierra.

Asi las cosas, concluyo mi estudio socio juridico del esta
do de necesidad, recalcando que una de las causas pri
mordiales del aumento delicuencial, es la que se ha venido
esgrimiendo, es decir, el exodo del campesino a 1a ciudad
el cual se ve precisado a muchos casos a ejercer activida
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des ilicitas para poder sobrevivir, las cuales considero
caen en la orbita del Ordinal 5to. del Articulo 29 del

Cédigo Penal Colombiano.
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