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INTRODUCCION

e

la o’bn; rodestisirm aue el leotor tiene a su vista
es nds que todo un esfuerzo que est humilde autor ha
querido hacer desde hace varios baﬁos, a fin de con
tribuir en la medide de Sus capacidades a enriquecer
el ascervo bidliogrdfico Colombiano de la ciencia Ju
ridico-penal . '

No quiare mer ella la solucidn incuestionable y dog
netizante del fendémeno que nos interess,y que ha si
do my hisn debatide y tratado por descoliantes jJurias
tog y estudiosos de estas disciplinas del saber huma
NGe

S8 un mero y prefsmeious intento de arrojar wun poco
nds do luw gobire este tem2 trazcemd emtal{isimo, que
no eer la dilucidecién dofinitiva del mismo.lLa uwai
ca catifacidn gque podrd cxperisuntar nondeamonte €}
autor de gstas pdginas ,cs le da que sirver pars pro ‘
porcionay a rus cclepns algunos elementos de julcic
aptop, pars continuvar en 1z tarea de buscer y encom
tray finalmente ua criteric mences cyuivoso y s in
tegral del gstado Ge pecovidud cove causn de jueti
fiecacidn.

ven cempreusive &1 lecior; no censure innediatomen
te las deficuaniclies y errores gue seruraaente lo ha
1Llard a cute wngendro ¢e un recien sgreesado e la
magniiice Fasuliad o6 Larecho de la Universicad de
Cartagaena,,con Lo cnal es konroso y aruto hadber es
tahlecido vinculos indestructibles.
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Piense antes en la complejidad del tema ,en la &ran
dificultad que implics encontrar bibliograffn apropis

4a y en la brevedad del tiempo disponible para llievar

& cabo un trabaje que o8 digno de mejores y =fa pro
fundos estudiocs.

Adends ,tenga preésents q;m va 4 cnoontrar a travéz del
oplscuio errores iavoluntarios de cavdcter ortogréfico

¥ mecanoerdficos ,diffcilmente evidsbies .08 vais a re
iacionar con uw hije mio que, previc proneso de gesta
oifn breve, sflord multracho « lo vidu,al srvaviiioso
micdo de leos libros.

Poro refleiionsd y vireis quo euel interuinadle rroce

30 gvoluiive del univarszo, afy vudle es pexrfecto o Has

i law doelidras que han hazho fpooa eetdn sicudo cuestionam
dag..0r 2110 cuande sgeribo, eore ahova io hego para en
bar praucniz en el Schote de lac idozs,

dnpexs, guicie ayte hurilde nijo de la earda  gue gueds
cisra cuwatinein de cue acapna todas los gugersncias ¥y
crivicas provechosas qus se 1o quicran foxmular, lic solo
las almits sine que , wiendo rouitivas, las e:tima nece
parios yura acjornr en ¥onde y formn e lo yervenir .

xl teus que nes ccupe es ufao da los tenios czsna en Que
gl fsxeche procura eleaperaras de acuerdo con las eircuns
Wneies § necesidsdes de ie viaa misma, '

El dereccho clanions, ardy ol aforismo excesivo dura lex ced
lex, y wcoye oira, nas mmane y de efa profus.o contenido ¢

BumLs Jus sunomz injurid. ©1 rigor de lo ley & venes resul
W sey injusto,

Por ez mjme vale wn delincuants Libre qus un inocente pri
eic'm"o.Eata as el crilerio iundumental quo orienta ia pre_
sente nonografis,
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Olvidaba decirles que para obviar algunes obstdculos
¥ andar por un sendero mds expedito durante la lectu
va y es.udio de este tema es precise partir del) conoci
misato do que es eminentemente sociel y casufatiso,pues
e yrincipio ss partio de la gran verdad de casos bhajo
ol titulo de qua tratamos.,

kvidentemcnte, asta, como easi todas las cuestiones de
Doroeizo, ha sido desarrollada con e maetodo inductive
que v&y un procaso de elaboracién superior cicent{iica
mente aldeductive, oon el cual diffeilucate y ocon muy
Foca Xrecusncia se obtienun pvincivios correctos,
wueliy guca, o ceusiderecidn Gel amablo lostor la rono_

sraiic gue a continugeidn encunirecd.

ol gutor



CAFITULO # 1

HISTORIA wEl ESTADC DE RACESIDAU

En 1a Indis las leyes del Kamfi contienen ciettos pas ajes inte
resantes que declaran impunes los ufs diversos actos delicti _
vos Jua._ndo se comaten en estado de necesidad,

’ As{ se justifica : La muerte de un semejan_
te para nutrirse con el cadfver ,cometide por el impulso impe
rioso que confiere el hambre,

En la Biblia se encuentran alguncs pasajes
quesutores como Sermet (p.22,Hota 1 ) creen ver un caso de de
1110 necesario semejante al famosoc sjemplo que &l naufragio se

refiere en el caso del profeta Jonds,quien hubo de~ser arrojs

do al mar para que cesars 1a tempestad quecontra 61 formS Jeho
v£. Pero generalmente escassa al libro de libros en ejempios
que consagran tal justificante.

Los sjeaplos que s pueden encontrar en 1
las obras de tratadistas rabinoa aon abundantes,y las disou
sionea que entresllos se plantean se ¢ncanminsr & buscar una
solucién sabia a 1a cuestion diffcil quase propone &l juris _
te cuando se ve abocado & opinar scbre elmejor derecho & de _
fender unbien de las circunstancias naturales y sxponténeas
que actual e iminentemente lo colcocan en serio peligro. Algu
nos de dichos autores ofrecen una solucidn muy acertada al re
comendar que, en ves de dar soluciones eaprichosas o especuls
tivas se bhandonen a) intento pretemsiosamente salmbnico ,pe
ra persitir que sean los eventuales y forzsdos sontrincantes
quienes diriman semejante clase de enfrentamiento .



Aunque la realidad es que la historia sobre este aspecto del d
derecho ¢s muy difuca en fnnumeros textos ¥y que adn gquedan
porinvestigar muchos pueblos, para conocer la scluciédn preciss
0 aproximada que dan &l problema ,tambien es verdad que la ten
dencia de la gran mayoris de los pueblos del orbe en el decur
80 4e loz tiempos es muy racionsl,le =fy sensate Y acorde con
los mejores exponentes dicernimientos ¥ Zinslidades del daere_
cho,pues acepian los mejores exponentes ¥ estudiosos de la -
ciencia jurfdica,en oada momento histérico,que a 1a necesidad
no se le puede enmarcar rigurosemente en la sstreches de la re
&la legnl,porque se corrs el peligro de caer en excesos exegd
ticos y extremos da injusticis,y emmuy sabio ei aforismo Jurf
dico,que resa Summus jus, agmm: injuria,

Ante el fenémeno del Estado de Necesidad
el criterio que debe orientar el anime del Juzgador no debe ge

el delito Justificado sino el de ausensis de infraceién penak

. ——
T como es de los humanos elerror,probsblemente ni modesto eon

cepto se estd dewiando de las causes de la verdad. Pero hasta
que mi propia o sjena sindéresisime demuestren cosa distinta
1o sostengo .La mayoria de los c8digos penales del mundo con
sagran el estado que nos ocupa como una de las causas de justi
ficaciones del &elito, pexro que se pueds aceptar que sea in_
fracoién pensl lsconducta del padre que para poner a salvo
la vida de uno de sus hijos en peligro de muerte por enferme _
daéd (rave y en medio de la mfs coupleta insolvencéa se apodara
de los medicamentos nocesarioa ain darie conpsusaoién sclnomi

ca alguna al prophetario de tales bienes § Este sjomplo es co
pletamente palmario para sustentar la tesis de la inexisten_
cla del delito, pues mira sl fnteres inigualable que, ippulss
do por fuerzas naturales incontenibles J urgentes, trata de con
Servar un ser humano angustiado,
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n spadre de familia ente ol ddanto de los hijes piexde hasta .
mds minime nocidn de Juridicidad y actuf,superando tods limita
0ién legal o moral,en procurecidn del bienestar do los 'uwios’

en talos memenios quicn #n circusntancias de holgura o3 un sgy

huseno roroul, en sircunntsnciss de de aguds sacases se despron
de, sl ae insuperablemente nusesaric d¢ todos log weeanicmes i

inhibitorios de ls siquis y procele a tosuy para sfo lco BRyos

1os bienes que sesn indinpossables pera eonservar la buena sa_

lud de ov BUWPC, BUNGUS 3€2 Pracise el ssorificie ajeno.

tox 1o anterior vemos que ol mds importan
te Eatado de §‘eceuiﬁad ycon mayor razén enel actuelmonento bie
térico que atreviesa la imvanided es el robo famélico,del cual
hablarezos en el capftulo sobre ¢l hurto famélico detalladsanen

te.

En la obre del Tetudo de &wcswad <n dexo

cho penal,Paul Forriers afirme que los ejemplon confivman la t
sis segdn 1la cual la justificante oe ha desprendide de los he -
chos on el sencia lae conunidsdes organisudas hechor oalifica
?E;"w is costunbre y lvego pov laley,ma llezer {inalscrte
al plano da 1os principios.kn nuchos wilenios y on 1ds mds dis
tintae civiliraciones,se ven casos aprecisdos como lwpunes ,_

" bdsandore en simples censidernciones himanas.

£ respecto el Doator Luis Carlos Péresz

on al towo 1l de su Tatedo de Derechc ¥emal,pdgina 195,phyra

fo neyunfo,considera que ¢l ostado de necesidsd avércas asf en
6l curgo do las cdaden cono vna excepeidn Wloits a ia aplica _
cidn de laley, y su fundamento es ¢l de un Lsisdo de hecho gu.
roconoce ol logislador sobre cwalquier subetrato dogwkiioo,
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Es menester subrayar las supradichas expresiones "simples con
sideraciones humanas " y "estado de hecho" como premisas que
nos conduscan & la conclusifn de,que #n ol discurrir histérico
la prdctica social, esa cadena ininterrumpids de aoonteceres ,
o8 laque ha dado lugar al nacimiento, muerte y nuevo nacimient o
de normas jurfdicas ,en la disqueda incesante de la seguridad
social o bienestar colectivo,acegiendo y consagrando los crite
rios que orienten mds justamente a lacomunidad y parece mer qur
a8 P, loriend el mutor frances que, & fines del siglo X1X,arro
Ja =88 luz sobre el froblema de debate,con su obra monogréfica
del Delito Necesario Y Del Estedo De Necesidad, 8l dice,que en
la mencienada monozreffa,que el Bstado de necesidad fué admi
$i1d0 en Grecia,pues historiadores y fildsofos han traido hase_
ta nosotros las controversias los principios y lae soluciones
que ls eituacids necesaria haois nacer,sunque las insoripeio
nes jurfdicas,muy gragmentarias,no se refieren s dicha causal

s 00 obatantejenofonte revela que las Loyes Ge Licurgo admi
t{an en caso do necesidad la dispocisién de exclavos,bestias

¥ provisicnes de otiro.

(Pavl Foriers )} obraya citada,pag 58 )
Cuando Paul Morisnd nos hsbla de las controverasias nacidas de
la situmcifn necesaria y de 1a fragmentaridad de las inscripeio
nes jurfdicas,sexin palabrag de historiadores y filosofos,nos’
estd indicando dos hechos: 1) Que en Crecia ni hubo uniformidad
de criterios ,sino mucha discusién al rededor de la cuestién , |

- ¥ segundo gue el legislaedor se sintié incapas de encerrar en

la eatreches del marco legal tan diffcil materia, y para refor

gar lo anterior opinidn vemos como germanos y canonistas le die
ron como fundamento al fenomeno la solidaridad entre los hom _

bres,diciendo que la necesidad no tiene ley.




Fué muy acertedo el derecho canonico (Jus canoni:si) en confa
grar el principio de que em los tiempos 4e gran miseria, os
licito tonar,contrar el querer del propietario,alugunos ali
mentos para no morir 4e hambra,&lgunos trc;zos de madera L&
ra no morir de frio,consagrando asf la impunidad tradicionel

nento reconocids .

la vide humena ee el bion mfa preciosca de

todos cuanto existen,razzén por lacual es necenided impcrioda
e irreprimidble optar por una entire muchas alternativas,con _
servarla.Y no scharia honor al derecho si se le oxigiers al
howbre que sacrificare la propie @ aistencie o la de de los_
seres queridos para conaervar la de los exiralios.

Rozg,cuna de nuestrap instituciones jurf
dicas baso sobre dos principios fundamenteles la declaracién
de impunidad de los casos de necesidads la ausencia de dolor
y ¢l oaracter 1foito del acto. De ello da testimonio Ulpiano
en “De inocendid, ruina naufregic rate nave expunats "{D.XIV
11 9 ). El miamo autor mostiene que es menestér otorgar per
4én a quien salva su vida; cuslesquiera que tean lon TecurscE

de que s& valgs ¢ nam ignoscendum oensurunt ei, qui, sanqui _
nem, summ gualiter qualiter redemptum voluit (D.XLV1ll).

*El derecho rozano no admitfa excusa ni el
puro y simple temor ni la avasién del deber de afrontar el po
ligro(Celso,De diversis regulis juris aatiqui,l.L.16).

Bl derecho eapafiol le ha concedido mucha
importa.cis 8 la proporcionalidad entre los males resuliantes
de la situacidn necesaris;es por ello que José Marcos Gutie _

A
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rrav 4ice en uno de sus tras axiomas dal Discurso afladido a is.
préctica " entre doez o ndo males desiguules no ¢& punible &
sieccidn del menosy perc lo es la del mayor,cuando no medie in

teres pexrsoxal ",

Respecto del iotludo de Hegesidad edfinlemos que
la legislecilm se ve pracisada & ser basianie susuistica o adbun
dantisime on cascs con sus respeciives solucionsa,lo cuel ro &
contece an la evolucidn del derecho ospaficl.

Bs interesantf{sino el contenido @£l articulo
1703 da 1z partida Xll,que dices "Pero el que pare atajor el f
fusgo derrikse la casa de su veoinoc,situada entre la suya y o _
tra que arde,no tiene rena ni responsabilidad; pues podris suce
der que sin esto e propagara al fuego y querera toda o gran _
parte de le pcblacidn® Su interés eatriba en que la oxpresidn
sirve para sustentar la tesls de ia inexistencia de¢ la infrace
ién penal.la afirmacidn no es gratuils,pzes si aceptamos que _
resyonsabilidad es la obliganién de sufrir todas las gonsecuen
claspenales,civiles de uu delito no ypodsnos aceptar que quien
no tienes penc. ni responsebilidad por le realigscién de un ao
to puedehaber cometido infracceién penal.

%l articulc B80S de nuestre ofdien penal _
de 185C como agruba elhurto famélico como Condicidn castante pa
re exiwir dapena al sindicado o reo,la pbacluta necesided del
veo ¢ sindicado para alimensrse o alimentisar a su familia,en _
circuns tancias calamitosas,cusndo por untrabajo honesic no hu_
bicrepsdide sdauirir lo neceserie,pero esiablecid limitaciones
axigiendo leon requivitos siguientes: que la cantidad no pase
de dos pesos,que ne hayn hecho violencia 8 las peraonas y que
hays sido consiantemente buena su scorducia entcrior en lo re_
lativo al respeto & la propieded "Limitecldn,le xﬁ.tim,,qua ha
ce coo & una institucién que el derevho sonstitucicnal moder
no,nodiante la intervencidnismo y fortalecimlento del eatado ,

-



gse poya porer freno e la existencia innezable del conflic

to social e intoreses econduices le gefiala ocoriuplsas
diques, 2 in mctividad privada,cual ev le fnatitucidn de

1a propiciad privade de los bienss matorisles 1o dizo nu os
traconstitueién Folftica en su Articulo 30 en el 1érrefa
repurdos®la propiedad privade es upa fupeidn #ecinl gue in
flica oblizacionesl ¥ lo refuersael artiowio %2 en el mis
no pfrrafo cuando dice que el deserrollo dsbe tener como
objeilivo prineipal la justlcio social) y el nejoramiento _
armonico e integrado de la comunidsd, y de¢ las clases pro
1etarias en jerticular, todo lo anterior nos indieca quo als
legislaciéniVlombiana tiene hacia su verdalero régivan de
justicia Social.

Cuando mencicnos a les{cloes) clases prole
tarine ga pertiemlar” técitamente recencue gue 3¢ pueda &
plicar el menestercsoa, & quien por un trabujo honesto no
hubdere podido adquirir lo necesavio y seliublers vieto T
forzido B incurrir ea uns situacibn necesarim, es el mejo
raglento del nivel de vida del mismo, e d¥cir,se estd con
coliende 8 ia causa vertcbral del torto femélico tede la

atenclién guo mercce.

winzlmente ,ol articule 25, en corsondan
cio con o) 30,del C.P.C.consaprs el estado néqesario en loa
te¢rminoe cisuienters "El hoero se Justifica cuando se come

\t]
teY. N

5 ) Por la nocceidad de salvarss a oi mis
70 o de salvar a otro deun peligro grava e iaineaie comtr
le pursonad,no svitable d¢ otra puncra,que no se bhaya causu

do por Otra rropia y que mno deba afrontarse por obligacién

profesional,

o M~



CONCEPTOsEL €8tado de Necesidad es una siiwacidn conflicts

WE& derschos,nds humcna que{conflictiva) juridics .
que ente un peliugro grave e iminente,s0lo permite 1fodtan
mente & guisnes 9¢ enZrentan en elia tomar una de doz al
ternativas 3 o proferisr y consarvar el derecho propic o
dejur que au gonsecve 91 ajeno, ¥ antes gue exponer razc
aes propias para aclarer un poco mfa un convaplo gue por
s mismo ya o# casi cris.aiino,vamos & dajar ye son une
de los ocumbres ﬁ?;u refulgenies y apasionsntes de nuest

tro pensamiento jurfdico y social,quien io corrobare con
un aparte de una de sus oraciones inmertales,el Dr.Jorge
Elidcer Gaitdn Ayals decfe asis "La Polftica tiene que_
drienta.rse con el cursc de los nuevos tiempoe.El Eatado r
reflejo siempre la noaalidad gociel gue ls cisernfa,pues
to gue 6% Estado no es gino le Socieded Jurfdicoments ox_
gans zade ,por €0 el Zstado fué un &fa temerdtico y dos _
ruds meteffntico,perc shora tienc gque sér hagane,

Bajo la montefia de los concupto. abstrac

tes,la vids delhoxbre que ama, suire,que tiene ideales,ns -

AB

cezidades fiaioilgicas y a apotencias espirituxles , ho si -

do clvidada. BEejo conospto avetiracto de le libartad ee olvi
darén los actoslibras de los hozdres que viven. Bl rumor de
la controversia tefrica sobre el sonespto meterinlifie ,

ha irmpodido oir ol reelano 4@ los hombres sobra sus nec sesi

dades anterialen.

- El copcepto trascondental da lao liber _
ted ha hecho olvidar las condiuiones pere que loz actos do
Xo3 houbres sean libres, reinvindicar al hombre tisne que
eer nuesiro comeiile, Ro s suficiente la afirmacién de que




de queal hombre esta sometido A 1la ley.Es mfs urgente saber

que la ley aestd determinads por les necesidades del hombre,

> ——

Y si esto os asf cntonces los ires grondes objetivox deo 1~
actividad del wstado ,son los tres grandes aspecios de la

vida del hombre: el hombre os ante tedo un organiszno quo o
xigocoudiciones do nalud de nutrieidn, de,horar higienico

para vivir,por consiguiente ese tiene que ser el priscr ob
Jeilivo de le polftica del Eslado "Cuando el eminenifsimo

Jurista dice qus el Estade ahora itiene que ser humazno,po _
ne do presenio que ostd de acuecsdo direciamente con la te

&is de que la legislacifn que sirve para arreglar la con _
ducta de los seres yue viven en sociedad,que son la imcnae
meyoria de las personus,se mds bhumana,mfs profunde,que tdo
nica, y en especinl la# conductas conflictivas nocenarias,
verbigracias: el denominado hurto famflico.lio lo dice tex

tualuente, pero con muchisime facilidad se pusde colegir.

Eeas idenm del Doctor Gaitas,quo sonfru
to de una Qlevadfsims madurez mental y Col conocinienio a
birmal de la sociologfa,revelan que la nisidn de.loz jueces
¥ los doctrinanies no es la dc luchor ircesantswente por ia
depuracidn absolute de las téchicus jurfdicas,sino la de ea
peliar todao sus onergias cn la bhusyuclo inczsante de la pog%.
social, Qol bienestar colectivo, La seguridad social no ze
logra, muy apesar del clinvlo de legislacién existente,aungue
aunca cn grado atsoluto aino cuando las raices de las desi
gualiedes mocinles oxceaiv&s,procnrando que uo lleguae la co
runided e la euarqufa,peroc tampoco al despotismo.ldrnine me
dic entrsd ansrquis y d;syotismo,oao es ol dereckho.
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Un pooo mda que Moriaud,Vidal,Sermet ¥ Garraud,se acerca
Mansini a una definicién corrvesta; "wpy Eatado de Nece _
#idad ,.... cOmO causa de upa punibilidad, est{ conctitug
4o por una situmcidn individual jurfdicamente reQonocida
Por la cusl el que ee encucntra en slla, se halls debur
minado a violer un mendato pmail en Propie o sjenn mal _
vaguarda y que tiene como afecto justificar el hecho pro
porcionade al peligro -cuando ie cevsa de lal peligro no
puede atribuirse a la voluntad del azente."( %., %11
ndm. 416,1n fine ).

tero al decir ol maestro Jimenes de Asxda
una d¢ las mejores definioiones,ontre laa exiétentea,que-_
hace euya Eugenio(Calle) Cuelle Galdn,es la que di6 ol maes
tro de Berlfn Von Liszt, en sy tratato (vol.ll,pag 341 )i
"El Estado De Mecesidad es una Situaeidn do peligro actual
de los intereses protegidos por el dereoho,gn la cual ne
queda otro remefio que la violasidn dé los interemes de o
tro, jurfdisamenta protegldos®,

En osas frases tan anpliss,dice ¢l mo
m8051ro Jyienes de Asla,caben todas ias situaciones nace
sarias,dosle las mds gravos en que oolisionundo vidag, hasn
6 las mle simples o1 que podomos sasrifioar wvna planteci®n
para buir de 1a bestia que nos persigue.los autorss eruncian
El caso de los néufrages gue se ¢ieputan la tobula wniug eq
Pixs la lucha por ganar la salite del toztro incerdiedo, ¢n
que ol expoctador que se aboge por 61 humo J obrazd por las
lianas,piactascl CuIrro 4e otro,caido en ol sueles el hager

~13e
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abortar a la mujer cuye vida peligra; operar & uns personu
en inminente riszgo de muerte,aunque se oponga el padre en
fermo; apoderarse de un medicamento secreto, afn no puesto
en circulacién,por un empleado gue salga sei la vids de su
hijo; entrar en domicilic ajeno & prestar aurilio o servir
a la justiciaj hurtar un panecillo para no morir de hambre
o un vestiido para reempiaszar al del dadiista & quien le fu.
ron sustraidos loa suyosy matar & un animal quenos embiste
ejercer ilegalmente la medicire en situacién de apuro,impu
tar hechos concupiscentes o irdecorosos alos funcionariosf
embarazar la vis pfelica poars refaccicnar la casa que ame
naga ruingg & dnsinse el empleo de falsos dosumentos o car
tas 0o 14entidad en tiempo da ocupecidn do fuersas milita
resextranjerss, y hasta ¢lertas sontrayonciones a los re _
glazention. J

Y artioulo 2% de nuestro de nussiro C.Pe on

sonsordanoia cousl 430, consagra las causss objetivae de -
conclusibn &el delito,que segdinintolisel, excluyen la mn
tijuridicided;*El hecho se¢ justifica cuando se¢ comete ¥

3} Por lanecesidad de salvarse a s{ mismo 0 du calvar a
otro de un peligro grave e inminsrte contra le persors,
no evitakle de oltra menera ,quenc £e haya cevnedo por o
bra propia y que no debsa afrontarse por obilgafiidn profe_

sionale.

ELl artucle 430 de nuestro CJ.ls consagra lo g
los tretaiisian .laman burto fdmelico o hurto necesario

414.



E1 Dootor Luis Car}og. Pérez en el tozo 1l demutratado d

de¢ derecho penal,le hace una fuerte critica y clama por
su abolicidn.

Sefiala el excelonte tratadista la incony
ventencia del articulo en amencién debido & que hace gru
vosa lasitusa cidn cslamitosa, Objeta la concrecidn ca
sustioa de la Norma legal criticads con la ampliitud ju
ridica del articulo 25 del codigo & que nos referimos,
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"CAPITULO 11

TEORIAS Uk FUNDAYLNTAN EL LSTADO Di BECELIDAD

Son muy aumerosas y desimiles las doctrinas ooncebidas
poruna pléya de autores,tanto tratadisias eomo monograg
fistas,hasta el mcsento.

3in embargo unabuens parte de e
1los ha tendido a ubicsrse dentro de tres tendencias ca
dauna de las cuales f£ija una posicién diferente al fend
meno,no obstante quetodas tratan de neutralisarlo.Unas
han intentado volver & 1a comunidsd de bienes (colects
vieno primitive) y al estado de natuoraless,teorias de o
rientacién socialista y ronsseaunians,ya que la comuni
dod da losbienes no indica otro hecho sino que los hom_
bres por solidaridadnscesaria entire sf en su estado pri
aitivo formaban lallaseds holls cowin,en la cualtodos 4
depositaban losviveres quegonseguian y & nadie se priva:
ba ¢e tomar de ells lo necesario.

Teorias muy assntadas sobre elprin
chpio de 1a solidaridad entra los hosbres.

Ls Iglesia ha mantenido basta nnés'

tros dias esta doctrine conoriterio dogaf.ico,puesha ol
40 la gran defensors tradicional delhurto famflico,como
J& visos en 1 aspecto historico somsraasnte,

Los éiscfyules de Rovdeauss,como

estabamosdiciendo en 1f{neas anteriores sustatan conénfa
sia la esacueln del darecho natural,

~16=

25



Grocio fué afortunado al conceptuar que la necesidad
reduce la cueatién alsimple derecho natural. De modo
que loslegionarios de esa sscusla miran la condicién
- del buen salvaje no comoun es tado evolutivo necesario
8ino como un estado envidiable de squilibrio,en el v
cual se derimfan losconflictos de intereses colocados
en situacifn de peligro grave e inninente,sin hacer u
80 de la complejidad de los ascanismos juridfcos ael
Estado, " )

Teorizontes enemiyos de la nocién nesqu

Quina  del derecho de dominio sobrs los Lisnes de prime
ranecesided.ks decir queobra conformes derecho del que
#n estado de gran podbreza,se apodera de alimentos y ro_
Pa parac mitigar ¢l hambre que lotortura y para mitigar
ocultar su cuerpo poderosasente,

En segundo lugar existen las teorias
que situan el estado de necesidad fuera del derecho penal
¥n principio intentaron ubicarlo fuera da derecho en go _ .
nersl,para 1o cual toman.un $jemplo muy reducido,que es el
de que dos individuos estdn anenacrados,no por ataguel 4 el
uno slotro,sino por mera casualidad,de perecar almismo t'im
POysiendonecesario que uop resulte sacrificado,sin lo cual
ambos moririan en el evento, En tal oourrencis al Estado no
le o8 dsdo intervenir con 1a férmila mdzigs que solucione_
4 problema ,sino admitir que uno de 1os contricantes impon
#A su mayor grado de fuerza ydestreta,

-17-
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Fiohte fus el precursor Y sbanderado nmero okp de estas
teorfus,quends tarde fueron moderadss por la mayoria de

sus mejores seguidores,entre loa que me destacsn Grolman
Sohroter, Schilling, Thomas, Von Gros, Henke,quienes no

se alejan mucho de Fichte.

. La teorfa empezé a seT revaivade n
no obstanto que sutores como Luden y Halnolmar sostie
nen(que) unaopinién .lstlar.Eetican que el ohogue de bie
nes,sin acoptar ol sstado,nqcowio,u un delito de cara o
ter civil nopenal, rasén por lacual vrotenden que se le se
Bale resarciniento civilal hecho.Especulacidn tedrica errd
neh pues si 1a aceptarmos como oorrecta nos verizmos rre_
oisados & exigir en o) caso sverbigracia,del rotoneaes:
rie d¢ quiaen, debido a esatrocha pObPeza se viera situsdo
en 61,reparaciones inhumanas.Porque mal baria el Jues an
condenar a un hombro 'sin bienes de fortuna Yy sin empleo
laboral que le proporcione lo suficiente para COmeT, vas
tir y habitay,que ss halla apodorade de bienes, zin con
sentinienty de su titular,que le sean nscesarios pars sud

*

- sistir,mal harfa fepito en condenarlo al pago de lo tozs a

dc.
. Hebults absurde Que se le oxija unu
cosa & guien no puodé darls. J Se ajustarfa sl sentido u
niversal y comin de derecho lasentencisa que impusiera a
un hombre el jago de una {;nn nimerc de oaballos que se
vio obliga&o & dcatrozar con unagranada de demolicidn
POrque & campo razo ,ee dirigfan hacis F] ,desde corta
distancis,en estampide & que no dio iu 8ar y no evita
ble de otramanera 7 Aungue la causa de la astampifa de
les bestiss sea de orden natural oomo clruido dé . un_

18w
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el destroncharse de is rama deunfrbolgigantesco oelolor

Ge un tigre que merodes los potreros,nos sele puede pe

dir Jjustamente al ceminante despravenido queno se val_

&s de cualquier recurso de que disponge para sacrificar
la vida de las beatias y poder asi salvar iapropia.

- [

Carmignani, Oleser y Moyer presen
tan unatendencia semejante.Lostres dice aproximadamente
La importancie qmp'ara 1a sociedsd implica la infraccién
penal necesaria, no basta para que ses indispensable re:
cionar contza ella, enforms mfs severa quela de una & -
' ccibn civil de indemnizacién de daficsy perjuicios,

En los ti.cmpoa fosteriores las auto
Tes modernos rmozan las ideas del padredé la escuela _
que nos ocupa.Ellos no se cifien rigurosaments al rum_
bo y argunentos Que inicialmente se le 410 sino gue la
sitdan fusra del campo del derecho penal no nda.

: En la pdgina 315 del tomo cuatrode
su tratado el Drs Luls Jimenes de Asfla manifiecta su de
sacuardo con esastéorfas,porque segin, €1 no es adnisidh
ble que haya actos que no gon ni justoes ni injustos,
Por otra parte, sigue el prolffico maestro,figura cime
ra del derecho ponal en Lapafia, el derecho debe estar a
armado de goluciones para todos los casos Y no nos pare
ce digno de el tonsrse unas vecaciones mientras los a_

16
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acontecimientos le brindsn la solucién fmctica que el se

considera impotente d@ procurar®,

Entre los doctrinantes que dependen
la mutilidad rréotica de 1a represién se destacénotavlemen
te ura de las cuzdres de la evolucidn del pemsaxiento ( £1_
losoficosEnmanuel Keut.El filésofo y Jurista de Konisberg s
sostiene que no pueds deciru que ol nocoaitado se¢ inocoente
sino imcnatigable,

El pensedor coneibis le idea de que
ol pdnico que experimenta ol necesitado ante la inminencis
y sravedad del mal que se:svecins, sipem en mucho 1ls coa
cién morel de la pens,parsa, spoyer el precepto ,se safisle
rael hecho. Es decir, pars un nadfrage que en seric peld -
gro de morir ahogade, exinteirion nfs posibilidades de de
fenderse ante los jueces del “stads de la cordenacién pres
crita por 1s ley pensl parael hacho de supfimirie la vida
a otro naifrago,en disputa por el unico puesto que resta en
uns balsa 4¢ salvacidn,que de no perecer sn el avento $rdai
¢0. En resuzen el ser humano cioju influir con mayor fuerze
su &nimo por lasmensas sctusl gue por el futuro.

& Que escogorianos, lo muerte in _
rediats en medio de las aguas con tal de no suprimir necesa
rianents una vida ajena 0 la posibilided de ser sancionados
penalmente por tener que hacerlo en las condiciones dadas
Este as elinterrogante que podemds formularnos desde el
punto de vigta cantiano de launitilidad prcotioa de la re_
presién ,



Dentro de su modo de concebirlo.Kaut no estebs errado re8pac
to al estado necesario, Fode:08 verlo claramente porque sai_
seglin ese prden de idcas,el fin del estudo es la realizagt’
€16n de 1a armonfa social, es decir evitar que 32 dafien los
derechos de los asoociados ,particular o colectivamente,nada
se gana sancionando a quien los lesiona o suprime sn medio
del estado que @8 materis de este estudio, .

Los argumentos de Bentham, que se apro
xindn ads aun tratamiento socio econbamico correcto del pro -
blena ,guardar semejansa con los de Kaut. En su tratado y vo
lumen do legislacibn mimero dos,pfgina 267 y volumen tres -
pagina 45 ) el autor ingles dice: Un hombre privado de nmedios
de subsistencia,llegs a cometer todos los crfmenes La voa
cién penal es inutil, enestocaso,porque por nfs impresionante
que pardzca no puede ser tanto como el sufrimisnto de morir
de bambre,"La sociedad solo(debepsnsar ) dobe penar los Ao
tor que tenga interés de reprimir.yl delito practicado on
estado de necesided es excepcional.kl sutor de este acto _
no es un hombre peligroso que la sociedad Jusga suceptidble

- 4o intidimidacién o capaz de enntenda,
)

* 8u impunided no influird fera estimm
laraun ofs s los perversos® Lga manera de razonar nos estd ,
diciendo que Bentham fundaments la fnutilidad prdctica de la
.represiln en la peligrosided de quien sjecuta el acto,.
Exiaten puchas otras opiniones dice eldoctor Luis Jimenes de
igdis con palabras aproximadas pers fijar ante los principios
jurfdico penales elfundamento de 1a impunidad del 28%0 nece
sario,as{ como su esencial naturaleza,



"For nuestra parte redujemoncs 1os grupks ae clagiri

cacién a siete, que incluso ashora nos parecen demagia

do narrativo.kn verded lag muy diversas teorfas pueden
concretarse en cuatro series: a) tesis de la neutrali

zacién, b) teorfas subjetivas, ¢) doctrina intermedia

de la colisifn deintereses y d) 1s que eleva ol esta

@0 de necesidad & causa de justificacidn *

Lomo ya estudiamos en forms bastan
te dotalla una de las ufs importantes Y extonsas o sea
le noutralizacién vamos & ver somerasente las traes T
tantes pues la exiensidn del teowa no es propia de un _
sstudio monogr=afico como ol presente,lo cual se ajuata
ods & 1o completo y pormenerizado de un tratado sobre la
materia ,

Teorias Subjestivas.la mfs {mportan
te de estas es 1a pocisidn de la escuela positive Ferei
y Florian,sus cabozas visibles, se remontan almotivo de
terminante,que en ol delito necesario no es el de ofen
der a otro sino el de salvarse,

El agente se encuentra sPor tanto
condicionost:les que suprimen su temibilidad yor ra_
%én del Mvil(:ocial ) no antimocial que do guia.Esta 1

teorfa casi coincide con laque se basa en la inutiliiadq

préctica de la represién,
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“For nuesira parte redujemoncs los grupes de clasifi

. cacidn a siete, que inciuso shora nos peracen demasia

40 narrativo.kn verded las muy diversss teorfas pueden
cincretarse en cuatro seriess a) tesis de la neutraly

sacién, b) tworfss subjetivas, o) dootrina intermedie

de 1a colisién deintereses y d) la que sleva ol eata

4o de necoaided & causa de Jjustificmcidn ™.

Cozo ya estudiazos en forma baston
te detaila unn de las . £s imzortantes y extsnsas o gea
la noutralizacién vahos & ver somoranente las tres re.
tantes pues la extonsifn Gel tera no we propia de un _
estulio monogr=afico como el presente,lo cual ge a.ju:ta
rds & 1o completo y pormenerizado de un tratado sobre la
nateris ,

Peorias Subjestivas.Ls mls importan
te de ostas es 18 pocisién de ls escuela positiva Ferri
¥ Florian,sus cabesas vieibles, de remontan almotivo de
tminanto,quo on ol delito necesario no es el de ofem
der & otro sino el de salvarse,

b.l agente sa encuentra spor tanto -
en condicionutcln que suprimen su temibilided por ra,
26n del 26vil(social ) no antiscciel que 30 guim.ksta t
teorfa cast ecincide con laque a¢ basa en la inutiliedq .

. préetica de la represidn, .
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*lor mme:tra parte rodujozonos los grupos de clanify
cacidn 8 siete, que incluso ahora nos rerocen domsig
@0 narrativo..n verded las muy divorzas teorfas pusden
¢.ncretarss en custro sories: a) tesis de la neutrald
zaoidn, b) teorias subjetivas, o) doctrina intexmodia
de la colisién deintoreses y d) la que cleva oi esta
40 d2 necesidad m cousa da Justiricacidn ©,

b

Coro ya eatudia=os en forma baston
8 dotaila unn de lan . &n imporizntes y extencas o gee
la neutralizacién vanos & ver Soxcracenie las tres xa.
tantes pues lu extunsifn dal tecs oo es srobia da wn _
ostudio monogrwafico como ol presente,lo cusl ge a;utﬂ
afo 8 lo comploto y pormonarizado de w tratado sobre la
vaterias ,

Tecrlas Subjestives.in ads fmportan
te de eatan es Ja pooisidn da 1s escuela positiva Ferss
¥ Florian,sus easbesaw visiblias, so resontan slrotive Qe
ternindnte,que en ol deolite necesnric no os el de ofen _
der & otro sino el de malvarse,

El agente 30 encienira ,por tanto
en condicionssteles que suprimen zu temibilided poy ra_
2én 4al abvil{social } no satirocisl que 36 guia.Esta t
teoris casi soincide oon lague mo base la inutilidds

prdctica de la reprosidn.
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Fugenio Florfan toma cdmo causas justificantes el inati

tuto de oonservacifn y el motivo determinante ,que no o8
el de ofendor a otrcs, sino 8l de conservarse y asi mis
n0.Cres que el agente carece de temibilidad "El’ finm,por
tanto » dice suyrime el acto aubjetivamente mntijuridd_
soe iguslmente umite al agente todo significadoc de pe
ligro séaial “(Tratado de “erecho Yonal,parte genéral,l
paginas 541, 542). _

X

Dootrina intermedia de la colisién

de intereses. qops oomo punto de partide la debilidad

hémana y mantienen su naturalzs eminentemente subjetiva
cuando invocan la propiaconservaciéng asumen caracler e
'(v_quivalente.) ambivalente en la colisién de interezes sen
su extricto,expuesta por Von Buri, y scobre todo por Jau
ka,oon marchdas derivagiones haciael grupo de causas de
justificecién en ol que al fin se afilia el conflicto de
bienes resoluvle por is prép;nderancia del més valioso (
Jimenez de Asfa,tratado ,tomo cuatro,paginas 325 a 326 »

L3 -

ELSTADO Ve “eganidgd como CausA de Jud
tificecifns.  patag doctrinas,las més correctas de 1 as -
concebi.as hastael momento son las que defienden la ing
xintencia del delito por falta de antijuridicided do ela
conducta,sonsagradas por el antiproyecto del £6digo Pe
nal Colombisno. Comentiar el art, 430 del C.F.C.

HIPOTESIS QUE SE PRESENTAR EN EL ESTA

DO DE NRCESIDADs 5 gog grandes grupos se reducen las for
ruladas por los sutores de las mds diversas latitudes , en
lo reforsnte a dafio necesario en derecho 2jenoc.

3L
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Unas bablan del enirentamionto o conflicto de dos inte
Toses distintcs resuelto entre las partes,otras de s
¢olisidn de viones desiguales desenlazada por terccro
En genoral sstas hipotesis rartan del supuosic de lm 4
gualdod o desigualded quoe dfista antre los ienes abar
cados por la justificante,

En correctojuicio los mdé aey
toroas llegan s la conclusifn de que todos los bienes son
salvaguardiables en casos de necesided., rero en suma,cnan

- 40 ge presenta el conflicto entrs dos vides huzapas,que es
d ®1l ejrple »fs trascendental la imonss mayorfa de los auéo
res Justifica el smcrificic de la vida ajera para conser
var la propis,valiendose de argutentos que coinciden o di
fieren,

Cicerdn se formmla uns interrogan_
te muy smaanta,acogiando el critorio de los gregos L ati
nos Carneales y Hecatén, en su obra De la Republioca,iidbro
quince,ssis Qué hard el hombre Justo en un naufragiognte

‘ . un rasajere menos robusto,que se apodera deuna tabls '?
Ko se la arrancara a este desgraciado pare montar sobre_
ella y salvarse, sobre todo en elta mar y sin testigos 7
8l 3 juiciosc no dudara,! eino, la wuerte e2i profiere
perecer a poner su mano sobre otro horbre,de prueha de
Justicia,evidentementa, pero es un loco,que tomé por la}
vida ajensa un cuidado que no tione de¢ la suya,

»
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En Colombia es famoso ,como caso espeluznantemente tr”
gico que didlugar al sacrificid de muchas vidas por n.
cesidad originada en ¢l péniao culectivo,el fatfdico -
inceudio de los almacenes Vida de Bogotd,hace luengos

afios.

Se contaron por docenas los seres hums
nos que necesariamente fueron inmolados por la fuersza
incontenible de la multitud despavorida queintentaba
alejarse del fuego y ¢l humo. Las noticies iluatradg‘.a
de le prensa nacionsl mostraban os estado doloroso ¥y
lanentable engue quedaron yacentes los cuerpos hwsanss
destrozados y disfiguardos porlos golpesz,las pisadas _
beatiales y las prosiones intensas de quienes en medio
de irreprimidble angustia y desesperacién srrolladora,
actuaron oda dien como fieras perseguidas pare margi
naree con la mayor rapides posible del nefando suceso |,

A Cualquiera de las personas allf{ pre _
sentes se le hubiera podido exigir justamente response
bilided pemal por habercesionado 1a muerte ¢ lesiones
personales & otra en medio de la huida 7

Los inoendios y catdstrofes en almace
nea ,teatros, etees dice ol 8abi0 Jimenez de Agla we=
hansido tambien fuente trdzica de casos gen que cold
sionan dos ¢ mds vidas humanas,resuel tos por el neoe
sitado sacrificando una o varias de las ajensa para §

salvar la propia(tratedo,volumen cuatro,pag 363 ).

s : -



Ale adelante el admirable Jurista,al tratar sobre la aocli
8ién do bienes igusles desenlazada por ol tercero,des _

pren de ha_er un dnalisis prola.;}o,que le permite adoptar
una pocisién correcta ante el problema.

Un caso ,baatan e anti_uosse ha pres.n
tado tambif como caracteristico de intervencidn de terce
Tos en el conflicto entre dos vidas: les opsracién quirur
glcd practicada en ¢l caso de Radica ¥ Dudica.Eran antas
408 hermanas indias, unidae entre sf por una menbrana que
fueron conducidas en axhibiown a travez delmundo, Una de
ellaa sRadica, enterm§ e tuborculosis y setenfa que in
f.octmmpidamcntc a su inaepu-ablo hernana.Sgolo ‘una o
peracién quirfrgios,que cortase la membrana, ped{a aa.lvar
a Doodica,aunque esto implicaba lamuerte para thica.,por
1a debilided fieica en 310 8¢ hallabs,

Un nédico intent§ laoperacién,que
tuvf exito eatifactorioc. Radica murify Doodicarecuperd _
dfa por dfa nuevak fuerzas.Ln este caso, segfhgnos adver
- tido no hay verdadero estado de necesidad del que habla
ronles autores,nosotros entre elloe (adicionas pag Al1)~
con bastsnte ausencia de fundasento.

Bo fal to alguno ,comc Marchhaud(p
& 179 ) que acudivse a la legftima defensa,sin sospechar
que , mde tarde,un tretadista ilustre Manzini,bhabfade g
ganeralizar esto pare muctos wasosde operaciones quirur

gicds scuande el enformo se niega a ser operado,querian

do.ver aquf una legitima defensa ejercida por eluédico v
conira ol paciente , victimay agresor a la vexz .

”
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Iue; 0 veremos la improcedencia de asta tesis.Paerc no

menos aceptable es el conflicto entra dos vidas con
pus carascteristicas de certidumbre en la destruccion
de una de ellas, La muerte de Redica era probabise ¥
on efoto murid pero no ers segura, e incluso pusc cu
rarss,Tan es asi que =l fin dela operacifn fué salvar
B las dos machahas.No hay aquf por ende, un caso de ¢
estado de nccesidad con dos vidas en colisiln,sino u_
nos hachot en que intervienen los uéiicos con fines _
terepfuiicos y en que vl desconlace luctuoso no afeo
ta al problemsn jurfdico.Se trate ,pues, fel 'tmtmién.
to m8dico quirdrgicc,que deepuds serd astudiado (cf.
infra,cap onca, cusiro.

Por fortuna orillemos asl ¢l enorme
inoconveniente que surge cusndo un tercero interviene
en un conflicto 49 bienos de valor igual{vid,infra,_
num 1361, )

NATURALEZA DEL EYADO DL NLCESIDAD /e

"La neoesidad no concce loy" es el julcio que orienta =1
criterio alemin alrededor de la nmaturaleza del estado de
qué se liablae

2u mejor exponente ,Edmundo Mesger,en su
eatudio wds recieate de la cueatién(paginas 95 ,100) la
£ije amis 'Las aciones realizedes en virtud de especiales
derochos espscialmente de los derschos de necesidad."
Beling trata conjuntamente el estado de necesidad y lo e
gitima defensa y considera & la Sltine como “un caso de
necosidad" iarchand y Sermet dijeron que la legftima de
fensz no es mfs qua un "estado de necesidad" pmeevilegia
d0,idea que comparte el autor espefiol Constancio de Qui_
réa(Teoria Pg, 347 y siguientes).

"'25.
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paso & paso por eer el sutor més completo que existe ¢
entre los de habla Hispana: "No negamos que el estsndo de
necesidad, dice, en su aspecio de conflicto entre bienes
desiguales ,supcne sl ejercicio de un derecho el de bha
cer que propondere el biem superior,pueato que ¢ una _
couss de jusiilicacidn.fero ni este ostado necesario,ni

la lcg filws defensa,Temponden en cuanto a su fundemoen
toy paturaleza al derecho 4o necesidaed tan molo,ys diji
mos al oscuparncs de la defensa ieg(ti.na,quo 1a necestdad
#8 una conditic sime gua non de su ejeroicio,pero ne su
base esencial que prejuzgue Bu neturaleza Jurfdica.Tanto
la logitima defeméa., como elestado necasario por ser cau
884 do Justificacidn,no se ssientan unicamente en 1a no_ s
cesidad de 2alvaguardar un bien jurfdiice en conflicto con
otros tembfen protogido por sl derscho,

Eota e 1s situaciénféctica que
el derecno debe apreciar vero parsa valorarla jurflicamen
te he 49 atoandor,como en cuslguier causa de justificacién
& la profsondermcia del bian jurflico wejor ¢ de mds tras
cendencia( tratado,vol suntro pag 304.)

En opinidn nuestra,la antijuridi
cidad oomo causa que excluye la rosjonabllided que no
la imputabilidad,determina mejor la nsturslesza del o;sa.:
40 de nccesidad.Pers que se sclare ¢sts afirmsién vea
mos e Derecho “enal Ueneral del Dootor Victor Leén M en
dosa on la pag?m 143, conferencionr dictadas 6n la facul
tad e Ferecho dsle Universidad de Cartagena en slalio _
1073,en el concapto de la antijuridicided:es la contrarie_
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dad dice nuestro excelente profescr existente entre el hecho
realizado por el agente y el precepto legal. Siempre que un
ser humano realiza una conducta tipificada en la ley como de
lito se dice que viola norma jurfdica porque contrarfa el pre
cepto que la norma contiene,sin antijuridicidad no hay delito
Pero el concepto de antijuridioidad no es simple,no bast a _
el hecho este tipificedo por ia lsy parague nacesariamentc ha
ya la antijuridicidad.

‘B¢ reqpkere ademfs que la misma ley mo
hays desacriminado el hecho. QOcasiones hay en gque an deterai
nades circunstancias,el hecho que objetivanente tiene todus _
las earacleristicas del delito,no 10 ¢a porque la misma luy

le hs quitado ese cardster.isf ocurre por ejuplo cuando &l _

quien da nuerte a otro sn legitime dofrnsa de su persons ,de
su honor o desus bienes,lgunl cosa ov.rre cvandc algulen actus
por mandato de la ley por ordes obligatoria de autoridad ocom
petents, |

, Ec asl como ol verduge en los paisos mn don
de exisle la pena 3¢ mucrie, no chatante que acciona el epera
to destinado & suprimiljunavida huoang,no comete delito porque

‘su ecoidn eun cusnfle tione lan arsriencins del hocho deoli.otuo

To 1o ow poriv T Fo, Legl® - '
80,00 1o es porque l& misma ley 14 ke legitimadol” . oo -

nuy conveniente (G6TOLAY ,que fampoco 10 @8 el hecho de quiem ac
tua en ovtado de neceuidad,mds aun cuando se setrata de prote_
gor blenes de incalculable valor, como 18 vida humana,ls pro_
pia ¢ la deotro,

-



Ho solanente ’o__catd ¢ peligro de perecer quu:; osufraga sino
Quien Ao iiens Alimento comgue mutrimse,pucs, i no 1o consi
gue poralgin madio,es 1o mbs ssguro que cuera por inantoién

, Ip la ,erte de ests manogratia
sobre burto femlilico,n.n extendereass sal nfxime qus zea po
sible,en detalles. En todo caso reconccezos la maturalesa Ju
ridica del estndo de nacesidad on mu antijuridicitad,sungue
8o dejn om,por esto do respotar y considerar dignas do estu
tio,¢on0 10 hemos estado bagiendo, lss opiniones quo no eon
cacxden con la nusstrs.



CAPITULO 111

DIFER:BTIA ENIKE LL ESTADO DE N:CESIDAD Y La LEGITI
HA DEFINSA.

Bajo eltitulo de fatado de Mecosidad ¥ Lagitima das
fenaa,aico el Loctor Lefn Mondoza ;"So os posible _
compend:lr la logf{tina defensa con el estado de ne_
cesidad.Aln cuando son instituciones que presentan
cleriam sinilitudes ,yaqueno sin razén se ha dicho
qua 1o legftime dafensa es una especie dol enta_
do de necesidad ¢ mbien es cierts que tiene sus ca
racteristicas propias que difercncisn nitidamente a
le unn dela o tra,

En le legftira defensa hay una e
gresidn injusta.bs un ssr humano el qQue acomete por
las vias del hacho contra otra persona que se ve Te
ciseds a repeler con la fuersa la injusta agresifén.

kn el Eatado de Necesidad 1o que e
xiste es una situacién de peligro grave no consisten
te en en el atague do persona huuens aun cuando bien
pusde ser esa situacién de peligro gensrada por el hom
bre o porobra de la naturslesa .

En 1a legitima defensa el derecho que s¢ sacrific: es
precisamente el del injusto agresor que bien podria ha
berse ealvado con aolo desistir de au acto agresivo,
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ko el Latado de Mecesides o1 deracho eacrificado

resultaser el de un inocenie.Porotra parte ambag
sximentes requioren de la proporoionalidad y por
lo tanto ge puede inourrir en ol 8Xca86 tanto ep
le una como en 1a otra,

Tambiem o adnisible ol egta
40 de neconidad Putativo que podrfa presentarse _

voridos, prcduciondose lesiones a algunas perscnas
Y &in hasta muertes.Cuanty ge dejo deo la lea{timg
defense putaiiva encuanto & que gg trats 4o un ¢ -
rror &cenuial de heche,halle gu vigencia y tiene s
apliosbilidad en tratandoso dol estado da necesidag
{Conforeroiss de Levecho Fenul ‘-ena.ra.l,cap tercero
Fagines 166, 1€7), T

L autor de evile modesto opris_
dulo estims, POr ne estar-.en powm de realizer ugp try
tade 210 cusl ady ne €8 posivle por razones obvias
que el magnifico 6oni'9renci.sta que acaba de citar ’
arreja suficienta cavds) de Juzsobre ¢l tema,lo cusl
hreezesanario darle rorel momonto un trata.misnto_.
wds prolijo ,ns cbstante s¢ hardn algunas obgervacip

lente ya que no es Posible clentificamento fijax
limites *inconfundibies Y sxoluyenios entre ol dare
cho pemal y taley clencissafines,

L]
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" CAPITULO 1V .
DIFERHNCIA ENURE EL ESTADO DE NaCK31DAD Y L& KO
kXIGIBILIDAD DE OTRA CORDULLA-

Antes que meflalar 'con precieién Matemftica engue estriba

la diferencia entre las dus figuras,veamos 16 que nos di
ce elincempamblo zmaontro Jimones de Asfa,luminaria de
rrimera magnitud en el derecho penal espafiol,que arroja
muchisima luz sobre el problems a que dan macimiento las
discropancias en orden & osclarccer la raturaleze & pii_
cabilided de este otro rospiradero que seabre en la tée_
nicajuridicas' * %) mds interssante cass, de una conducta.
Golorosa que dcclare inculps¥le, diose ¢n la Proviacia
ds Buence Airss.Se sobresse definitivasente al Ingeniero
£.A.5. y 2l agrimensor A.G.quienes en 1953 siendo resp
pectivemente diractor y de Vialidad y Jefe do Zone,pre_
pararon los plenos y dirigieron los trabajos de construc
ofon.deura pista de motociclismo on 14 residercie del _
mandatario. depuesto en San Viocnte obra que fud pagada
con dinexro pdblico dGestinado a otroafines .

¥or ese motivo se les acusd de

malvarsién de caudales y folsedad de docucentos, juntan
mente con el gobernente depuestio,el exgobermsdor Vicen
te Caklos ALoé yel Exministro de obras Pfblices Ingenie
ro Carlos Redrigues Jeurequi,



Los funcionarios impdtados admitieronsu rarticipecidn
dilictuose on aguellos trabajos: perodijeron que 3@ _
vieron impelidos a cumplir ordenes impartidas por Aloﬁ
¥ Rodriguez Jaivequi,por el temor de ser exonarados con
perdida de los derechos de Jubiliacién y de vorsa expu
eato & persecucieones @ impedidosen el ejerclcic de ;o
prefeosiln. |

En su decisidn el juez doctor Rafl &
Aranoni recuerda ol olima despdtico que sogorté el pafs
en aquells Gpoca y seilola que GeS. ¥ A. eran funciona
rioscon lergoe afice de experiencia ¥ servicion pr&ximoa
& cbtener la Jubilacidn,porio yue lless a la conclueifn
do que ne'?jeron yor temer,

Lxzpresd luego que el lerecho Penal no

requiere de les hombres una ocnducta heroica y es indul
gentecon el que obré por un iopulso al que cederia uns
&ran cantidad de hom..ores s ¥ concluye que la conducta de

onbos &s exauaable por apli cacién del artfeoule 34, ivei
6502, del C6digo penal por entenuer quo antyarcn baje lu &
mBrisi& de sufrir wn mal grave o inminente{vid sl diario
La acién,aemxenos Aires,del 30 de dicicmbre 2e 1956 ) .
* . Aunque @l jues Que sobrexce slegn el
incino 2v del artfoulo 34,del C6digo Fenal argentino,lo_ .
qQus hace on roaliaad,como 20 pliede ver por el contexto de

lo transorito,es aplicar lss ne exigibilidsd de otrn con_

ducta, s que por lo démds cs 1la. esencia de ls -vis moral que

en ese parrafo del Cddigo se leyiola.



¥

*.n Cuba fue alegada la no exigibilidad de otra conducu
ta ‘por Franoinco Carone,Profesor de Derechc Penal er la
Universidad de lLa Fabana,ensu defensa como abugado del
adalid politico Eduardo Chiwfds,que oritic§ una seniencia
dictadaen favor de 1a Compafiia de Electricidad que habfa
aumentado las tarifas del servicio de luz y Ffuersza .

%@ acuséd al orftico,de desacate .Ca
rone dijo eneu defenaa en eljuicio oelebrado ol 27 de_
abril de 19491 +... Chivie no pudo tener otra corducta gue
la que adopté on esim candente cuestifn.Catos tres ragls
4rados fellaron en contrs del pucblo dc Cuba,se formf un
entado de opinifn mdverse en grado sumo, & eéstos magiatra
dos y ese estado de opinién lo recogif y lo tuvé yue ro _
noger, exponiendolo en su hora radisl,quien es &l 1fder y
vocero nds comentado de la opinidn piblica en la hora pre

gente,,

La soniencia fub adversa siendo conde
nado el desaperecido caudillo polftico & sois weses de pri
246n.Enel fallo no se mencions la eximente supralegal ale
gada por el defensor. Deé modo gue ese fubun fallo apafiado
a la ineptitud e intercses particulares y polfticos de esa
hora despotics del heroico pueblp Cubanc.juzgavon y falla
ron contrael sentir y sl pensar de un pueblo y de una colec
tividad,que clamaba su voluntad y su inoornformidad por ia
boce del gran lider,del intérprete del derecho auténtico,_
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que 94 9l qué‘ ~rasunta y consagra,declara ¥y ejecuta,los
.intereses legftimos del conglemerado humano; y por ona _
ragén ponderable el profesor espafivl expreszaba en la L T
gina 984 del tomo sexto de =u tratado de Verecho Penal 4
"El problema hsy que situsrle en tode $u importancis sub
Jetiva.5ino considerarcs la no uigibilic!ad de otra con_
ducta oomo el gran portillo ebierto en la téenica,(al i
gual ) peracompronder la vida {porque la técnica al iguali
que- 1z dootrina kautiana,es una carcel ¥ hay gque eniray
en ells y hay que devorarla pare poder salir), y si no en
tramos por &1 con toda pasidn dificilmente podemos ealtar
cuando la humanidad noa oblizue por encims de los precep
tos formnles", Yeapués do exponer michos ojemplios, de
hacar cilas do una verdaders pleyade de avutores Yy de rea
ligar un amplio Lualisis,el doctor Jfmenes de Asta llegs
sagistralmeénte & una conclueidn refulgents s “Law dos _
objecionss nds cprriontes que se hacen & la aﬂmiaﬁn:
de la no exixibilidad enel sontido en que venimos defen
diendola ,radican en que perjuwdica le csrtidumbre jurfdi
€8 ¥ en que reblandice la estructura del Yerscho Penal.

~

Lo primero no es exac togporque
81 bien ee cierto que esn ceriidusbre s ssancisl en to
das-les ramas juridices y afs adn en la nuas tra,si se ile
&8re A forzarla en forma tal qu@. no pormitiera el procaso
de individualismoidn,la certeza gerfa injusticia.Y en ecuan
to al pretendido reblandecimiento del Deracho primitivo,es
imposible hablar de 61 tn la forma en que lo hacen los de_
tractores de la no exigidviliias de otra conducta conforme
al derucho,

37



* 58 debilita el Orden juridico pemal
to que reuns todas las caracteris
ypuede hablar de que oxiste aflojanmd
siva el Be declara un hecho éexento
requisito de ser antijuridico.

Lo miemo ha
aueenta ¢l elenento de culpabilids

scuando no se pens un deli
dcas de tal: pero nadie |
ento de la funoién repre
de pena cuando falte el |

¢ ocurrir en caso de eat&r
¥ esta no pueds construir

8o sin que le nea exigihle al agen e obrar de acuerdo con las

normas ,nadiec mejor que Yames 4old
la no exigibilidad de otra conduct

chnidt hs demostrado que _
no et una "OCoteomalacia®

del :arecho Penal ¥ que como yz difjimog,reconceids,la ¢susa

supralegal de justificacién de int

oras, se debe reconocer la

oausa supralegal de inoulpsbilidad

por la preponderancis del

notivo(tratado de Yerccho +enal, td

mo & paginas 984 98%5.)

81 prestamo
dicho arrita por ol veunsrable jur!
estimanos como un mcio elemental
¥y aplaudir lo d1cho por al exinmio
wos an la gran tonterfa de llover
slo,.hi h!m}moa al inteonto siquiera
cuestifn,

Las palebras
1s diferencia exisiente entre el
exigibilidad de otra conducta,pr
53 las leemos y reflexionamos si
una clara concioncis de la difer

-38-

toda nuestra stencién a lo
sta peninsular,no solamente
ensates y perspicacia acatar
nasstzo,8in0 que incurriria
sobre 10 suficientents moja

de darle nmis vueltas & 1la

ue subrayamos para indicax

stado ds necesidad y la no
antan una clarided meridiana

«iera mediandwente adquirimos

cia entre uno y otrofendmenoc,
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CAPITULO ¥ |
DIFERENCIA ENTRE EL ESTADC DE RECESIDAD Y EL BURTO
) FARELICO ' '

A este fenémeno me permito 11mr1;:prob1m ninerouno de

las scciofades hueanas individualiatas ,min asentadas, co
mo ya habfa dicho en otraparte de esta humilde monogrs_
fia sobreel principic egoista de Lla propiedad privada,ex

cesivamente . . .
4
Socledades comd la Colombiana ,enque _

nos es posible observar el espsctfculo contradictorio ,in
humano, espelusnante y cruel de pérsonas gque poseen, co_
m0 aproximadamente diejra en una*.dc susintervenciones pi_
blicas electorales el doctor LGIJEQ‘S Mickelsen,centenares

de millones de pesos, queno son mfs queriguesas superfiuss
quesirken pars presumir podery satifacer los mAs exoticos
caprichos,y nifios que sufrem y mueren porque sus padres no
alcanzan a ganar elsustento diario,por desespleo o por ex_
trema insuficiencis del salario descugado.

i

Padres qt{o presos de la sngustis ,
casi pierden la rasén y abandonan a su propia suerte a ni_
fios de muy pocos afios de eded en medic de ciudades cosmos
politas,en que ss convierten en Feclutes que engrosan los
batallones de los sjercitos de gamines,sjercitos de futu_
ros delinocuentes que dfa & dto". pincrementan el grado,bas
tante elevalo en astos momentos, de inseguridad social rei_
nante, b

|

L
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Con razén relatdva Juan Jacobo Rousseausa sel filosofo po
pnlar,uoguraba ue @l hombre nace bueno y la sociedad lo
corrompe.Ello es jadvieto ,paroulmnto ciorto, pues adi wis
mo as evidente g oglendo las advertencias cientifices de_
Lombroso ¥ {tdn, que existen personas constitucionslmen
te prevers p,gente que plenss y acecha malignamente & 108
‘eivd s honrados y.trabajedores ,que son la mayorfa.re-
ro ng-‘es justo que esas mayor{ss honradas y trabsjudoras .
oRstitusionalments ce vean sosetidas a padecer condioio
{ nes infrahumsnas de vida. '

1

Porque sino existeun andamiale 80
cial y econfaico equilibrado,que ofresca & todos las opor_
tunidades de vivir miquiera decentemente, no se puede pre
tenderque haya armon{a entre los interbno_ de unos y otros.

n& es razonable que & golpes de
téenismos jurfdicos pretendasos dar solucifn apropisda sen
satasal problesma social,que es netamente humano ,y al cual
hay que a.plioarlo remedios mis Mumanos quetéonicos , que
16 erradiquen y no que lo(alimenten) alivien,

jio estoy poniendo ideas nuevas que

" me sirvan para demoatrar la natursieza 3usta del hurto fe _

mélico como 1a mda inquietantc¢
. modalidad del estado de neca_
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#idad , con el cusl sefialare mis adelante y oxpreumcnto
ia diferencia que existe; eatoy haciendo eco a las pa.h
bras de otrosjuristas s 80010logow exinentes que me ante
cedieron en el decurso histérico de los Puaeblos,especi al
mente de las pronunciadas porel epbnimo penalista Buri
¢o Feri, encl tribunal de Roma, audencia del 9 de fobrero
de 1695, en algunos de sus apartes; "Pero nosotros sin du_
daslguna somos advarsssios decididos ,obstinados e intran

. sigentes de.esto que el agente delainisterio pifblico ,con
una peregrina exquisites de poder intelectual ilas8 un 6r
éen y nounordenamien to social,

Adversarios decidiods y convencidos
ennnoxbre de jdeales humanos mfs altos hacia los cuales
88 endereza incontenible la marcha de los pusblos,adver
sarios deuna gociedad e, donde no reins el orden de la jus
ticia y de 1a fraternidad sino en donde el ordenamiento e
confaico politico y legel permite por ejesplo que en po
cas leguas deRoma todauna poblacifn como lo. relatan en
estos dfas los pori6d1cot sRucra de Bambre y se alimente
de pastos y hierba y viva en chosss de bahareque, .m le
ufs dolorosa miseris sque les grita todo aspecto y toda
aplitud de gentes civilizadas ,para retornarlas a la bar
barie primitiva,

Es eate unfrden sccial gque se apoya
por completo en la explotacidn material y woral del hom
“bre y envirtud del cual la gran mayorfa de los trada ja
dores de los canpos,en las fabricas, en las oficinas,no.
ursurpada gran parte del producto de su trabajo en pro
vecho gratuito de una minorfa de sxpresarios,de capita _

wAle
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listas , de propietarios 1los cuales =muchas veces
pueden enfermsr y hasta morir de indisgestidn,so
lo porque muchss oristuras humanss estfn condena
das a morir de hambre aguda en las calles ,en las
veredas de las grandes civdades, o de hambre ord

nica de anenfa, de esordfula en los campos ,fecun
de unicamente para quien npz los trabaja.

Somos pues adversarios de
ese orden social: mfs.no porque creamos que las
orusles injusticias sociales del mundo actual sean
efecto de la maldad de individuos o de clases,sino
antes bien, con arrejlo a la discipliina cientifioce
que toma el nombre de Carlos Marx pues este al canm
po de le aconomie ciontifica 1levé la lua del de _
torminismo natural,que¢ s8rwin y Spencer d&ifundiercn
en el canpo de¢ la biologfa y la sociologia,porque cre
amos que toda lc sociefsdhumans , on cunlquier mar
co geogrdfico y en todo momento histérico(y entodo )
desu vida,no 43 sino el producto de las socliedades
precedentes,asi como esta o8 y nopuede ser de otro mo
do, lagueincubs en su sefic las sociedades futuras ,
que 1a superardn en justicia y civilizacién, en la me
dide en queclls es superior & las formas anteriores_
de los ordenamientos sociales,

4R



Y la causa productora de este ordenamiento socisl que a

pesar de ios inegables progrescs no acierta & asegurar
el derecko a la vida para todo trabajedor quese llams

1ibre , que esta menos =meguro que el exclave an tiguo,
pues » este el interss patrimonial del amo le assgurabs
POor 1o menos el pan cotidimno . La causa profunda de %o
do wal y da toda iniquidad 1s encontramos en la propie

dad individual, que sujeta al ®omopolio wconémico; polf
tico y jurfdico de wunos pocos propietarios o capitalis

tas, la existencia de multitudes de trabajedores, mama
les ¢ intelectusles desde el(caudecimo ) campesino has
ta sljues, esto o8, la existencia de toda sociedat $ en
o83 propiedad individual gque el comnismo de la huaani
dad primitiva pusé en manos une infima minorfa , por
tratree do la tierra, fuente, con el trabsjo, de toda i
queza, baxe fisica del organigmo social y no ereada pore L
la naturaleza para servicio exclusivo de una clas: previle
glada, : .

L d

" Estas son, sefiores del tribunal,las
ragones por las cunfln;, tanto en las palpitaciones del
corazén como en las neditacicnes, el entendimiento, somos
adversarios decididos del presente orden social y aspira _
mO8 & que sea modificado hn‘a} en sus ultimos fun damentos,
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I son tan vibrantes de dolortan llenas de 16 144 confir
maciones que todos 1og dfas recibe esta idea, en ia.vi
da ‘conteporanes » Que ya hoy e) $0cialiemo, como teais

8¢ & perder en 1a viag préctica sus Provilegios agtua -
les, ¥ que 1o ssben que perdiendo estos Previlegios con
seguiran la pag de 1a conciencia y 1a Segurided de una
solidaria fraternidad entre todos 1os hombres Y la libe
racién de la faaa obsesionante de} dinero,asi como ¢1 a

seguray fecunda Por su trabajo, cuando 88 vea libertado
d¢ su sucia pasidnv,

to fanélico como resultante del alto grade de injusticia _
sooial que aun iui:tra enelmundo, Y on la migps forma reco
noce que s la modalided a3 comn Y peligrosa del estaldo
de necesidad, :

4 21 perecer la diferencis entre el
estado de nesesidag Sngencral y €l culte fawllico estri
ba en gue aquel o5 ol género Y ootd o5 1a espacie, y por
clerto 1a modalidag B«ag frecuente, ¥& que es znorme la
Baza de poblacidn hupapa Que padece hambrg £isica, por
carecer de los medios eleneniales para ayudar los alimen

4
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tos indispensabies PATa subsistir, En otros casos de
Recesidad o] necesitado defiende 1a vida u otro bien
Jurfdico de un peligro distinto a1 de perecer yor ham
bre, coms se ve enel ejemplo de quisn huye despavors
do ds unteatro que =e incendia,

Cuando halla bicnes .uaeuos.in s ca
rrera dnetpmdc. 1o hace para defander su viga que se
¥e avocado g perder por un poligro dietinto a1 de 1la
inanioidn; y 1a Buier que da oy Consentimiento para que
8¢ le pritique un aborte nacesarie, tambien Gefiende gu
vida que se ve en peligro de perder Por un parts oon -
plicado,

: El que es epodera de dienag ajenos ne
cesarios pars salvar sy Propin vida o 1e 4o otro de pers
Cer por hamdre, por accidn do la interperie( fric) ¢n el
OrEANIETO © por enfermedas {spropiacidn de nedicaaantos)
snccntrandose en dnsolvencis sconéaica absoluts o irels_ -
tiva { insuficiencio d¢ 1o que se posse cop Jutso titule),
obra lfcitaaeqte , In forms simflar 1o consagrae el ar_
tievlo 430 ap} e8dige pana) Coloxbiano; Queds eximido de
Tesponsadilidad o1 we ejecute cumlquier delitc contra 1a
Propiedad, 1lievads PoT arrauisate necesidad ée p1o veer o
5 subsistencis o voatido, 0 1 desu fanilia, cuandg no
hubieratenidootro Bedio lieito do aatifaoqy €328 n ecesi
dalpa, sienpre Que aa limite & tomay 3o Mi;pmhh.pa_

~45e



Ya remediarlas , que su personalidad no &ea socislnents
peligrosa y que no ejerze violencia contra perscnas D
“ste articulo tiene limitaciones que hacen gravosa la -
prusba del estado de necesidad y , ademds, califica 1la

conducte necesaria como delito y la ubica dentro de _

las eximentes y no dentro de law cavsas de justificacién
del hecho , de efecto por los cusles debiera ser derro_
gndo por una norma s edecuada,
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CAPITULO V1 "y,
el
REQUISITOS DEL ESTADO DE- NICESIDAD

La oasi totalidad de los autores coinciden en aceptar que los
requisitos indispensables para que puela alegar legitizamené
el estado de necesidad respecto de una conducta cualquiejra -
protagonizada porun hombrs que perjudigue los bienes o dere_
ohos da otro, son, tanto de caracter positivo , como negati
v0y los siguientes:

A) POSITIVOSt

Un peligro

Real

Grave

Inminente

Que no halla sido provocado dolosamente por el agente,

BE) NEGATIVOS

Que no exiastas otro medio practicable y menos peérjudicial que
por su empleo O cargo no estaobligado & sacrificarse.

Debe existir el enimus conmervetionis .
Que 1o halla exceso enel Estado de Necesidad.
Existenois de un peligro Real e inminente.El agente tiene que

verse abecado. & una amenza, inminente que no provenge de la a
ocién dolosa de otra persona, porque se convierte de imediato

. en legitima defense , s8ino de accioues no dolosa o de hechos

de la naturalesza : verbigracias enla ¢iudad de Cartagens en el
res de diciembre de 1973, enls oalle del tablén, que habitual _
mente esta a.oinada. por vendedores de mercancias livianas y por
transeuntes, y que en ¢l referidc mes se halla atestada de ven
dedores de fuegos pirotécnicos, se produjé una exploxién pro_
gresiva de¢ estosiltimos, razén por lo cual les circunstantes
emprendieron carrere atropellada , en medio del pénico colecti

. Voy oOcasionandoles perjuoclos a los vendedoraes ambulentes.

T




En este , como en el caso del hombre qué mata & la wvaca q
que persigue a su hijo para cornearlo, exiate una amepass

Pero no hasta que exista un peligro =sino que sea, prime

Toy Teal, es decir, que no sea simple imaginacidn de la -
gente que se le aproximaun mal que sea grave ¢ due sew ca
pas de infligirlo un dafio w ocasionarselo a uno de nues

tros sores quer:ldosn que see inminenta, 1o que significe

§pr) como aproximsfamente quedo dicho, que estd a punto a
de producirse, que es susamanto breve sl lapso de tiempo
que separa el momento actual del instante en quo ha de
verificarse tantuv, que puede haberse iniciado, wvomo es
el caso del teatro que comienza a ser devorado por las 1.
bas o dando lugar & que los expectadores, en su afan de 6
salvarse huyan calticamente y &o atropellen unos a otros,

Qne noPalla £ido provecado dolo

samente porelagént?. "Eneste otro requisito del estado de

necesidad.Quien genera ia situncifn de peligro no pusde in
vooar la justificante jAsi, #i peneiré = un elmacén enuns

tea epcendida y le prende fuego, mal podrfa si al huir del
incendio atiropello a otras personas Y les ocasiono dafio,in

vocar ¢nmi favor la eximente de responsabilidad consistents
en ¢l estado de necesidad ,porqueyo mismp heoreado 1a situs
0idn de pelistro.

Por es dice el articulo 25 en su nu
neral 3} queel paligro no debe haber sido causado por obra
propis.Se discute,sim embargo.si laobra propia ha de eer do
lose o culfosa "Victor Labn Mendo:a,Derecho Penal General,pa
gina 165,) uvidentemente ha de ser dolosa sPOrque mal podfia
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exigfreele que responda penalmente a quien, desprevenid s
mente ,deja caer una colilla  encendida de cigarrillo scbre
nateriales inflamables que nohays sdvertido que reﬁosaﬂ 80
breelpiso del almacén o cuya naturaleza explosiva ignore.
EXTENSION DEL ESTADO DE NECE

SIDAP.ENCUANTO A LOS BIENES: k¥l mismo autor antes invooa

do denomina 5 aestacondicién contra la persona propia o
ajena y en lapfgine 164 dices, “El peligro debeestar en _
relacién con la persona propia o ajenay no puede invés
carse & la eximente cuando la situacién de peligro amenaza
bienes distintos & agquellos gue =e materializan y conore
tan enlapersona, tales como 1la vida, laintegridad corporal
lalibertad.

Asf actia en estado denecesi _

dad quien para salvarse del peligro que conetituye un tea _
tro que se incendia huye del lugar y en su hutda atropellua
a otra u otras personas y le p educe lésiones o le voasiona
le muerto. Tambien soctda en estado de necesidad el alpinis

ta que Jjuntocon un compafiero penda de wna cuerda que ests
a punto de romperse por mo resistir el peso de losdos y pa

rasalvarse 6l arroja a su compaiiero al vacifo .

De 1iugual manera hsbrfaestado

de necesidad por parte del nedfrago que para sobrevivir m a
ta & otro nalfrago para hacerse a la tabla de salvacidn o

para disputarie el salvavidas.

§§0~ wd] G



(to0 corun compafiero )Tambien actuars en estado de necesidad

sen relacién con otre, @l que halldndose enun bote saiva
vidas quesolo tiene cupo pars dos pers=onss rechaza violen
tanente & otras personas, yara abriric paso a un hermano o
pariente que pugne por ponerse a stlvo del naugrafio™,

Uk NO_EXISTA OTRO M:D10 PRAGTICA
BLE Y MiR0S PiRJUDICIAL: Esta condi#ifn implics que no hs
ya recurso més adecuzdo y eficas pare merginarse delpeli -
€rc que el dafo al bien ajeno ,verbigracis: a mjer prefiada
solanente se lepueds salvar si ne le préctics un aborto pues
existe inminente peligro de muvrte en ol parto,.

QUL POR %0 LMPLED O CARGO HO ESTA

0B.IGALO A 8&0&11*“.((1&812* Condioién importenticime ,pues si

la ley ro la consagra,unxédico ,por ejemplo, que tiene¢ odli

gecidn de arriecgarse anaras de¢ la Stica profesioaal ,podris
alegar que deja perecer al pacients aiectaﬂ.o por enfarmedad
1n£octo contagioss ypara. ro ser viotime go .la contawinacidn,

DEBE EXISTIE FL mms COMSERVATIC *

BISs Es aperas obvio qua el movil de la peracas que huria
alicentos para nutrirse es el desuo profundc de nomorir por
inanicién, como lo es tambien que la razdn que tiene un nay
frago para arrarcarie & otro ladnick tabla de aalvacién s @8
" 1a voluntad ‘inaplazable de conservar su propia vida, Es 01 i
nnegeble instinio de conservecién que reside en in siquis dq
hombre,

ki
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QUE MO HAYA EXCENO kM EL FSTADO DE ZeChSIDA ¢ Eaterequi
8ito tiene por finalided evitar gue el agente abuse de la

Justificante, pues, en tal evanto, obrarfa Jurfdicamente ,
De modo gue el hambriento obradolosamente ai, para niti

§ar 2uforaento ordena, emun restaurante que se lo airvan

lor mfs esquisitos vinos y manjares y despuds 46 haberlos

consumlic hesta quedar ahito y ebrio no page alegando hab

berlo hecho por estricta nacesidad,pues es ¢vidente a ma

@siro entender que se comporta como un plearc y que, Bor _
conslguiente,mersce sancidn,

El hambriento que actds leg{ts
nosente pide en ¢l restaurante les alimentos estrictamente
necsssrios para aplacar el banbray nutrir s OTZaNiamo, po_
ner a salvo au vide ,més no solicita platos Tafinados y pos
tres de especial preparacién, para no afectar en gran medi
de gl duefic del establecimiento qus expendo diencs gastréno
micos.

“5le
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BURTO 0 .ROBO  NECESARIQ

Cuando hablemos de la diferencia existente entre sl estado
de necesidag y el hurto famflico o robo neéeuério-@ajamos a8
tablooidus las insomveniencias ¥ contreddiciones que orgd
nicanente presentas el articulo 430 de nuesiro €8digo Penal
conel 25 del misno y con le naturaleza.jurfiica del Estado de
necesidad,que 63 a juicio de lostratados ¥y dootrirantas, en
genaral ,que mejor precisan la natdralesa jurfdica dol fens
menc unu causs objetiva de exolusidn del delito,_pue»to‘ﬁue
exoluye ia antojuridicidad,razén, por lo cual el artfeulo 25
rexa ensus dos primeros rengiones que ol ‘hecho se justifica
cuando se comete & diferencia del artfculo 430 que consagra 6
uns eximents de responsabilided del delito desvirtmando asf
la verdadera naturslesze juridica del estado quo nos ocupa,qe,
como dxjimoa en otras palabras ,es una causa de Justificacién,
lacual nisiguiera remotamente adnite la sonfiguracién de 1 &
infraccién primitive .pues no se puede pretender que hﬂyi-da
lite enuna actuscidn humana que no retna todos los Tequisi
tos que integran 6l misno ,pero fundamemtalmente(condito =i
ne gna non) el elemento injusto, y sieuco como reslmente loes
el robo necesario,denominacién inconveniente pero prictics ,
una csusa dela justificacién dela conducta ,resulta erronso
satridente y contradiciorio & nuestros oidos que el legisla
dot nosdiga en elartfculo razonablemente criticado,que se @
xine de Tesponsubilidad al que ejecute cualquier delits con

tra la propieded’ ,llevado por apremiante necesidad.........o



¥ como nos diga nias adeclante con ﬁue,aré.nto desacisrto
propio de su tradicionaly exagerado oolecticiemo,cono u
na de lascondiciones de la exinente,que gravala carga de
la prueda ,quesu personalidad np sea socialmente peligrosa
Forque ,si, a pesar de gt Qificultad, se demusstra tal con v
dicitnyque b la que mds. interssa al Derecho, consecuents
mnente se pruedbs que el agente del hecho por no ser religro
80 para la colectivided, no es delincuente, -

iQue interesa en mayor medida al Ders
cho Crisinsl ¢i no essi hccho de gque la personaiidad delos -
seren que sobija iao sea peligrosa ?

El ectual anteproyscto’ cel nueve ¢4
digo Colombiano ,btajo en titulo d4e "Las Causas de justifi
cacidn * define acertadenonte ia naturalezs (artfculos 34 y
s8) del Estado de “ecesidad ¥ de gonsecuencialmente la del ro
ho necesario "Como caussles de fnexistencia del delito por fal
12 de antijuridicidad de la conducta han eido mejor precisadas
bajo los rubros de .4....Estado de Necesidad®,

“ouda log tiempos nds remctos de la
humanidad las leyes penales han tratdo oon honda comprensién a
.quienes sparentemente las infrigen al apoderarse de pertenon _
cias ajenas para proveer sus necesidad win elementales, como
el alimento el vestido, o los medicamentos indispensables para
- ourar los males del cuorpo. En China,India e Israel se dieron ’
layes que trataron benignamente el roboe protagonizado por hamdre
u otra necesidad,
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Asf, el derécho Oriental anduvo entre los primeros del mundo
que corsagrarcn el hurto por rnecesided En erréneo que algun
nas legislacionesy cmao la solonbuna soxijan. gue cate an
sente 1la violencie del hecho, pues el ‘necesitado principaln
rente el hamdriento, pierde el control de sus ‘mecenfamos _
gfgnicos inhibitorios bajo la férulu d¢ tantorrible mnl,gue
hoy mfe gue nunca afecta y amenra & la humsnidad,y procara

ou alimentacidn a lapar 4o una fiera deun tigre , 0 de una

b4

hiena .

El hombxe acosado por el hambre
en grado sunmo,llega a convertirse en un aer irracional , ¥
en medio dol nsufragic em alta mar ,pierda ol sentido de la
solideridad con su coumpafierc de injortunio y se comports co_
un vercdedero -escualo. '

De sor precimc sen ¢l mouento cu
crucial devora & sus semcjantes, volviendo a la primitiva an
tropologia . A falta de presas de gullins el nuslo de un se
mejants resulta tan repugnante a la conciencia como delicio
sc &l paladsr. La antropologia horroriss al nfs virtuoso ¥y
al desalmado,pero en momentos c.mo el del ejcmplo as hace in
dispendableé .Razonamos: § Bi, & pesar ds ser espelusnante, se
justifica queun ser humano engulla & otro para evitar su pro _,
pis muerts por inanicién., porque no habra de justificarse
que pars ¢l mismo fin se apodere de bisnes sjencs ¥ . 51 el
lector 4 estas modestas lineas alguna vez 3 por un motivo
cualquiera #e ha viato en lapenoss nevesidsd 4o soportar p
por largo rato los efectos del hambre,cabra nbicarse en
1s pocisién mds correcta de todes pars juzgar las ectuaciones
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humanas y consumadas por ten poderosa razén.yY ehc;ra tomanmos

en cuenta, & manera de sustentacifn,las consideraciones del _
brillantisimo tratadista espafiol jfmenez de Aufa ,& quien
tanto nos hemos referido & lo largo y ancho de estas pegin.
nas ,"El Hurto o robo por hambre es & nuaestro juicio,un es
tado perfecto de necssidad para aplacar sl hambre o eubrir
le deanudes ,forma entre las varisa espocies d4¢l sstado de
necesidad ,incluida en su categoria méspua ,es decir,en los
casos de conflicto entre bienes de desigual valor,

Por eso todo lo dicho antes, con res
pecto & este asunto, es aplicable agui, Ko debe buscarse pues
un fundamento tipico al rovo famélico que se halla ..como
para loa dends cazos del estado 4e nocesidad... objetivamen
te en 1la teorfa del conflicto de bienss iguales,segzin la cual
dsbs proforirse, ¢l sacrificio de ls propiedad sque ca @1 b
bien inferior ,en aras de la vida d«l hanlriento,que importa
un valor néds grande.

¥) robo famBlico es, por tanto una ocaun
sa de justificacifn,en laque,=i bien es cierto gque pueden axi -
giree reparaciores civiles,es preciso reservar el caso en que
el cesaracindo carozeom, en absoluto de recursos.lLas condiciones
fijades para 2l astado de necesided deben incurrir en el robo
necesdyio,perec advirtanos aqui,lo que antes yu se dijos esta
cause justificente no e iuvalids cuendo 1s situacién fué pro
vocada culposaments por el mismo que luego resulta necesita
d0: esto @8, que el hombre hasbriento que roba um penecillo
debo gusdar impune,aunque la causa de mu situacidn indig en_
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te baya sido su propies holgasaneria o su prodigalidad,

Lo contrario opinaba ol “ecrecho cand
nico,cuyo criterio opuesto al nuestro sustente ioaquin Garri
€ues que, receloaos ante el “gran peligro mocial cuyas con
socuencias son tan patentes que 10 necesitan am demontradas
" que estrafiarfa(comprender ) sonfundir a “los desgraciados"
¥ loas que kacen profesidn de la vagancia * pide,ppzi ,que ol
hasbre pueda justificar ol ac t0,que nos haya side cu;pl del
hambriento la extrems necesidad en que 80 Yo,y que si llegd
& ase estado,por “causas 8610 & sl imputables %, dnicamente
8¢ le aprecie com0 circunstancia atenuants.

-

Los cronistes se ocuparon con espe
cial enfesis del robo necesarioc. Undnisamente raconocieron
que slrobo (famélico no puede eonziderarse comd pecado,jiCa
80 la prostiiucién no s producto eon gran medids de ls fa)
ta de (fuersas que experiments 1a mijer indigente ,cusndo
no desempeic un cargo dscents,pars rosistir el hambre duran
te variosdias y el nenosprecio eocial o inconseiente ¥ per _
Juicioso & sus harapes ,y mds afn sia majer viuda o abando
nada por el marido que oye llorar a sus hijes pox la cor
coms estomacal del hambre y ve ante £ ia tentecidn de un bi
llete que 1o ofrace un hombre a casbio del morboso placer _
que ofrecen sus encantos feseninos 7. En momentos tan cru
cinles ,la hembra no solamente ss olvida del que diren de les
getes (muchos eritican  pero posos ayudan ) sino que tamien
deja de temerle a la amensca de condenacién eterns que le
hace su religidn . Todas las inhibiciones morales ¥ sociales
yueden ceder y ceden,salvo ecnsos excopcionales,al impulso awa
gallsdor de %an terrivie meal,
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sis preferible que contienen eonazg:‘i;:z;;,;;m}»plu COmo UN& mujer
virtuoss,no obstante ¢3¢ ¢l hambre i: queme las entrafiss has
ta causarle deolor,o es mejor correr el riezgo d¢ ser califi
cada como vulgar damisels,perc teniendc entonces ¢l estdma
g0 répleto de alimentos nutritivos ,el cuerpo oubisrto(de)con
ropatk decentes y & sus hijos,que antes']pla,ﬁian, contentos y
sonrientes 7 Asi mismo debe razonar el jues cuando ®e enoumn
tren ante al infeliz agente de hurto fam8lico orobonecesario
Eses dsben ser las consideraciones que ufe pesern sobre su &
nimo para juzgar ,para absorbor,
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CAPITULO V111
ABORT0 RuCLBARTO,
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Las legisleciones penales de gran parte de lcs rafses del
wundo tienden,si no lo consagran ¢xpresarents,a TeConocexrle
al efscto gque se &esta durante un larzo perfodo on el dtero
zaterno, peracnalided, quo laplics deraches inviolables gomo
el dela vide ,desde sus primeros latidos vitales aj unirse
&l Svuls con el espermatopos

Asf ,ueilalan panas para la mujer
que se provoque sl &bortos gohiben 3uprinmir is vidg dol om
brion o del Zotlos80 pona de pagar tal heche on una prisién,

Lmpero ,tay Eitusciones eupecinles
gue use Jjuetificg 1a prdetion de tal conducta,bn tales casps

e una situacidn eritioa en que
ut tercero, el wedico,debe desatar 61 mudo conla decisiion pre
claa y ain vacilaciones de practicarle a la mjer embaragads

vientre de 1s que eata en gxpeciativa de ser madrg para ale _
Jarla de 1os brazos de 1a Buerte,

oo
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Escudrifiando la famosisime obrs 3¢l dootor Jimenes d¢
Asfa,en las pdginas 366,367 y 5.5,.., del tomo onatrode

su tratado de Yerecho Pennl ee encuentran razomaaientos
que complementan 1o dicho reglones atras., “Aparts de los ea
sos,acabados de eetudiny ,al anteriltono actualisino,ss
ha molido yreseniar como el mds tfpico de los conflictos
entre dos vidas resueltopér un teroero,que hace mueho
tiempo es objeto de debate, el de la embriotonfa v ol &
borio,necasario,aungue Como yeremos no MOSpAradd B nosotro
tros que se trate en verdad de antentica colisida mntre
la vids de dos parsonse.

La embriotonfs tlene, gran impor
tanvia & oste respecto.El médico se halls en precensia a
esto regpucto de un parto peligroso sque nose verifica
sagin las roglas naturalas. |

La vida d4l feto y la 6e la Madre
entdn enpeligro.; Que debe hacerse ? f‘mstromrloa dentro de

olfuatre natecnoydalvando asi, & la mujer .o abrir ol vient '

tra de la nadre arriesgando su existencia y sslvando de tal

modo 1a vida del hijo ,7es decir que el cirujano dehe esco

ger entre la cubristomfa o le operacién cesdrea.
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La Iglesia #e preccups ‘de un modo especinl G esta cues
tién.El primers argumenic cristlisno shistoricaments ha
blando,es puremente dootrinal,

la mdre estf bautizada ; ol nifio
no 1o estd ,por eso la muerte de le primera,purificads 6
4ol pecado original,deba preferirce a la del segundo,qus
iria a engrosar al rebaflo errante del limbo, sin quoe pa
diera ser admitido en el raino de Dios,

Lste alegato carece defuerza ¢ JGR

sczdn observa atinadamente Hazrohaud (peg.170) %o podrfa _

hacer llegar hasia el fetosantes de la embriotomfa L unsy
pocas goias de agus tenditaysuficientes para el bautismo
¥ enel caso en que esto no fusra posidle practicario,se
podrfa acudir sl sacramento sobre e) vientre d¢ la madre
cuya eficacia se reconoee,por regls generalyen case de
necesidad urgente,

~ ¥

El otro argumento se apoya en la _
zt‘xusa ‘de San Pablo "No s pregciso hacer legftima defensa

« pudo explicarse cuando se trataba de fortificar,frente a °
las persscuciones religiosas,una virtud heroica,pero es _

de nula seficacia cuando los que se Procurs es cpear le _

ye# sociales,
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1i4a molidos son los avgunentos de los autorss lsicos

Eneste caso diciendo que hay un conflicto de ‘bienes,
clarammte determinedo e¢ntre la existencia de la ma
drs y 1a del nifo,uns do las vidas debe ser sacrifizst
cada en pro de la otra, y como agui ee trata de un
€680 do recesidad mimplz, debe Bor resuelto por las 6
leyes cgue presiden gste .pi'oblam.

I;ero innediatanente so produce
una escinibn .Unos oreen que hay un conflicto Ge dere
chogy ¥ que el derecho a la vids del feto, inconacien
te y deaconocido,debe coder el paso al derecho de la

nedre . 546 es ol per mds importante ,redeads de a_

factos y cuya salvscidn prefarirfan todos, incluso el
padre del nifc, '

Con mucha exageracidn tratn dersfut
bar Marchaud estas razones " La Badre dioe, cusi ha
terminudo au vida, y ha dado,sin dwda, lo que estata en
1z medida de sus medios; . el mer Gue Asce,su vardn ,qui
aasyreprecenta por el contrario,el porvenir y la espe _
ranze social (paglBl) Incluso entre los que ss datimnen
a1 cvonflicto de bienes, la discusidn se reproducd: Unos
sxou=en ¢l homicidio hecesario,puesto que los bienes son
iguales ,108 otros lo condenan, '

(&7
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Pero hasta 105 que estican que debe ser punible la
mierte dads .n estado de necesidad, plensan en la _
#ran injusticia que supome castizar a un médico
que practica una embriotomfa. Marchaud partidaric-
de imponer wna penalidsd alos Privan de la vide s

Un ser humanc aun en caso de estado necesario ante
eote gran aprieto se plierde por una senda extrevia
da. -

La cmbriotomfa ,dice, no es un a
sitple caso do nedbaiaad,aino una " Neocsidad Previle .
simda os decir, un 0280 de legfitinn deforea® (pag
171y 174 ) , opinidn que hay a sus entesedentas on
v loe tratados de 1os rabinos,

Cualguiera gue ses la Akbilidad
poiedica de Marchaud no logra commicarnos de que
en la enbriotoufs hay sgresifn ilegftina ( 1)y Tequi
eites ain ¢l cual james existe la leg{tima dotenes .

A

En la ectualided astas discusio

nes no~puodun ser ten vivas ecmo hace afios, pues los &r

, grandes progresss de la asepsis y de los antibiotioon
haosm posidle , con menos riozgos, la operacién cesare:
& 1a cual, y no-a la embriotonfs, acudira el cirujano e °
en el pario normal, salvando. de este nodo, lavida del _
hijo y la de 3 wadre, cuandc esto sea posible, por las’
sircusntancias del caso.ctos

A S A A A
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Pero 81 ne lo permitierau lap condiciencs de lz puriu
rieta, delicada o enfermiy © el parto ge diora Ingaw
€1 un pueblo desirovistc da instramentoa o {allog do

cirujanos, habra QuG ACOEUr8&  aun a la embriotonfe

plynitméo & galve le vida de la nadre,
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CAPITULO X
CUMPLIMIZNTO  DE  UN__ DEBIR

-

CORCEPTO: Bajo este titulo se aglutinan una serie de
aetou“*auo se justifioan por cuanto deben llevarse a
cabo porquien este obligado a ello, cuando se presen
tenn las eircunstanclas partinentaa; aungue en aparien
eias lesionen delictivamente derachoa jurfdicamente

protegidos,

Lo peraona que yara cumplir con un
deber que le imjone una norma jurf{dica o una Srden _
legitina de antoridad piblica , sin sobropasar los 1i
xites dentro ds loo cuales deba heeerlo, como requi
sito indlepensable 2 ste o a cualguiera otro caso de
entado de neotesidad, no comete delito slgune, y por ¢
1llo no debo exigirs;la rosponsabilidad penal.

Seria tan injusto come ilogieo
que se sencionarz a guien por ¢l ajercicic d¢ su carge
_ por ejemple, =6 viora en la desogradable y embarazo sa
sltuncién de tener que lesionar intereses ajenos, t a_
los como la inviolabilidad del demicilic , ls libertad
poroonal, o la misms vida , cual ¢ el caso del verda
£6, en los pafmos cuyas laegislaciones(parmita jprisiti

vas consagran la pena gapital, pues no comete infrag

~b4=
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cién penal quien, en descupefio del cargo de verdugo,
pone en marcha los circuitos eleciricos que eliminan
la existencie vital de¢ otra per'-om, porque ol scto
no es consumado por el verdugo caprichosamente, por
dolo o culpa, sino porque lo tiene como deher pripio
de su empleoc,

Tiene que proceder a segar la vida
dal gue gentenciado & sufrir tal castigo por su eori

nen <n proceso primitive, . Y aunque o2i¢ no e un
verdadero caso de necesidad, ya que por sus caracte _
risticas propiss ne es de wgencis tan imperiosa,sv.

tealizacidn, tembien es verded que para hacer posible
los fines del estedo y ol dersecho en formn izediata
e monesier qne s8¢ cumpla @) efuwto mandsdo o permiti
do onardo esten dadas,las condiciones propias de tal
conductejusta, detal wude, que, 5i asi no se hiclere,
#e puade incurrir ov delito y @5 lo mfls corriente y

obvio gque me inourra.

»

Y hey que advertir que o'gmerahm
te s8¢ pudde cometor damacato punibls, porgue aiitm
casos exepcionales, qué se agrupan bajo la dcnomina
rifn de colicidn de detaren; no cometeria quesbranta
nientc de la norma pensl ol snplesdo pdblico que mno
cbedeciera las ordenes (e un superiar jerarjico y , &_

- demin, ¢ le formulara carges que sofialen anomalfas en

el desespefio de las funsiones plblicas, con la condiewio

TR
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de que los mandamicntos dados por la autoridad com
petente sean absurdcs & afecten injustamente o inte
rez pdblico actual, |

En ol gjamplo de colisién do un
interss superior y las i.n:;uriaa, gque mencionamos &
rriva, @) juez debe decidir gue ¢l sipuesto injuria
do uo pusde sustraerse & la exeptio verdtatis, para
Juzgarlo bajo la forma de desacato, por cuanto medisn.
el intares pihilice deque 1o conducta del funcionar
rio publico no queda & cudierto de toda excuss ¥ ori
tica, C

Porque la ley trata de proteger

al fenciomario pdblico contrs la injuria & causg del
elercicio de sus, funcicnes, pero elle no debe ser
interpretade como la posibilided de coatar la libre
expresidn de les ideas, ni el derecho & lp aritica
sobre actos de gobierno, en cualquicra de mus poderes
la eritice o censvra solo & de acarrear responsabili
dad. penal, cuando eéxcodiendo esos pr oposilos, se con
vierits en mero instrumento d¢ agravios a los funeio
narios aludidos,

b6~
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Raturaless : Las notas caractericas de ests olase de
actos licitos son bastante especinles, pues ellas neo
hacen referencias a la necesidad de poner a salvo un

- interes supsrior amensado por unpeligro grave e inmi -
nwia.aiuo que gonstituyen actos ;;ua deben tensrse

por Justos, en eienclén que son socialmonte utiles,de
hido & qui sirven al Baimnde pare sl loero de la Tea
lizacidn del Derecho, . ) '

»

Puer si el Entade no pudlere con_
nizar o oong agenier y afn & los perticuloes, wodisnte
oopainasidn 4o vancio.us, & que hagan viable con algu
poo sotes  detsrrleados el cumplimiento en iz mejer
formg pooibls de los servicioe pfelicowscono el de jus
“ticls (me-:lv.m:* en 12 vida y 18 integridad de una nacién)
a6 llagarfsesn muchs seguridad ol snos y la anargufs
8301&19{*‘. . N

. in estw oaso de licitud sd se pro
1939, aclarn, un inberes ds mayor entidad {el intercs
pinlied)pero mo  eclsts wn pelimo Srave e inmirente -
" {@1skc) propt 1ty dichos lea hechos de 1a vida euoti
disna Jacuentran que s rogirtrar puchos casos de de
sacate qua quaden n lz me8s complsts impunidad por
foctorsd  imgoderetles dn practica sociales.

 law leyes y las autaridades pueden

trater ae réducir &  ou mfnisa erpresifn los casos
de obediencia ,perc no pucden conseguir el objetivo

~t7~-
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& que nos hamos estado wi‘.ﬁiendo en formu absoluts

o7id con meke cproximacién,for todo 1o que acabawos

de ver, la naturaleza d¢ esta causs de Justificacién
en hartante especiel,como vemos a vor an el siguien

te eparte del presents capitulo, la ascidn del agen

te debo estar encajade dentro de 1imiten determing |

dop ,parque de no ser ‘as8i,ne podrfan suscitur mchos
sbhugos, “

DEBERES A CUE oE RE‘?I&I‘L LA LY

Ya manoionamoo uno de doninio pdbisco,que ze concse
micho on todo el globo ,porquo ge realciovm son la
sancidn més trascendental,nfe retrdguda & invonvenien
te .de cuantas s¢ regisiran en del "eracho Puni tivo
delos pueblos,cual es el deol vordugo,asiniong axisten
otrogs que no m&noionamoa antes, como 1los emhargos,
ias detenrionn,regmtroa de morads,ejecacidn de pe

nas,

kn genaral lae accionas e
Jocu tadas por funoionarios de ostablecimicntos g¢ay
celarior empleadns fiecales,militares etcs para la
Tenllzaoiln de esos servicios,todos los cuales estdn
empurados por ests causz ,juatifican?e .
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En todos esos ejemplos felta 1a esrscteristica de
la antijuridieidad ,conditio sime gua non, comd ya
habfaxos dicho, del quebrantaniento de.la ley ¢rimi
Ml.o

- -Perq; recoxCamos gue cuando h
halilomos Ce la neturaloza de esta Justificacién ,to
eames oneramcnte o1 olomento 8o la legitimidad da
la mioma . Los eutores nds sesuios apuntan, que per
ticndo de 1a ley, el debor debe tencr un encuadra_
mlento oorracty ,pers que alios no basia pues no
oonstltuye ial oirownstensin el mes0 hachs da ha
llarse investido el culpabls de un desarminado o _
' r&ctgr ¥ en el sjercicio de funcioues eovousendadas
po¥ laley, sino el de que la aceisn persesuida s2a
realizada para ovwplir legfiimamente wn deber, 7aq
otrog cngoa ,a0mo ek del dslito de pravaricato,dicho
éuﬂcteﬁ_’: ¥ el gjercicio de funciones péblieas coneti
tuyon uny ugravan te,

Adomas no puede tencr nds exten
£ién gue la que oxije la naturaleza de las funciones
que s6 ejerzan y li reelizacifnt de los fines a que
8¢ circunscriben Satas, 8in favorecer las oxtralimi
taciox;es I abusos.
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Mal bace wl agente de lapoliefa que, parn hacer rea

1idad una anto detancidn,sin razores suficientes,epre
hendz brusesmente al auseie aobre el cual rocae lao
ejecucidn del aute, y 1o cunds s cmpellones y goipas
brutaler al lupsy que le sefiale 61 Jues,
-'+
el conducta no e3 lfcita y me
roze sancida dincipiinarin p penal ejemplarizanie,

In ccesiones ,loz particulanes
tambien itiencn otlizacién de ajecutar deteranimndos ao
tom sBmpuosics por la loy direstun o indircotemente
a travez ce mandcaiesntos de auntoridad competianie ,por
gue,cono hablinoou seffalado antes, el Fptads muchas ve
ces resulia insuficiente,por el ndmero iimitado e &
gentey y recursos ,rars lograr la realiracidén de sus
finea,ragbn por lo cuel les gefiala deberes a 1os par
ticualmes,a los gue no estfn obligados encumplimiento
d¢ funciones propias ds un cargo pdblico.

Lo constitucidn Keciozel y la
ley pmsal d¢ Colombia les edfinlan & todoslos ciudada
noez ,amtra otros ,los deveres de aprebander s, los de
lincuentes morprerdidos in fraganti y dcuuncisr &
lac satoridades competentes lag infrauccicnes pridl
tivas ,dentré dalos trointa diss siguientes al de
le comisidén de las mismas,

~70-
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CAPITULO X

LEGISLACION COMPARADA

Ea amplis la gama ds criterios acogides por las legin
lasiones de lom Qiversca pafres del mudo ,pero por
$4r eampresa umuy dificil y agotadcra estudiazlos en su
totalid&d,prewnaién & 18 que 8¢ :s.prnzim nds el Tra
tado que ol Srabojo moncgrdfico vemcs 3 trater de ver
los mjus ieportantenss

8610 le considaran en su aspec
to de fuerie irresistible o violencls moml +81 bien

" &sta no o8 ol ostodo de nocesided en sentido estrioto.

Los Cldigos Frances ,hustrisco, Sueco, y Holandes. Al
gunos (Siiges penolos de lon Coniones Suizos s2 situa
ron ém edte punta de vista de lo fuerse o violencis.

De entra slloe loa Labia g
influides por les leyes alohonaa,exigian qua 4a vl
ia serallase en peligro, come ios de Argovié., de 1457
Glarie de 1867, y du 1667,Crisores de 1651, Sciaffhau
sen de 1859 y Unterwuld ob dem wald de 1662.Feroc is ms
yeria fwntaron el nrineiplo ain mutilurse ¥y wds temai
nantae gqne eﬂ. ¢i0d 130 Franeds,hablaron de angrazasque
privan 2l agmte ¢e su libre wiberdrfo %, esf ocurria
sn ol U641go penal Feieral de 1853 en el los cédigoa
Cantonnlos do Veud do 1067,Weuchatel de 1866,valais
de 1858,Lucerna ds 1860, Berna de 1866,Friburgo do iy
?}, Ticino de 1073 y Cinchra de 1874,

* : El C&digo de la Confedara

. oidn Helvétics du. 1.9'3';’ ha darmsado Qatop cddigon
. cantenzles,




LY

Otras legislaciones conccen 01“ e3iado de necesidad

ensu sentido propic, paro de wnmodo eabrionario ,re
duciendolo al caso de dafios sausados em propledad a
dana, intensr presente la escencién de responsabili
dadd cuando se produzcé la muerte o se cause mal e _
las personaa.

tste es ol sistema meguido por los
Cédigos i:s'landea ¥y portugﬁaz,aai como el adopiado
pox e) cdiigo espafiol delgsd +4ue pervive en ol 13
10 y que copiaron casi todvs los C8digos Hisganoame
ricanou,

Tl tercer gruro estd formado por
los COdigos quo provesn ol estado de necesidad, con
Zyor radio da ncclén JEn este miptems caben ampli
tudes y restrioccionca .Unos exinen de pena cuando
se truta de salvar la vida ¥ 1z integridad c'arporal
como los CSdigos dg dlemania, Jungria, los ankiguos
de los Cantones Suizos: Zurich,Basiles,Ciudud y Ba
siles yCampids de 1872 187§,reapectivamnto, los
de hurgovia dea 10843,2ug de 1876 ¥ Solgure de leg%
limitaron el estado de neceaidad a 1a salvacidn de
le vidajmieniras que lo extendio a salvaguardar la
vida,la salud 0 la libertad,sl Céiige da SGohwite ,
El antiguo Cédigo Ytaliuno de 16889 hsbl$ mimplemen
te de palvar la "persons anpliandolo, en cambio, a p

rroteger el pudo o la libertad, a wfs dolas parsonas

- T2



y el vicjo derogado €6digo “rieyo y,a la persena

o de los biénes patrimonialos ,los Codigos de Fin
landia y de Joruega.

¥1 entiguo cédigo bflgaro de
1896 y elruzo zariota de 1905,armonissn , en la mis
e, t’ﬁrwls.,l.i concepcidn de la fusrza ‘o violencia y
sl astado ¢e necesidad, haciendo exiensiva la exeno
cidn da pena & los que traton de eslvar ld persona
Ja salud, la libertad, elpudor,los demds atridbutos
del individuo oloe blenas.

’ Le los viejos Lddiges, a los ¢
acpbanos de referirncs ,cole oYroce importancin e
Cédigo penel aleman,por lomusho gque sobre cu taxto
so ha dobatidc insisticndo en las palabras aenplee
dao- pura calificar el cstado &e necesldad ocwmec causa
de inoculpadilidad em vez de considerarlc como causa
de justificacidn.

n cambio vamws a referiinocs a

loe nuevos Céligos especialaente, es declr = los que
nangido puertos em vigor durante el sigle XX: pero mo
nos ocuparcmos de todos, sino de los més significatd
vos D¢ manora mfa goneral que las aniiguas,las Leyes
da esta centuris encaran mo oy sl eéstado nsceanric ,y
las que enumeran leos bienes amenazados incluyen sl pu
do;' domo el C84igo griepo ,1legzando incluse hasta la
propicdad,como hizo el C8digo deforuega,



La mayoris deellos prescindén de resufan. los highes.
salvaguardables y oirccen firmwlas smplin ¥ comprem
siva ¢ enmuncien los mfs imporisntes intersees jurfad

cos ,comd capaces do ser protesidon,sepfn acontess en
ioa Cldiyoe ds la Rusia Sovieties., Yugoslovia ag 1951
Polonie ,Dinasarcd, Letonis,finzania,Suizs, etc. '

L U6&ige Yepul Tteliwno wigen
te ,adle Lebla vn la perie yenorul de galveguandar la
pereona Jauncus  on le parte capeceisl  trmpte do la li

- bevtad  y acl nonor ,s8i bien la mayoris de lus cacos
syuz en belbe Gltimo acifcuio se enuswisn,uon princi
paluonte G¢ no exigibilidad de oire vonduoia.

2

»

. . Lok proyectos europeon som mny

>

interveaniee ,ol respectoyaungue  los mfs de wllos ,

+ - ) )
cono los ds Alemanic ,Sustris, Suscia,beysn pordido
sctunlided, o -

»
>

En Alemenie ,el proyecto de 19
09, yaei como el Comtyarroyecto Go 1911 y el *royecte
de la Cominidm primers ,concedon ests justifizante eu

estos primcros “royoctos - alemenes yu sa conuile © el
eatado de nocesidad comd notantdjurfdico "
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Aderds el guxliio neceearic ud se cirounsoribve a
favorecer & loz pavisnias, como an el efdige vigent
te ,8ine vue =8 sxiiende 8l tercero engeneral,

El mia;o eriterio pervive en d
los Proyectos alomsnes posteriores t ol de 1925
¥ &l de 1930 ,Bztle ditimo se excluye la antdjuridiz
cidedde la sccibén cuando el mal qua amenaxe es
desproporcionaluente mayor que el ¢ue ha do¢ aspe
rarse de la interveacidn del agente, sicupre que
el peligyro que se aparta do sf nismo o de olro,nes
91 de un dafic {wdértante,actval y no eviiaklae de ot
otzro modo § a cordicién de que puede exifiresle 5
61,0 & la persons gue Corra ¢l peligre que so
porteel defio quo-le AmONaza.,

Bl parrafo bercers do Ziche
proyecto d3 19 30 se reficre 2l caan #apasicl de
las intromistonas sobre el guerpo o la cida 3610

5@ reconcten como no punibles cuszpdo van encaminada
& sdlvaguardar el ¢uerpo o la vida anonassdoa.

En los trabajos preparatorios del ¢8digo peral par
el tercor seich o8 estabiseieron principios- ml
“gano sentimidn:o del pusblo" pora determinar si
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Ei proyécto del gobierno eustrisce de i¥iZ,ss res
tringlo ,en clatto radio, «} &mbito de aceién el
sutedo d¢ necesidad,pues ol agente e=0lo puede o
brar paca 13 calvasuarde del "ouarpo,le libsrtad, -

o @l pesrimonid, .

sabido rea que 1neLo se anifican los -
tratajos Je veforis pensl wn Austria 3 Alonsnia _
Ll anteproycotoc Sueco as 1UL6 se refiers,primorc a
la salvacién de la vida y, después trata de lu po
nihilided de salvagunrdar,por nedio 4o aclos lesi
voB, ianto &l #dsrecho genoral® coae ¢l "yporienecion
ta & @n individuo®,

k‘ohhay que insistir en gue, m oL
Derecuo de Frascigsis de svadiree 8 iz aontreinde
del art. 64 pavrd awparar & quienotre e¢n estade 4d¢
necosided.Por eso o8 de extrabinr que les penolirte
franceses bayan Abogado por un toxto especifits o
¥l gruve asunio de medactavis fue arpliamente discu
tigoen la Soaietd glhoerzl des *riszond d¢ Faris con
motivo del Kepport doloux 20l pregents oLp. oo ow
yo debaleinmsistio Garecen em la importancia e que -
Fraveie no guedara por debejo de otras lagislseio 3
nes que hsr resuol o cono;t:tsta.y directanente &l gr
hlema ,asunte Qque he precengade wmucho a los antores ' .
de monogralfas y artfouldus Morlaud, Harchand ,Sex
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met, Adboaf,lngusney, ?to. que desean dntroqucir en
0l Codizo penal francfs waa f8rmula que le prevea
expresaronio « A8 lo ha hecho al fin, el proyecto
de 1934,6n el art 126,psro nolo sitia cowo wna“caun
85 que wmiyvine iz infraceién * sogdn ocur-o con la
legfting defonsa, sino comtuno 4o loo casos de irre
ponsapil dad gqua "axime de la psoa™ No doju d¢ dom
conceriar el sigtuma,pneste gre dicho proyecio &Q
Codiso pencl axige que no heya'desproporeidn eénire
ol mal gue se &parta y 1a'hedida tomade pera preove

nirle "

Ll sistona  por otry pivie ynoe %0

"lo e0 losble per eata exigencin wiao 03 la comple

ta ampliiud que olrcszn o ls protecsifn dc los bie
nes ,que pueden ser pIoPios & 8)6nos .

ddvirtawos que ol Iroyesto preld
winar del Cdédigo penal ltalinno,publicads on 1949a
1950, nointrocuce modificacidn.ulpunz on sus srif
calos 30 y 412 quo s¢ gonservan Adfniizos lag dia

pocisiones de lous art. 54- 384 Lol Lodigo de 1930,

L derechio Anglosnifn y, ol es
taudinense son por demis smbrionarics c<n cuanto
toea 1 estado do necesiaed ,puasto ype resulise in
eicrte hmsta donde dobe llegar la excncion de los
actos cometidos por los nedealindos .

ai e



Parees ericante ,zin @ADACEG, QI8 1O peudsn 1ldy

haeta ol ataqua a la vida de e pexrsonz  {nooen
to +tn log cusos en CUG ua sdpite 1o ag :sidu por
necowsldad, dete dabe 3¢r agtusl 7 absuluta,

El C62igo del Pad s Signierdo
con mucha fidalidad ol Froyecto suizo (ya Codigo
vigente) come lom oires tres que suora se oita
ron = no hadle de ia propercidn s EXLEE 5 &)Ba
cesidad; b) el paligzro imminente j ¢) la imposi
bilidad do evitarlo de otre manere 5 d). no po
der ranonsblesento axizirse del autor olsnsri
ficio cel bian smenazado .

Lo mismo hace ei de Hérico pe
Yo anvez dol cuzrto requisitn onted lore  ove el
gue otra no tengs sBGT 1 amplee o car o 8l dAw
berlegal de sufirir el pelicro « wu ol dal Bragil
8@ wW@pdCco 68 habla de la proporeide yne sols
Tiguras aquellsn éondiciqnes 2izo que afadou? 1o oy
Oxlgeunit 4 yo tavur provouade "ol poliges por uu
yoluwitad ,y no tcuer el dsber legedl do sufrenblow
el pslinre.

S



El Cédigo de Pdnamd ,mcnos amplio en cuanto al ajer
cicie de la neocesidnd, sole suteriza a salvaguardsy
la vida y el honor imgoniendo las coddiciones si _
guicntes: a) peligro giave o imuinento ;%) no haber
#ido causa voluntaris de 81; ¢) ne poder .evitaclo
de otrs suerte ( art. 48, en gue como se ha dicho,
se trate & lo vez del estade Je nocosidad y do la
legftima defenta ) uo08 de Venosaela ¥ Colombin ,q
establecen dddnticas circunstanciue ,zole permi_
ten la proteccién de la perasons prepis o la de)l o '
tro ;pero el colombianc afade oiro reguinite que
hemos viste figurer tambier co loa de Cuba, Gusbe:
la, Brasil, Coata ilica,que 6l .aligre ne dche afron

terse por obligacién profesienal.

Bl C6digo fenal Colombianc com

sagra el estado de necesidad con forwa jurfdica s
icientemente amplia en &l ordinal 3 de su artfcu
lo 25,s8in las inconvenientes limitaciocnes que saiia

la  en el urtfcule 4320,

El Anteproyecto Je nueve (ddi
g0 renal Colombianoe lo conmagra en su  arifeulo cun
la wmispa  amplitud del artfoulo 25 del Cédiso Fenal
vigento,
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CORCLUSIONRS

SuHIA MUY LOEVENIERAE gue o} legislafer dexogors el
articulo 430 @el cofigo Penal colcembiano vigenta, por
ser innccesario e inconveniente  ,come quedd demos

tredo  oportunanento.

-p oa.erie de eoswado de auceaidud today las logisliscio
pes del mudo dehieran miopter un critario nds hmumano

guetSenico ~juridiceo.

“1 Juzgnder pdeuprd qua 8o enouiviabze onle el actor de
un easo de rececidad debe lener presecie, auve todo, 1la

ans weda G0 andtijuridicided de le coudvcta.

proccden srréneascnie guicu denouing el heoche necessrio

como delite nccasario,pues 3i el acw0 & licito; ¢n nin
& aomento tieno caracier dolictivo. Tdciltemente a0 ob
narva  ase error en ol artfoule 430 del sé8dige Panal Co~

lomhiano vigente.

vl .etado aebiera poner emmarcha eon wejor celesidad ple
nua y proaramas crectives 1arca majorer intogralmente el
rivol de vida ae in comunidad cageneral, a fin des reducir
el elavado porcentaje de gerscnas qua se ven praciszdas
e apoderarse dehicones gjonos  pard solventar sus necesi

dades nins elementulus.
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El hecho d¢e que @l Lstado resulta ser impotente pars eviter
y veprimir ol Geiito de zborto gub se comete por mfviles in

nobles o de poca monts,por ser una infraccién penal que sce

comete al amparv vouplice dc la alentueteria ,es rasfn poiexro
plsima pura Gue O reeohcaca y corsuarre coud licite &) abor

%0 noécesario -
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