EL ESTADO DE NECESIDAD ANTE
EL DERECHO NATURAL

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

I. EL caso DE «LA MIGNONNETTE» Y SU ENJUICIAMIENTO
POR LA JUSTICIA INGLESA

Quisiera analizar un caso de la jurisprudencia inglesa, bastante
cenocido, por dar lugar a algunas meditaciones que estimo de in-
terés general.

Se trata del caso de «La Mignonnette» {1):

«Era en el verano de 1884. El yate «La Mignonnette» habia
salido de Southampton el 14 de mayo con rumbo a Australia, don-
de habia sido alquilade para un wiaje bastante largo. La tripulacién
se componia de cuatro hombres: el capitin Dudley, el piloto Ste-
phens, el marinero Brookes y el grumete Parker, de diecisiere a
dieciocho afios de edad. El 5 de julio, a r.600 millas, aproximada-
mente, del Cabo de Buena Esperanza, les sorprendié una violenta
tempestad ; apenas tuvieron tiempo de saltar a una chalupa, cuan-
do el barco abandonado se hundié. Los cuatro hombres se encon-
traron solos en alta mar, a muchos centenares de leguas de la costa,
en una pequefia embarcacidn, sin agua potable y sin mds comesti-
bles que algunas latas conteniendo des libras de conservas, que el
capitin habia logrado salvar, exponiendo su vida. El cuarto dia
enccntraron una pequena tortuga. Con estos alimentos vivieron
doce dias: los dos siguientes pudieron engaiiar la sed con ayuda

{1} La exposicién del siguiente caso estd tomada de Luis JIMENEZ ASUAs
Tratado de Derecho Penal, t. IV: «El delitor, Segunda parte: «las cau-
sas de justificacién» (Losada, Buenos Aires, 1952, nimero 1.356, pags. 430 2
434).
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de algunas gotas de agua de lluvia, recogidas en sus capas imper-
meables. Después, nada. El déamooctavo dia, como sus sufrimien-
tos se hicieron mdis atroces, los tres hombres deliberaron sobre el
partido que se tomaria si no llegaba algin socorro, y hablaron de
sacrificar a uno de ellos para prolongar la vida de los otros; el
grumete Parker, enfermo por haber bebido agua de mar, yacia
inerte en el fondo de la canoa y no tomé parte en las discusiones.
E! décimonoveno dia el capitin Dudley propuso echar a suerte
la victima, pero Brookes se opuse, declarando que, asi como ¢l no
deseaba ser muerto, tampoco queria que otro lo fuese. Dudley y
Stephens hicieron observar, entonces, que como ellos tenian mu-
jer ¢ hijos, era preferible sacrificar al muchacho, y Dudley decidid
que al dia siguiente se procederia su ejecucién si no estaba a la
vista navio alguno. El grumete, casi sin conocimiento, nada habia
oide. Y al dia siguiente, como ningin barco apareciese, el capitin
hizo comprender por sefias a los dos hombres que el momento
habia llegado; sélo Brookes hizo un gesto de desaprobacién; Ste-
phens indicé que aprobaba, pero no tenia el valor de ejecutar la
muerte. Entonces Dudley se aproximé al joven, que yacia casi
inanimado, en una debilidad extrema, y después de prepararle, con
algunas palabras, para el fin que le esperaba, implorande para é!
el perdén de Dios, le hundi6 el cuchillo en la garpanta, Los tres
hombres se precipitaron sobre el cadiver, bebiendo con avidez la
sangre caliente que se escapaba de sus heridas. El mismo Brookes,
si bien no habia tomado parte en el homicidio, la tuvo, por lo
menos, en el horrible festin, Cuando llegaban al dia veinticuatro
del naufragio —sostenidos hasta entonces por la carne de! grume-
te— un buque alemdn los recogié en un estado de gran agota-
miento.»

En Falmouth desembarcaron, siendo sometidos a un primer in-
terrogatorio. El jurado inglés se limitd a establecer, en un «veredic-
to especialy, el estado de los hechos, dejando al Tribunal Superior
de Londres (Queen’s Bench Division) el cuidado de resolver la
cuestién de derecho. Este, el afio 1884, condené a muerte a dos
de los acusados {Dudley y Stephens), pena que la reina conmuté
por la de seis meses de prisidén. E] jurado, bastante mds en lo cier.
to que el Tribunal de Derecho, afiadié a 1a exposicién de los he-
chos: que el grumete Parker estaba demasiado débil para intentar
la resistencia: que, por otra parte, no habia consentido en que se
le diera muerte: que, segiin todas las probabilidades, los tres hom-
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bres no hubieran vivido hasta el dia del salvamento si no se hu-
bieran mantenido con su carne, y que el mismo grumete hubiera
muerto antes que ellos; y, en fin, que en ¢l momento de ejecutar
el acto ninguna vela estaba a la vista, ni se ofrecia a los acusados
medio alguno de salvacién.

El subido interés de esta sentencia nos inclina a transcribir tex-
tualmente sus mds importantes parrafos:

«Proceso por el asesinato («murder») de Richard Parker, en
alta mar, perteneciente a la jurisdiccion del Almirantazgo.

»En el juicio ante Huddelston, B., en el Tribunal de De-
von y Cornwall Winter, el 7 de noviembre de 1884, el ju-
rado, ateniéndose a lo dicho por el juez instructor, sentd los
hechos del caso en un veredicto especial, en el que se esta-
blece...» (cuanto en resumen antecede, consignado al relatar
el hecho por nosotros, es un extracto muy amplio y en algu-
nas de sus partes textual).

Lo que nos interesa transcribir es la decisién del «Tribunal del
Banco de la Reina», que, después de copiar a la letra el referido
veredicto, dice: «Lord Coleridge, C. ]... Queda por considerar el
verdadero problema en este caso: si esa muerte, en las circunstan-
cias establecidas en el veredicto, es o no es asesinato {«murder»)...»

La nica verdadera autoridad de los antiguos tiempos es Lord
Bacon, que en su comentario a la maxima necessitas inducit privi-
legiumque iura privata, formula la ley como sigue: «La necesidad
lleva, en si misma, un privilegio. La necesidad es de tres clases: ne-
cesidad de conservacion de la vida, necesidad de la obediencia y
necesidad de la obra de Dios o de un extrafio. En primer término,
conservacion de la vida: si un hombre se apodera de alimentos
para satisfacer su hambre presente, esto no es delito ni hurto. Del
mismo modo, si varias personas estin en peligra de ahogarse por
el naufragio de un bote o barca, y una de ellas logra sobrenadar en
el agua agarrada a una tabla o al borde de! tote, y otro, para salvar
su vida, le desaloja de alli, y por tanto se ahoga, no puede decirse
que sea se defendendo ni por desgracia («misadventuren): pero si
es justificable el hechon, Sobre este punto se ha de notar que la
opinién de Lord Bacon, de que la substraccidn para satisfacer el
hambre no es hurto, es dificilmente aceptable para Staundforde, a
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quien él cita al respecto, y estd expresamente combatida por Lord
Hale en el pasaje acabado de citar. Y en orden 2 la opinién sobre
la tabla o el bote, se dice’ que deriva del canonista. En todo caso,
no cita auteridad alguna sobre el asunto, y debe ser creido por si
mismo. Lord Bacon fué grande también como abogado; pero estd
pernutido a hombres mucho mds modestos, confiando en razones
y en la autoridad de otros iguales y hasta sugeriores a Lord Bacon
como abcgados, poner en duda la validez de su criterio. Se conci-
ben varias situaciones en las cuales es posible que sea cierto; pero
si Lord Bacon quiere decir, en Ja amplia proporcién antedicha, que
un hombre puede salvar su vida matando. si es necesario, a un
inocente o inofensivo préjimo, no hay derecho ciertamente a ello,
en el dia presente... Nos hallamos ante un caso de homicidio pri-
vado, no ante uno impuesto al hombre en servicio de su soberane
y en defensa de su pais.

Ahora se trata de que el homiaidic dehberade de un inofensi-
vo ¢ inerme muchacho es claramente un asesinato, a no ser que
la muerte esté justificada por algo bueno: eximente reconocida
por la ley. Debe considerarse, ademis, que no habria en este caso
semejante eximente, excepto si la muerte era justificada por lo que

se ha Hamado «necesidad». Pero la motivacion del acto que aqui,

existe jamds serd lo que [a ley ha llamado necesidad, Esto no debe
lamentarse. Aunque ley y moralidad ne sen lo mismo, y muchas
cosas que pueden ger inmorales no son necesariamente ilegales, el
absolute divorcic entre ley y moralidad serfa de consecuencia fatal,
y semejante divorcio se produciria si el motivo de matar en este
caso fuera aceptado en absoluto por la ley. Esto no es asi, Preser-
var nuestra vida es, generalmente hablando, un deber; pero puede
ser el mds puro y alto deber sacrificarla. La guerra esti llena de
ejemplos en que el deber del hombre no es de vivir, sino de mo-
rir... No es preciso sefialar el tremendo peligro de admitir el prin.
cipio que ha sido afirmado antes. ¢Quién seria juez de esta clase
de necesidad? ¢Con qué medida se mediria el valor comparative
de las vidas? ¢ Seria esto justo, o inteligente, o qué? Claro es que ese
principio le permite aprovecharse para determinar Ia necesidad que
le justificarfa privar a otro de la vida para salvar la propia. En este
caso, el mis débil, e! mds joven, el menos resistente seria la vic.
tima, ¢Es mis necesario matar a éste que a uno de los hombres
fuertes o adultos? La respuesta debe ser: «No...»

Todavia hay otros pirrafos en la sentencia —que no se ha re-
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cogido en el extracto que da Harno— en los que se insiste que
«por muy horrorosa que haya sido la situacién de los acusados, y
aunque sus sufrimientos fueran de tal naturaleza que les hicieran
caer en la tentacién, no esti menos probado que mataron a un
débil muchacho que no les atacaba, para nutrirse de su carne, cier-
tos de quitarle asi toda posibilidad de salvarser, Y se anade: «Pre.
tender que este acto pudiera ser cosa diferente a un asesinato nos
parecid a tcdos tan nuevo y extrafio, que interrumpimos al «attor-
ney» general su demostracidn negativa, para escuchar lo que se
pudiera decir en apoyo de una opinién que nos parecia, a la vez,
peligrosa, inmoral e incompatible con todos los principios y las ana-
logias del Derechon. La sentencia {como hemos visto) reconoce que
conservar la propia vida es, generalmente, un deber; pero afirma
que, a veces, lo es el sacrificarla, agregando: «Sin mencionar los
numerosos pasajes en que los autores griegos y romanos hablan con
entusiasmo del deber de morir por los demds, es suficiente, en un
pais cristiano, acordarse del nombre del Salvadors.

El fallo termina: «Por esto, debemos declarar que la accién
de los detenidos fué, en este caso, un asesinato premeditade; que
los hechos, tal y como figuran en el veredicto, no constituyen jus-
tificacién legal del homicidio: y debemos decir que, en nuestra
uninime opinién, los detenidos son, conforme a este veredicto es-
pecial, culpables de asesinatos. La Corte procedié a dictar senten-
cia de muerte contra los acusados.

[i. EL DERECHO APLICABLE AL CASO (2}

Cuzlquier Tribunal nacional o internacional aplica dos clases
de Derechos: conscientemente, Derecho positivo; consciente o in-
conscientemente, Derecho natural. No podemos en este lugar de-
mastrar la iiltima parte de nuestra afirmacién.

En la esfera del Derecho civil, un Tribunal no aplica sélo el
Derecho de su propio pals, sino también, en su caso, el ordena-
miento juridico de otras naciones. La situacidn es diferente en la

(2) V. con respecto al problema yusfiloséfico del Derecho aplicable a
actos cometidos en un lugar no sometido a la soberania de ningin pais,
STAMMLER: La génesis del Derecho (Espasa-Calpe, Madrid, 2.8 ed.. 1936,
piginas 20 2 24, 30 2 41).
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érbita del Derecho penal: una Corte, o procede con arreglo a las
normas del Estado al que pertenece, o se abstiene de juzgar segin
Derecho positive. Tampoco esta proposicion puede ser probada
en esta oportunidad, y debe ser tomada al fiado,

Por consiguiente, el problema previo con el que tropezamos
consiste en saber si el Tribunal al que la tripulacién del yate se
halia sometida aplicarda Derecho penal inglés o Derecho natural.

1} APLICABILIDAD DEL DERECHO PENAL INGLES.—a) Teorias
de la personalidad y de la terrtorialidad. — Dos doctrinas luchan
por el derecho a delimitar la esfera competencial del Derecho pe-
nal: la de la personalidad y la de la territorialidad. Con arreglo a
la primera, el Derecho penal de un pais es aplicable a todos aque-
llos casos en los que intervienen personas que a él pertenecen, ora
en funcién de autores (teoria de la personalidad activa), ora como
victimas {teoria de la personalidad pasiva). En virtud de la segun-
da, el Derecho penal de un pais se aplica a cuantos delitos se per-
petren en su territorio. no importa la nacionalidad de los culpables
y de sus vistimas.

La teoria basica ha de ser la tesis de la territorialidad. A su
favor milita, en primer lugar, un argumento de indole practica.
Normalmente se descubre un delite en el lugar donde se ha come-
tido, y en ¢l también ha de llevarse a efecto la parte principal de
la prueba. Las autoridades que reahzaran las primeras medidas de
aseguramiento de prueba, y que luego las Mevarin a cabo, son,
pues. las del lugar de su perpetracidén. Como, por el otro lado, como
ya vimos, cualquier autoridad no aplica sino su propia ley penal.
el Derecho penal aplicado por las autoridades locales, a fin de sa-
ber cuiles son los hechos cuya prueba interesa, es el del lugar de
la perpetracién del delito. En segundo lugar, interviene una consi-
deracién de justicia, que reclama que no se castigue a nadie con
més severidad que con la imperante en el lugar de la comisidn del
delito. Se trata de un caso especial del adagio general: «ln dubio
pro reo». Contra la teoria de la territorialidad se aduce sélo el caso
de un delito cometido en un lugar en el que no rige ningin De-
recho penal positivo, por ejemplo. en una isla desierta que no per-
tenece a nmingun Estado.

He aqui. precisamente, una razén favorable a la doctrina de la
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personalidad (3) a los ojos de los positivistas. Por lo demds, ésta
doctrina tropieza cop numerosos inconvenientes, puesto que mu-
chas veces intervienen en un delito, sea en el lado activo, sea en
el pasivo, varias personas de diferente nacionalidad, amén de los
supuestos de apirridas y de personas de multiple nacionalidad.

b) Terntorialidud del Derecho inglés. — El Derecho inglés,
como la mayoria de los Derechos, comulga con la tesis de la terri-
torialidad del Derecho penal. Hay que ver, pues, si el delito se ha
cometido en territorio inglés.

a') Extension del territorio a la flota mercante.—Los barcos
que lleven el pabellon de un pais forman parte de su territorio,
mientras que estin en alta mar. Con razon se castiga por ello en
el Derecho inglés severamente a quienes saquean o hurtan a barcos
naufragados {«statute» 26, Geo. I, ¢. 19} (4).

b'} Curdcter del bote de salvamento como pertenencia del bar-
co y sus consecuencias.—Ahora bien: en el caso de «la Mi-
gnonnette» el delito no es perpetrade en un barco que tenga dere-
cho a ostentar el pabellén inglés, sino en un bote de salvacién
perteneciente a tal barco. La ficcién de que un barco forma parte
del territorio del pals cuyo pabellén ostenta, no se puede hacer
extensiva a los botes de salvacién después de la pérdida del barco
al que pertenecen, o a los maderos y vigas que flotan en el agua
después del naufragio del barco (5). En efecto, el derecho de un
barco a ostentar el pabellén de un pais determinado supone su

(3} El Derecho Penal alemin castigaba ciertos delitos cometidos por
los alemanes en el extranjero, si resultaban igualmente punibles en el
lugar de su perpetracion. La doctrina alemana mantenia la punibilidad de
estos delitos, perpetrados en territorio «nullius», prescidiendo sencilla-
mente del requisito mencionado (v. FRANK: Das Sirafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, ed. 17, Mohr, Tiibingen, 1926, § 5, Ill, 3, p. 38; Mrz-
GER: Sirafrechi, Duncker und Humboli, 1931, § 7, 1l, 2, p. s59). Un
decreto del 6 de mayo de 1940 extiende expresamente el Derecho penal
alemdn a ciertos delitos cometidos en territorio «nulliuss por extranjeros,
y a todos los delitos cometidos en cualquier lugar por alemanes (§§ 4. 3
Strafgesetzbuch).

{q) V. BLACKSTONE: Comentaries on the Laws of England (ed. 15,
London, Strahan, 1. IV, 1809, cap. 17. p. 234)-

(5) En contta SCHONKE: Strafgesetzbuch (ed. 4.%, Biederstein, Min-
chen und Berlin, 1949, § 5. II. p. 53): Si un buque estd naufragande,
¢l Derecho penal alemdn se aplica también al buque naufragado, a los
botes de salvacién y a los maderos. Asi también RIETZSCHE (v. SCH&N-
KE, 1. c.).
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inscripeidn en un Registro especial llevado normalmente por las
Comandancias de Marina; y esta inscripaidn, a su vez, depende
del cumplimiento de numerosos requisitos referentes a medidas mi-
nimas. tonelaje, nacionalidad de los propietarios, etc; levando el
barco, lograda la inscripcién, papeles a bordo que hacen posible su
identificacion, Un bote de salvamento por si solo no es inscribible,
y» como secuela, tampoco es identificable. Mientras que acompana
el barco, puede, como pertenencia del mismo, ostentar su pabe-
16n; pero desconectado del barco, este derecho desaparece. La na-
cionalidad de la aeronave no se extiende tampoco al paracaidas.

¢ Resultado: Inaplicabilsdad del Derecho penal inglés.—Lle-
gamos, pues, al resultado de que el delito cometido por Dudley,
Stephens y Brookes no se ha perpetrado en tetritorio inglés, v que,
por ende, el Derecho penal inglés es inaplicable.

2) APLICACION DEL DERECHO NATURAL.—La maplicabilidad
del Derecho penal inglés no significa la inaplicabilidad de todo
Derecho. En defecto de un Derecho positivo aplicable, acudiremos
al Derecho natural, base de todo Derecho positive. La buena doc-
trina inglesa siempre ha reconocide esta situacién. En este sentido
feemos en Blackstone (6): «lt is clear, that the right of punishing
crimes against the law of nature, as murder and the like, is in a
state of mere nature vested in every individual. For it must be
vested In Somebody; otherwise the law of nature would be
vain and fruitless, if none were empowered to put them in exe-
cution: and if that power is vested in any one, it must also be
vested in all mankind; since all are by nature equal. Whereof the
first murderer Cain was so sensible, that we find him expressing
his apprehensions, that whoever should find him would slay him.n

Un jurista que niegue la aplicacién del Derecho natural opi-
nando que le basta el Derecho positivo, se asemeja al morador de
una vivienda que repudie respitar aire de fuera creyendo que
vive del aire de dentro: ambos ignorarian que el Derecho natu-
ral, cual el aire de la Naturaleza, penetra en los espacios cerrados
por todos los intersticios, y que los moradores de aquéllos no viven
sino gracias a esta invasién continua e incontenibl:. El Derecho
positivo forma por encima del Derecho natural una delgada capa

(1} BLACKSTONE: 1. c. <ap. 1. pig. .
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de hielo. El Derecho positivo es Derecho natural congelado; el
dltimo aparece asi que el primero se quiebra o se derrite,

También se puede afirmar que los que, amparindose en el
Derecho positivo, niegan la existencia del Derecho natural son
como los que, viviendo en casas edificadas, negaran la existencia
de la arquitectura. Este simil nos da, a la vez, la diferencia entre
Derecho positivo y Derecho natural. El primero es algo hecho,
aunque también una casa hecha requiere continuos esfuerzos de
conservarla y readaptarla; el segundo es el conjunto de reglas que
nos indican cémo un Derecho positivo debe ser hecho. '

El Derecho natural es imprescindible aun dentro del espacio
sosegado de un Derecho positivo. Cada vez que se haga una nueva
ley, sus autores han de acudir al Derecho natural. Por etro lado,
las innumerables veces que la aplicacién de una ley sea dudosa, los
jueces en €l han de inspirarse. La necesidad del Derecho natural
se impone, atin al mis ciego, en los supuestos en los que ningiin
Derecho positivo existe. Estos casos ocurren tanto si un Estado
se disuelve, por ejemplo, en situaciones de anarquia, revoluciones,
guerras civiles, etc., como en la hipdtesis de un territorio a nadie
sometido sobre el que se encuentran hombres por casualidad.

Este es el caso de «La Mignonnetten., Habremos de intentar,
por consiguiente, resclverlo por medio de las reglas del Derecho
natural.

B) APLICACION DEL DERECHO NATURAL AL CASO
DE «LA MIGNONNETTE»

La justicia consiste siempre en el reparto de bienes y males pot
determinadas personas entre otras personas con arreglo a ciertos <ri
terios. En él presenciamos dos repartos: En el primero, el capitin y
el piloto distribuyen vida y cuerpo del grumete entre ellos mismos
y el marinero, alegando el criterio racional de que el grumete
necesita st vida menos que ellos por no tener mujer e hijos, y re-
pudiando el criterio no racional de echar la cuestién a suerte, El
segundo reparto es efectuado por la justicia inglesa al castigar a
dos de los sobrevivientes del naufragic y absolver al tercero.

Nos toca, pues, averiguar la competencia de quienes reparten,
la disponibilidad de bienes y males repartidos y la justicia de los
criterios con arreglo a los cuales se reparte.
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[. JUSTICIA O INJUSTICIA DEL SACRIFICIO DEL GRUMETE

1) COMPETENIA DE QUIENES REPARTEN.-—E! problema consis-
te en saber quién o quiénes son competentes de gobernar la comu-
nidad de los cuatro hombres asentada sobre la chalupa de <La
Mignonnette». Ni que decir tiene que atribuir competencia a al-
guien parz el gobierno no implica aprobar sus decisiones. Quien no
es competente y ejerce €] mandato. es un tirano de ongen. Quien
ejerce el mando malamente, es un tirano en ejercicio. En este me-
mento no nos interesa sino saber si el capitin y el piloto son o ne
tiranos de origen.

Dos tesis radicales chocan en este asunto: la de la supervivenciz
dc la comunidad primitiva y Ja del surgimiento de una comunidad
nueva. :

a) Tesis de la supertivencia de la comunidad originariu.--
a"} Exposwcion.—La tesis de la supervivenca afirma que «La M
gnonnete» pertenecia, como yate de matricula inglesa que era, ai
Estado inglés. La organizacién de la comunidad del barco se habia
hecho en virtud del Derecho inglés. Habia a bordo una determinada
Jerarquiz que culminaba en el capitdn, al que seguia el piloto, con-
tinuando con el marinero y terminando con el grumete. Esta o:-
ganizacién sobrevive a las peripecias del viaje, e inclusive a la desapa-
ricién del mismo yate. Ella prosigue, por ende, en el hote de sai-
vamento, También en €| el capitdn sigue siendo capitin, el piloto.
piloto; el marinero, marinero, y el grumete, grumete. El capitan
conserva su autoridad de mando; lo que. como ya dijimos, no im-
plica que cuanto mande sea justo y legitimo.

Esta tesis es la que generalmente se acepta. Cito al efecto el case
de William Brown (7}: «Fué un navio que en 1841 se fué de
Liverpool a América. Tocé en un banco de hielo y se hundié. La
tripulacién y 23 pasajeros se metieron en una chalupa. Pero como la
mar estaba gruesa y la embarcacién amenazaba sumergirse a causa
del exceso de carga. el teniente Holmes arrojd. tranquilamente.
dieciséis personas al mar. Al dia siguiente un buque los salvé.
Acusade ante la Audiencia de Filadelfia, Holmes fué declarado,

{7} V. IMENEZ DE AsUa, 1. ¢, t. IV, num. 1.358, pig. 361.
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por el jurado, culpable de homicidic sin premeditacién, hecho cas-
tigado con pena de cinco afios de prisién. En el fallc se dice que
la necesidad no tiene ley; que dar muerte a un inocente en estado
de necesidad ni siquiera es inmoral. Pero se le reprochaba no haber
sacrificado a los marinos (excepto los precisos para la mantobra)
antes que a los pasajeros». Parece que la Audienciz de Filadelfia
sostiene que el teniente Holmes conserva en la chalupa su poder
de mando, y que los marineros siguen siendo matineros, <on el
deber de sacrificarse a fin de salvar a los pasajeros.

Una censecuencia de la supervivencia de la comunidad ongina-
ria seria la extensién de su Derecho a la situacidn acinal, gracias
a la cual el capitin sigue siendo capitdn, el piloto, piloto, y asi su-
cestvamente. Con ello ya hemos dado a entender que no compar-
timos la tesis de la supervivencia, ya que, en caso contrario, no
deberiamos haber rechazado antes la aplicacién del Derecho penal
inglés. En efecto, asi es. Pero mientras que antes bastaba invocar
cemo fundamento de nuestro repudio la doctrina téenico-juridica
de la territorialidad del Derecho penal, en esta ocasién es fuerza
hacer uso de la doctrina yusfiloséfica de los supuestos implieitos de
tado Derecho positive,

k") Critica—Cada Derecho positive rige sélo mientras que la
comunidad que organiza subsiste. He aqui una ampliacién de la
llamada cldusula rebus sic stantibus. El Derecho penal supone. por
ejemplo, una scciedad en estado normal. Por este motivo el Cddigo
penal resulta inaplicable a los hechos cometidos en el curse de una
guerra civil. En otro orden de ideas, el Estado organiza la navega-
¢ién. Precizamente por esta razdn el Derecho del Estade organi-
zador se aplica a las naves. Esta consideracidn es el fundamento de
la fizcién de gue las naves constituyen territorio flotante del Es-
tado. Pero esta organizacién supone la existencia del barco. Mien-
tras que el barco se defiende contra la tempestad. la organizacién
se mantiene. Por esta razén creemos que el teniente Holmes, en
el caso mencionado poco ha, debiera haber impedido el ingreso
de los marineros en la chalupa; pero una vez dentro, las anterio.
res diferenciaciones desaparecen. Naufragado el barco, la comuni.
dad se deshace. Dos niufragos agarrades a2 un madero no son ya
capitan y marinero, sino dos hombres en estado de necesidad, La
cuestidn es diferente en empresas organizadas precisamente para
estados de emergencia. Un grupo que escala el Himalaya, una ex-
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pedicion al Pole Norte, tropas durante una guerra conservan su
organizacién y su jerarquia {8).

Con ello llegamos a una precisidn de lo que antes sostuvi-
mos: en un territorio no sometido a nadie puede aplicarse un De-
recho positivo, si en él se encuentra un grupo de personas perte-
necientes a un Estado determinado que cumplen en €l una misidn
especifica; pero st las personas se han congregado alli por casua-
‘idad, el Derecho aplicable es el Derecho natural.

La idea de que en situacién de anormalidad las jerarquias des-
aparecen y vuelve a surgir la igualdad primitiva, posee. de cierto
modo. un antecedente en la doctrina de Covarrubias (9) y de Hugo
Hugo Grocio {io), de que en la necesidad la propiedad particular
desaparece a favor de la propiedad comin primitiva, «Como lo
natural es la propiedad comin, es de suponer que la particular se
aparta lo menos posible de la equidad natural. De ahi se sigue que
en la uecesidad gravisima revive aque! primitivo derecho de usar
de las cosas como si quedasen comunes. De ahi aquéllo que, si en
una travesia por mar se acabasen los viveres deben distribuirse en
comin los que ¢ada uno llevén (11). Al igual que en el caso de
Gracio 12 necesidad requiere la comunidad de bienes, no pudiendo
tolerarse que algunos monopolizen cosas a todos imprescindibles.
en el supuesto de «La Mignonette», la necesidad exige que el
poder resida en todos. no siendo posible que uno retenga la auto-
ridad mediante la cual puede disponer en su propio taterés de la
vida de [os demds.

De lo que antecede siguese que si se podria defender la tesis

(8) Desde el punto de vista existencialista podriamos decir que las
conductas de los ndufragos crean un nuevo espacio juridico {v. CARNEL-
L1: Tiempo y Derecho, Abeledo, Buenos Aires, 1952, pdgs. 105 a 120}
Los ndufragas no son equiparables a un gobletno en exilic (v. MATTERN:
Die Exslregierung, Mohr, Tiibingen, 1953}, pueste que en €ste dltimo su-
puesto existe la esperanza razonable de recuperar el territorio.

{9 1512 a 1577 (cap. Peccatum, 1l, 1, nim. 3} (cita seglin PUFENDORF,
De lure Naturae et Gentium, libr octo) (English translation of the edition
of 1688, Oxford, Clarendon Press. 1934, Libro II, cap. 6. pig. 306).

(10) Del Derecho de guerra y de la paz (trad, de Jaime Torrubiano
Ripoll, Reus, Madrid, t. I. 1925, Libto I, cap. 2. VI a VII, pigs. 292
a 20s5).

(11) La propiedad privada es, sin embarge, también claramente con-
forme a ta naturaleza (v. 5. S. Ledn XIII, en la Encichica Rerum Nowvarum
del 15 de mayo de 1891, nimeros 16 y siguientes).
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de la supervivencia para los asantos meramente nauticos, por ejem-
plo, para la conduccidn del bote de salvamento, puesto que en esta
materia no se puede sostener un cambio de la situacién anterior
tan radical que haga inaplicable la estructura establecida de la or-
gamzacidn.

b} Tests del surgimiento de una nueva comunidad.- -a"} Tipo
de comunidad al que el grupo de ndufragos pertenece.—Estamos,
por tanto, en presencia de una nueva comunidad. Sin entrar en
dilatadas disquisiones de qué tipo de comunidad se trata, sala
a la vista que no nos encontramos con una sociedad perfecta, sino
con una seciedad imperfecta (r2). La primera es la sociedad esta-
tal. La ultima se caracteriza negativamente por «non sibi sufficiens
ad vitam transigendam» (Suarez),

Dentro del grupo de las comunidades imperfectas procede una
subdivisién en cuanto a su origen y otra con respecto a su funcio-
namiento. Desde el primer punto de vista encontramos comuni-
dades mnecesarias, como, por ejemplo, la familia, y comunidades
ccntingentes. El grupo de naufragos en el bote de salvamento cons-
tituve, indudablemente, una comunidad contingente, una verda.
dera «communio incidens», producida por hechos casuzles, ajenos a
la naturaleza forzosa de las cosas. En lo que ataiie al funcionamien-
to, la comunidad imperfecta puede ser dependiente o independien-
te. No causard asombro que, siendo una comunidad imperfecta,
normalmente resulte dependiente, La familia se halla, por ejem-
ple, incorporada al Estado. Sin embargo, aunque la comunidad
imperfecta necesita siempre la ayuda de una comunidad perfecta,
no siempre la tiene. Por esta razén puede haber comunidades im-
perfectas que transitoriamente mas bien parecen que disfrutan de
una independencia. He aqui el caso de nuestra comunidad de niu-
fragos.

b’) Reglas que se le aplican en cuanto a su gobterno.—La in-
dependencia de 1a comunidad de ndufragos. lejos de ser perfecta,
hatida cuenta de que se causa del horripilante sacrificio de! gru-

(r2) V. sabre ésta distinciones ontoldgicas de cufio aristotélico-tomis-
ta el libro de HEINRICH ROMMEN, La teoria del Estado y de la comunidad
internacional en Francisco Sudrez (en «Coleccién de Obras Maestras de De-
recho Internacienal», vol. 1, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires e Instituto Francisco de Vitoria de Madrid, 1951, Parte
fundamental, Seccién segunda, los primeros dos capitulos, pigs. 137 y
siguientes). :
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mete, justifica, no obstante, que le apliquemos ciertas reglas co-
rrespondientes a las comunidades perfectas. Sobre todo hemos de
echar mano de la doctrina referente a la soberania del pueblo.
Tanto en las comunidades perfectas como en las imperfectas in-
dependientes ¢l poder reside otiginariamente en todos y cada uno
de los miembros de la comunidad. Tal es de consuno la doctri-
na escolastica (13) y la tesis de la democracia moderna (14), sin
que haga falta acudir al pacto como origen histdrico e idea justi-
ficativa del Estado. Por el otro costado, la semejanza entre la co-
munidad perfecta y la comunidad imperfecta, contingente e inde-
pendiente en cuanto a la independencia en un momento dado,
no nos debe enganar sobre la existencia de profundas diferencias
estructurales en lo que atafie a su cohesién: la primera es estable
por ser perfecta, l2 segunda es inestable por ser imperfecta y
contingente. Por esta razén la comunidad de los niufragos no se
endereza hacia un bien comun (con arreglo a una terminologia
objetiva o una filosofia escoldstica) ni tampoco estd animada por
una voluntad general (en virtud de una terminologia subjetiva o
la filosofia de Rousseau); en ella no existen sino hienes particu-
lares y sus sumas: totalidad de los bienes y la voluntad de todos.
La consecuencias de esta afirmacidén son muy importantes: Cual-
quier resolucidn requiere unanimidad; la mayoria de voluntades
no prevalece sobre la minoria porque no es indicio de apetecer el
bien comiin y de constituir, por ende, la voluntad general. Lle.
gamos luego a otro corolario de nuestro aserto consistente en que
ningan peligro amenzza a la comunidad contingente como tal,
sino que solo afecta a cada uno de los miembros aisladamente a
diferencia de Jo que ocurre con respecto a la comunidad perfec-
ta y también con la comunidad impetfecta necesaria sobre las

cuales puede cernerse un peligro comun,

(13) SanTo Tomis (Summag Theologica, 18 I12¢, qu. 9o, art. 3, res-
pondeo): «Respondeo dicendum quod lex propie primo et principaliter
respicit ordinem ad bonum commune, ordinare autem aliquid in bonum
commune est vel totius multitudinis, vel alicuius gerentis vicem totius
multitudinis, et ideo condere legem vel pertinet ad totam multitudinem,
vel periinet ad personam publicam, quae totius multitudinis curam’ habet,
quia et in omnibus aliis ordinare in finem est eius, cuius est propius ille finisy.

{14) La legislacidon corresponde a la veoluntad general {Rousseau: El
contratn social. 1. 6).
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2) BIENES Y MALES REPARTIBLES.—Una vez aclarado el pro-
tlema de la autoridad competente. hemos de averiguar qué es lo
cue ella reparte.

Todo reparto realizado por la justicia distribuye bienes y males.
Veremos, pues, cuales son los bienes y males adjudicados en el
caso de «La Mignonnetten,

a) Bienes repartidos.—Un andlisis del bien nos muestra que
st estructura consiste siempre en una relacidn de medio a fin, En
‘efecto, ninguna cosa es un bien aisladamente considerado {ad:ii-
foron), Todo depende del fin para el cual uno la tiene. Un trozo
de oro no es un bien en si; pero puede ser medio para lograr
adorno de la propia persona o para adquirir otra cosa deseada.
No nos toca en esta oportunidad cuestionar ¢edmo sera posible
cortar el «regressus ad infinitum» que se vislumbra por poca pers-
picacia que se tenga. ni analizar el concepto del bien supremec
que desempefia este papel? Hemos de preguntarnos, por consi-
gulente, cuiles son en nuestro caso los fines y cuiles los medios.

a') Fines.—Parece a primera vista que el fin enfocado por
el capitdn y el piloto y al cual mds tarde se adhiere el marinero,
es el de salvar sus vidas, Pero este fin no recibe una forma concre.
ta sino con respecto al peligro que les amenaza. Este peligro
consiste en una muerte por inanicién a causa de su abandono en
alta mar. Este peligro no puede ser conjurade por la matanza y
el engullimiento del grumete, puesto que estos actos solo lo ale-
jan. La verdadera finalidad de la conducta de los acusados con-
siste, por tanto, en un alejamiento o en una disminucidn del pe.
ligro de la muerte por inanicién. Por regla general, y asi tam-
bién en nuestro caso, no nos enteramos sino de los supuestos en
los que el sacrificio es coronado por el éxito. Pero en otro muchos,
el peligro pasajeramente alejado, se cierne de nuevo sobre los
protagonistas que en él perecen. Mencionamos el Canto XXXIII
del Infierno de la «Divina Comedian de Dante en el que el peeta
nos narra la suerte del Conde Ugolino, que. puesto preso con sus
hijos en una torre en Pisa por sus adversarios politicos, es aban.
Jonado al hambre. Sus hijos, antes de morir, le ofrecen sus

tuerpos:

«Padre, menar serd nuestra congoja
si comes nuestra carne: td la hicistes:
lo que has vestido td, td lo despojas.»
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En efecto, Ugolino, rodeado de los cadiveres de sus hijos, resis-
tiendo varios dias, al final sucumbe a la truculenta tentacién:

Yo, dos mis los llamé, ya ciego y mudo,
de uno en otro palpando sus despojos:
luego... mas que el dolor el hambre pudo.» (15).

El problema es diferente en el caso ya mencionado del tenien-
te Holmes. En este caso el peligro consistia en el hundimiento
de la chalupa por el excesivo peso que llevaba: y este peligro-
fué totalmente eliminado por medio del ahogamiento de 16 per-
sonas. :

b’) Medios.—Es cierto que el medio al que los acusados acu-
den es el lnico que estd a su alcance; en otras palabras: es el
tnico que ellos pueden realizar espontineamente. Pero ello no
quiere decir que este medio sea el Gnico que puede realizarse.
Sabemos que ya en otra ocasién los niufragos habian encontrade
una tortuga y habfan recogido un poco de lluvia. Estos aconte-
cimientos podrian haberse repetido. También podria haber lle-
gado el barco tan ansiado por todos ellos.

De nuevo nos sirve el caso del barco «Willian Brown» y del
teniente Holmes para ensefiarnos un situacion bien diferente. La
chalupa sobrecargada no pudo ser salvada sino a costa de la vida
de algunos de los nafragos.

b) Males repartidos.—-Siendo la estructura del bien teieols-
gica, es de sospechar que también lo sea la del mal. Pero la di-
ferencia general entre bien y mal provoca otra en este orden de
ideas: el fin del bien es propuesto, el del mal impuesto. E! mal
devuelve la oracion del bien por la pasiva.

a') Fines.—El fin que el capitan y sus complices imponen al
mal que producen al grumete consiste en que aleje para ellos <!
peligro de inanicién en que se encuentran,

b)) Medios.- Los medios impuestos al grumete para lograr
este propdsito son dos: dar la vida, y luego dar el cuerpo para
que sirva de alimento a los demis. El sacrificio de la vida es sélo
preparatoric para el empleo del cuerpo como alimento. Precisa-
mente por esta razon, el delito cometido por los acusados no es
un hamicidio. sino un acto de canibalismo,

(15) Cito segiin la traducci¢n de Juan de la Pezuela, Conde de Chesis,
Burcelona, Viuda de Luis Tasso, t. I, 1868, pigs. 108, 2g0.
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Conviene dedicar algunas palabras al canibalismo, puesto que
degmiticamente ha sido apenas estudiado por haber desapareci-
do pricticamente de la vida de los pueblos civilizados al consti-
tuirte la ciencia dogmitrica del Derecho penal y al elaborarse sus
codificaciones. Precisamente por esta razdén el enjuiciamiento del
caso de «La Mignonnette» difiere considerablemente segiin que
nos atengamos a un Derecho penal positivo o al Derecho natural.

a"} Clases de camibalismo en atencion a sus mduviles.—E] cani-
balismo puede practicarse por tradicidn, sea por motivos religio-
s0s sea por razones de alimentacion.

Desde otro ingule visual podemos hablar de un canibalismo
erdtico. Hallamos una descripcién magistral del mismo en la
obra Pentesilea de Kleist (16). Transcribo, en lo que sigue, los
pasajes mds caracteristicos:

22 AUFTRITT

DIE AMAZONE: Penthesilea,
’ Sie liegt, den grimm’gen Hunden beigesellt,
Sie, die ein Menschenschooss gebar, und reisst-
Die Glieder des Achills reisst sie in Stiicken.

24 AUFTRITT

" PENTHESILEA: So war es ein Versehen. Kiisse. Bisse.
Das reimt sich, und wer recht von Herzen Liebt,
Kann schon das emne fiir das andre greifen.
Du Aermster ailer Menschen, du vergiebst mir!
Ich habe mich, ber Diana! bless versptochen,
Weil ich der raschen Lippe Herr nicht bin;
Dach jetzt sag ich dir deutlich, wie ich meinie:
Diess, du Geliebtes, wars, und weiter Nichrs.

{Sie kiisst ithn) (17).

(16) En la Etiopeida, de ARETING DE MILETO, se relata la lucha de
Aquiles contra Pentesilea, reina de las Amazonas. Aquiles la mata, aun-
que esti enamorado de ella. KLEIST cambia el argumenio y hace que
Pentesilea mate a Aquiles (que. blen es cierto, antes la habia vencido, vy,
en realidad, se deja vencer creyendo que Pentesilea asi se le iba a entre-
gar) en una mezcla de amor, despecho, soberbia y locura.

{17) ESCENA 22
La AMAZONA: Pentesilea,
Yace, al lado de feroces mastines,
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En dltimo lugar cabe hablar de un canibalismo famélico. o sea
de un acto de canibalismo realizado a causa del hambre. Se des-
prende, pues, de lo que antecede que no todo canibalismo es fa-
mélico. Por la otra vertiente, téngase en cuenta que no. todo
homicidio famélico constituye un acto de canibalismo. En otros
casos de extrema necesidad personas hambrientas matan a sus
compaiieros de desgracia. no para comerlos, sino a fin de evitar
que ellos coman parte de los alimentos insuficientes para la totali-
dad de los necesitados.

Asi ocurrié en el caso Medusa {18). Hubo un naufragio en
1816. De les 28 ndufragos sélo 15 podrian resistir unos dias mas.
Los demds estaban llenos de heridas y habian perdido la razén
totalmente. Sin embargo, tomaban parte en las distribuciones y
podrian ain antes de morir consumir 40 botellas de vino. Hubo
consejo: poner los enfermos a media racidn, era acelerar su muer-
te: dejarlos sin viveres, era ddrsela inmediatamente. Después de
una larga deliberacién se decidié que se les arrojaria al mar, Asi
se hizo. Se proporcionaba a Jos supervivientes seis dias de vida.
El sacrificio salvé a los 15 que quedaron. No fueron someti-
dos a la justicia.» Como es sabido aplicd el Tercer Reich du-
rante la Segunda Guerra Mundial este método en medida gigan-
tesca matando en los establecimientos de enajenados a todos los
enfermos a fin de ahorrar raciones alimenticias (la llamada «Ans.

talstStung ») (19).

A pesar de levar semmblante humano.
Y despedaza a mordiscos los miembros de Aquiles.

ESCENA 24

PeEnTESILEA: Fué una equivocacién, Mordiscos y besos
Se riman. y quien ama de corazén
Puede tomar lo uno en lugar de lo otro.
i Perdéname. el mis pobre de todos los mortales!
No me salié, joh Diana!, 'a palabra justa,
Por no ser duefla de mi veloz boca.
Pero ahora te aclararé lo que decir queria:
Fué eso. amado, y nada mis que eso.

(Le besa).

(18) V. [iIMENez DE AsUa, 1. c. IV, nimero 1.358, pag. 361.
(tgd AsUa {l, c. t. IV, ndmero 1.358. pdg. 363), alude a estas prdc-
ticas.
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El canibalismo como extrema necesidad siempre ha sido con-
siderado como un acto espantoso. Moisés amenaza con el caniba-
ismo en son de maldicién (Libro V, Deuteronomio, cap. 28, ver-
siculo 53). El canibalismo figura en las Lamentaciones de Jeremias
€ap. 2. vers. 20; cap. 4. vers. 10). En el Segundo Libre de los
Reyes (cap. 6. verss. 28, 29), por ultimo, se nos narra que durante
el sitio de Samarta por los sirios dos mujeres estipularon comer
un dia el hijo de una y el préximo el de la otra; perc después de
haber cumplido la primera madre, la segunda escondié a su hijo.

b") Formas de cometer actos de cantbalismo.—E] delito de
zanibalismo puede ser perpetrado por un solo acto consistente en
que el delincuente engulle a su victima viva o por medio de dos
‘de los cuales el primero se reduce a matar a la victima ‘con el
sropdsito de cotnérsela, mientras que el segundo es constituido
cor el engullimiento de la vicuima muerta. En ambos supuestos
=0s encontramos con un delito auténtico de antropofagia. La si-
suacién es diferente si una persona se nutre de otra muerta que
no ha sido matada con este fin. He aqui la hipétsis de la necro-
fagia con la que tropezamos por ejemplo en el caso de! conde
Ugoline.

") Consecuencias.—E!l tribunal inglés, encerrado en el dure
caparazén del Derecho penal Inglés positivo, sostiene que el deli-
ta cometido es un delito de homicidio. ‘Esta concepcién es de sutna
importancia para el enjuiciamiento del marinero. En efecto, si se
tartara de un homicidio, el marinerc no seria coautor, sino a !
sumo encubridor, prescindiendo de la posibilidad de que fuere
coautor de otro delito posterior de profanacién de cadiveres. Pero
como en realidad se trata de un delito de canibalismo, aunque no
consiente €l primer acto en el momento de realizarse, si particpa
en el segundo, con lo cual ratifica tacitamente el primero y resulta
coautor de la totalidad del delito de canibalismo (20). Por 1dént-
ca razdén el marinero no comete un delito de necrofagia, sino que
25. lo repetimos, coautor del delito de cantbalismo.

(20 V. BLacksTong, . ¢. Book 1V, chapter 3, 1, pdg. 34 sobre la
distincidn entre autor de primeto y de segundo grado. <A principal, in
v2e first degree, is he that is the actor, or absolute perpetrator of crimes
and. in the second degree. he is who is present, aiding, and abetting the
face to be donen, L. c. II, 3, pigs. 37, 38, BLACKSTONE analiza el «accessory
ifzer the fact., «where a person, knowing a felony to have been com-
m:cted, receives, relieves, comforts or assists the felons,
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¢) Disponibilidad de bienes y males.—No cabe duda alguna
que ¢l alejamiento del peligro de Iz inanicion es un bien absoluta-
mente licito. Si el mal hublere consistido en el sacrificio de la
vida, tampoco habria dudas de la disponibilidad de este mal, sin
que ello lo hubiéramoes justificado en un caso concreto. En efecto,
la vida es sacrificada en muchas ocasiones: en la guerra, en actos
de servicio policiales, en la pena de muerte, etc. El aspecto cam-
bia tratindose de actos de canibalismo. ¢No cabria sostener que
tales actos nunca y en ninguna circunstancia resultan tolerables?
Desde el punto de vista del Dereche natural teolégica (21) se
puede llegar a la absoluta prohibicién del canibalismo por des-
truir el cuerpo y obstar de esta suerte a la resurrecaién de la carne.
Desde el ingulo visual del Derecho natural social no se puede
sostener que el empleo del cuerpo del préjimo como alimento es

mas grave que la destruccién de su vida (22).

3) CRITERIOS DEL REPARTC.—Después de haber examinada
quiénes reparten y que es lo que reparten, nos toca investigar
¢émo reparten. Aunque ya sabemos que los sobrevivientes son ti-
ranos de origen, por no haber tenido derecho a proceder sin el
consentimiento teal o presunto grumete, nos queda adn por saber

st también son o no tiranos en ejercicio. A este efecto, hay que

(21} Sobre la diferencia entre Derecho Natura] Teolégico y Social,
véase nuestro estudio: Problemas de justicia en Medida por Medida de
Shakespeare, en REvisTA DE EsTUDlOs PoLiTiCOS, tomo 72, pdgs. 8, o.

{22) La pena capital no pertenece a este orden de ideas, ni tiene que
ver con una teoria absoluta de las penas, puesto que en tal supuestc no
se irata de sacrificar Ja vida de una persona en provecho de otras, sino
al revés, de dignificar al culpable. En esta hipbtesis la pena es un bien.
La pena es un mal aun en la nueva doctrina de U. STOLK: Die Strafe als
Leistung {en «Annales Universitatis Saraviensiss, t. [, nim. 2, 1952,
paginas g7 a 110) que afirma que la produccién de dolor no es esencial a
la misma y que lo que st lo es, cs la realizacién de una actividad social
util y compensatoria del dafic producido por el delito, En efecto, el mal
consiste en la imposicidn del deber de realizar esta actividad, en el «aumen-
to de deberes» (SAUER}, por ¢l que la pena se caracteriza en dicha con-
cepcién. STOCK admite, por lo demds, que su teoria fracasa con respecto 2
la pena capital o, al revés, que la pena capital se estrella contra su tesis.
La pena capital entra, en cambio, en nuestro panorama si seguimos a las
teotias refativas de [a pena, ya que en este supuesio la pena es un mal
que se impone a fin de hacer un bien a orras persanas,
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cuestionar, primero, si el sacrificio de una persona era justificade.
y. segundo, si era justo sacrificar precisamente al grumere.

a) Justificacion del sacrificio de una persona cualquiera.—a')
En general: Teoria del valor preponderante.—La inica causa de
justificacién discutible es en nuestro caso la que reside en la nece-
sidad de los ndufragos. Ahora bien, la necesidad, aunque a veces
excusa, no siempre justifica la conducta necesaria. La justificacion
supone que el valor del bien que se salva sea superior al valor
del bien que se sacrifica o sea del mal que se supone necesario in-
fringir. El caso cldsico en que se salvan bienes de valor superior
a costa de bienes de valor inferior es la averia gruesa de antiqui-
sima tradicién (Lex Rhodia de jactu; Consulado del Mar), la cual
abarca todos los dafios y gastos que se causen deliberadamente
para salvar el buque, su cargamento, o ambas cosas a la vez, de
un riesgo conocido y efective. El supuesto tipico en el que se salva
la vida a costa de bienes es el llamado hurto famélico: una per-
scna en peligro de morir de hambre, puede tomar alimentos sin
la voluntad de sus duefios; y, siendo ello asi, también los puede
tomar centra esta voluntad, con lo cual se llega a la justificacion
del robo famélico (23). En la hipétesis de la averia gruesa se trata
realmente de comparacion de valores y precios; en el hurto fame-
lico postulamos. en cambio, la falta de valor de cualquier bien
en comparacién con la vida humana, base imprescindible de todas
las valoraciones econdmicas,

b)) Su inaplicabilidad al conflicto de vidas humanas.—Lo que
et el caso de «La Mignonnette» nos interesa saber es, si el sacri-

(23) BLacksTONE (1. ¢. Book IV, chapter 2nd., VI, 4 pdgs. 31, 32)
niega, por lo menos para Inglaterra, la necesidad, y con ello la impuni-
dad del hurto famélico. Los necesitados son asistidos «by the power of
the civil magistrate». Por este motivo rechaza BLACKSTONE la doctrina que
atribuye a GROCIO y a PUFENDORF de la vuelta a la comunidad de bienes.
En realidad, PUFENDORF (l. ¢., pdgs. 304, 305: libro II, caps. 6, 6) re-
chaza la doctrina de GROCIO y ensefia que un hombre pudiente estd
constrefiido por una obligacidn imperfecta de socorrer a una persona que
sin culpa propia se encuentra en un estado de necesidad. PUFENDORF
desea eliminar el caso de necesidad culpable, quiere permitir al duefio de
los medios de hacer mérito de cumplir voluntariamente con su deber, y
anhela también obligar al necesitado a restituir los bienes recibidos.
HEeGEL {Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 127} admite la necesi-
dad como eximente del hurto, puesto que en caso contrario se llegarfa
a la negacién de la libetrad.
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ficio de una vida es justificado, si este sacrificio salva varias vidas
humanas, descuidando en este momento el hecho, antes puestc
de relieve, de que la auténtica finalidad del sacrificio de la vida
del grumete no consistia en el salvacién de la vida de los inmola-
dores, sino en el mero alejamiento de la inanicién por algunes
dias y en e! correlativo aumento de probabilidad de una salvaciér
definitiva. En otras palabras: ¢Es posible mantener que X vidas
valen mis que X-1 vidas? (24). No se puede negar que desde de.
terminados puntos de vista un numero mayor de personas vale
mas que un nimero menor por el mero hecho de la superioridad
numérica. Asi, por ejemplo. desde e! punto de vista del valor com -
bativo un ejército numeroso vale mds, en igualdad de condiciones.
que un efércitc pequefic; desde el punto de vista del poderic
econdmico e industrial una poblacidén de go millones vale mis, en
igualdad de condiciones, que una de 20: desde el punto de vista
de acertar en una investigacidn el refrdn alirma que «cuatro ojos
ven mas que dos», Pero estando en tela de juicio el sacnificio de
la vida. no nos incumbe fijar su uulidad desde un punto de vista
relativo, sino determinar su valor en forma absoluta. Ahora bien.
la valoracién absoluta de algo supone su fungibilidad, puesto que
s0lo en este supuesto el bien sacrificado es sustituible por su valor.
Inclusive en el reino de las cosas hallamos bienes no fungibles,
como la Venus de Milo, la Olimpia de Manet y que, por ende, no
pueden ser evaluados de modo absoluto. Con mayor razén se opo-
nen a tal empresa las vidas humanas. Varias vidas humanas nc
valen mids que una; y una vida humana determinada no vale menes
que otra. Las vidas humanas son inconmensurables. Precisamente
por esta razén protesta Goethe {Conversacién con Eckermann de!
28 de marzo de 1827) contra el argumento de Antigona, tomadc
por Sofocles de Herodoto {Ill, 119), de que el hermano vale mis
que el marido o el hijo, pizesto que los Gltimos dos son sustitui-
bles. mientras que el primero no lo es después de la muerte de
los padres.

<) Explicacion de casos aparentemente comtrarios. —Sin em.-
bargo, hay casos que poseen indudable valor convincente, en los

(2a) He aqui el principio «farisaicon (KANT: Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslere, Akad. Ausg., pigs. 331. 332) de Caifis de que nos
conviene que un hombre muera por el pueblo y no que toda la nacidn se
pierda (Ev. de San Juan, 11, 50 y 18, 14).
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que algunos son sacrificados a favor de la poblacién. ¢No era li-
cito sacrificar en el paso de las Termépilas (480 a J. C.) en la
glerra contra los persas a los 300 espartanos bajo el mando de
Lednidas? Pero la contradiccidn con nuestra tesis de la inconmen-
surabilidad de las vidas humanas es solo aparente. En los supues-
tos mencionados la justificacién del sacrificio no se deriva de una
comparacién numérica de los sacrificados y de las personas a sal.
var, sino de la naturaleza de la comunidad perfecta. Si un peligro
amenaza a una comunidad perfecta como tal, Ja comunidad ame-
nazada organiza su defensa; y la organizacién de la defensa puede
exponer a partes de ella al peligro y cobijar del mismo a orras.
Una guetra amenaza a toda la comunidad y toda la comunidad
se defiende segiin las instrucciones de los que tienen el mando so-
bre ella, No se sacrifica a algunos pava salvar a otros, stno que la
niusma comumdad se sacrifica sacrificando a partes suyas.

En una «communio incidens» no se puede dar esta situacion.
Con respecto a ella el peligro nunca la amenaza como tal, sino
que ataca a cada uno de sus miembros aisladamente. Ello es asi
no sélo en los casos en los cuales el peligro afecta realmente a cada
cuzl con independencia de sus compaiieros —el hambre a los niau-
fragos, si no hay viveres de ninguna clase; los lobos que persi.
guen el trineo——, sino también, si el peligro es inherente a la acu-
mulacién, como, por ejemplo, en el caso del bote con exceso ae
tripulacidn, los niufragos con viveres insuficientes dado su mime-
ro, etcétera.

d’) FEstado de necesidad como causa de excusacion.—Llega-
mos, pues. al resultado de que el sacrificio del grumete no resulta
justificado 2 fuer de necesidad. Otra cosa diferente es si el sacrifi-
cio es excusado, de suerte que no procede el castigo de los acusa-
dos. Una doctrina moderna, llamada «la teorfa diferencial del
estado de necesidad» (25), distingue, en efecto, entre el estado de
necesidad como causa de justificacidn. caso que supone la salvacién
de un bien de valor superior a costa de un bien de valor inferior,
y el estado de necesidad como causa de excusacién, hipdtesis que
implica la presidn de un mdvil irresistible v cuya realizacidn cld.
sica se da en el caso de la tabla del Carnéades o sea del madero
al que los ndufragos se agarran y que, no obstante, solo soporta a
uno de ellos, En realidad, esta doctrina de la diferenciacién del

(z5) V., por ejemplo, MEZCER, | ¢. § 31, pdgs. 231 y ss.
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estado de necesidad ha sido vislumbrada con frecuencia {26). Vol.
veremos sobre ella al examinar la justicia el castigo de los acusa-
dos, En este lugar nos basta con negar la justicia del sacrificio def
grumete.

b) Justificacion del sacrificio de una persona determsnada.—
Aunque hemos negado la justicia del sacrificio de una persona en
el caso de «La Mignonnette», no carece de importancia investigar la
justicia de la eleccién del grumete como objeto de la inmolacidn,
puesto que la cantidad y la calidad de las injusticias cometidas
repercute sobre la determinacién de la pena.

Los inmoladores escogen al grumete porque no tiene mujer
e hijos que sostener. ¢Justifica esta razén la eleccién del grumete
como victima del sacrificio? Por regla general el reparto justicie.
ro (27). conforme a la naturaleza racional del hombre, procede con
arreglo a razones. Pero hay ciertos supuestos en los cuales la jus-
ticia distributiva ha de atenerse a la sinrazén y debe acudir al
sorteo. Un primer grupo abarca aquellos casos en los cuales no

(26) PurENDORF (I. ¢. Libro II, capftulo 6,7, pdg. 306, 307), men-
ciona la docirina de ANTONiO MATTHAEUS {Digest., 47. 1, 7} que sostuvo
que en el caso de necesidad se perpetraba el delite, pero que no era justo
castigar al delincuente, Aunque 1z critica de PUFENDURF es acertada con
respecto a los detalles de dicha doctrina, no se puede negar que en su fondo
palpita una distincién muy razonable. Comp. luego BLACKSTONE (l. c. Book
IV, chapt. 14, I, 2, pigs. 18s): athere is one species of homicide «se
defendendo», where the party slain 1s egually innocente as he who
occasions his death and yet this homicide is also excusable from the great
universal principle of self-preservation, which prompts every man to save
his own life preferable to that of another, where one of them must inevita-
bly perish. As, among others, in the case mentioned by Lord Bacon, whe-
re two persons, being shipwrecked, and getting on the same plank, but
finding it not able to save them both, one of them thrusts the other from
it. whereby he is drowned. He who thus preserves his own life at the
expense cof another man is excusable through unavoidable necessity, and
the principle of self-defence; since their both remaining on the same
weak plank i1s a mutual, though innocet attempt upon, and an endange-
ring of each other’s lifen. V. finalmente KaNT: Die Metaphisik der Sit-
ten: ERSTER TEIL: Einleitung <n die Rechislehre, Anhang, Il: -Also ist
die Tat der gewalttitigen Selbsthaltung nicht etwa als unstrdflich (inculpa-
bile), sondern nur als unstrafbar (impunibile) zu beurteilen, und diese
subjektive Straflosigkeit wird durch eine wunderliche Verwechslung von
den Rechtslehrern fiir eine objekrive (Gesetzmissigkeit) gehalten..

{27} Véase a lo siguente nuestro estudio Justicia y suerte, en - Sarmien.
tan, Tucumin, [II, nimero 30, junic de 1954, pigs 1 a 4.
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existe ninguna razdén pronunciadamente preponderante a favor de
alguna de las diversas posibilidades (por ejemplo, echar a suerte
el tema que el alumno en un examen habrid de desarrollar). En
un segundo grupo de casos no se puede negar la existencia de
razones; lo que pasa es que las autoridades encargadas de repartir
hienes y males resultan incapaces por consideraciones meramente
técnicas de examinarlas (por ejemplo, sorteo de ciudadanos para
el servicio militar). En un dltimo conjunto de supuestos no sélo
existen razones, sino que también se da la posibilidad prictica de
analizarlas; mas lo que falta es un juez que no sea a la par pro-
tagonista y, por ende, parte en el suceso. El caso de «La Mignonnet-
te» pertenece a este ultimo grupo. Ninguno de los ndufragos es apto
para sopesar las razones. Por consiguiente, deben acudir al sorteo
come criterio no racicnal, pero si razonable de individualizar a
la victima. En otros casos analogos los naufragos escogieron, con
seguro tacto juridico, este proceder. Hacia 1640 siete marineros
ingleses de la isla Saint Christophe fueron sorprendidos por una
tempestad y estuvieron errantes diecisiete dias sobre el Océane
Indico antes de poder reconquistar la tietra. Uno de ellos propuso
echar a suertes quién debia ser comido, y le tocd a €l misme.
Los otros seis le estrangularon y se nutrieron de su cuerpo. Fueron
absueltos en vista de la necesidad (z7).

II. JUSTICIA O INJUSTICIA DEL CASTIGO DE LOS INMOLADORES

Come el sacrificio del grumete no resulta justo, hemos de en-
frentarnos con el problema del castigo de los inmoladores.

A este efecto conviene resumir las diferentes infracciones en
las que han incurride. En primer lugar el capitin y el piloto no
tenfan autoridad alguna para resolver sobre la vida y la muerte de
los ndufragos. En segundo lugar, el sacrificio no se hace para sal-
varlos de un peligro de muerte, sino meramente para alejar este
peligro. En tercer lugar, el sacrificio no es el nico medio {aunque
si constituye el iinico medio por ellos realizable) para tal aleja-
miento. En cuarto lugar, en la situacidn de «communio incidens»
en la que se encuentran, no se justifica matar a uno a fin de salvar
a varios., En quinto y dltimo lugar. el métado de designar al gru-

(2;) V. IMENEZ DE AsUA: L c. t. IV, nim. 1-375. vpég. 425,
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mete como victima, es Vicioso, puesto que ninguno de los ndufra.
gos es juez iddneo en esta controversia. Aunque los autores de
las cinco infracciones son el capitdn y el piloto, como se trata de
un delito de canibalismo que se ejecuta mientras que se emplea
a la vicuma de alimente, también el marinero participa en él, si
bien con menos gravedad que los demis.

Habiendo, pues, actos de indudable injusticia, t6canos analizar
el preblema de si es justo castigar z los tnmoladores. puesto que
no todo acto de injusticia se castiga crimialmente.

Se colige de lo dicho una diferencia entre la sistemdtica del
Derecho penal en el Derecha positivo y en el Derecho natural.
E! Derecho positive establece qué conductas son punibles. Por
esta razén se puede constituir el concepto de la conducta pumble
que comprende la suma de los requisitos de Ja punibilidad de una
conducta, como. por ejemplo, antijuridicidad, ausencia de causas de
justificacién, culpabilidad, ausencia de causas de excusacidn, et
cétera. El Derecho natural, al contratio, no posee un concepto de-
terminado de la conducta punible, pueste que el mismo siempre
depende en parte de circunstancias contingentes. Por consiguiente,
el Dereche natural examinard, en primer lugar, la justicia de la
conducta acriminada; y luego, en segundo lugar, caso que ella
resultare injusta, la justicia de su castigo. De este modo emigran
algunas de las cualidades que el Derecho positivo incluye en el
concepto del crimen al problema de la justica del castigo, como,
por ejemplo, la existencia y la ausencia de causas de excusacidn,
ya que, en efecto, su existencia no elimina la injusticia de la con-
ducta, pero si la justicia de su castigo. Lo contingente del Dere-
cho positive aparece en la caracteristica de la tipiadad de Ja con.
ducta.

1. AUTGRIDAD COMPETENTE.—Los jueces ingleses son compe-
tentes para enjuiciar el caso. habida cuenta de los numerosos con-
tactos que el mismo tiene en Inglaterra. No nos incumbez contes.
tar 2 la interrogante de si también los jueces de otro pafs, por
ejemplo del pais donde el barco salvador hubiere hecho su pri.
mera escala. poseerian jutisdiccién concurrente. Mencionemos a
titulo de curiosidad las dificultades que se planteaban en el anti.
guo Derecho procesal inglés, Como en ¢l se declaraba competente
el magistrado del Condado en el cual se habia perpetrado el
delito, no dejaba de haber dificultades con respecto a la alta mar
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que no estaba comprendida en la jurisdiccién de ningin condado:
y el solo medio de someter los delitos en ella cometidos a juicio
era él de utilizar ficciones tan piadosas como la de que la parte
oriental del mar Caribe estaba en la demarcacion de Santa Marfa
de la Cinta, en Cheapside, en el condado de Middlesex (28). Ac-
tualmente la Corte del Almirantazgo se ocupa precisamenic de
todes los delitos cometidos en alta mar (29).

2. BIENES Y MALES REPARTIBLES.—2) Bienes repartibles.—El
castigo aspira hacia la depuracién del alma del delincuente por
medio de la expiacion del delito.

Otros desean asegurar tranquilidad y paz a la comunidad; y
anhelan lograrlas mediante la prevencién de delitos, sean reinciden-
cias del mismo delincuente. sean imitaciones por otros delincuentes.

b) Males repartibles.—Se impone al delincuente la pena de
muerte o se le priva durante cierto tiempo de su libertad a fin de
conseguir los bienes antes apuntados.

3} CRITERIOS DEL REPARTO.—a) Teorias referentes a la de-
terminacion de la pena.—Algunos sostienen que la pena debe co-
rresponder a su cantidad y calidad al delito, serle igual (ley de! ta-
lién): ojo por ojo y diente por diente, o serle al menos equivalente.
Otrcs mantienen que 13 pena debe determinarse con miras a la
prevencién.

Tcdos coinciden en que hay supuestos en los que los bienes
apetecidos por la pena se han realizado ya, sin que su ejecucidn
sea necesaria. He aqui la hipdtesis de las causas de excusacién.

k) Estado de necesidad como excusacion.—a') En general. -
En este crden de ideas se nos presenta el estado de necesidad como
causa de excusacidén y, por consiguiente, como causa de Lmpuni-
dad. Si una persona viela una ley en una situacién tal que nin.
guna persona normal hubiere tenido la fortaleza de cbservarla, el
acto, cin dejar de ser injusto. no merece <castigo. En el ya mencio.
nado caso de la tabla de Carnéades el ndufrago que empuja al
compafiero para disfrutar solo del madero, no debe ser punide.
No hay nada que expiar ni nada que prevenir,

{(:8) V. EDWARD JENKS: El Derecho Inglés, trad, esp, por José Pani-
agua Porras, Reus- Madrid, 1930. pig. 8i.
(20) V. BLACKSTONE: 1. ¢. cap. 19, pég. 268,
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b} En especral en el caso de «La Mignonnetten.—En el caso
de «La Mignonnetter la presidn de la necesidad no era irresistible
a punto tal que habian de cometerse tantas infracciones graves de
los principios de justicia. Es clerto que wresulta facil para una per-
sona no constrefiida por la necesidad el dar rienda suelta a filoso-
femas especiosos» (30); perc no lo es menos que el ejemplo del
marinero prueba que la resistencia era posible, puesto que resiste
a la tentacidn hasta que la vida del grumete ya ha sido inmolada.
Ademis, de ninguna manera se excusa Ja omision de no haber
echado la cuestién a suerte de modo que cada uno de ellos, aunque
no se contaba cen el consentimiento del grumete, habria tenido la
misma posibilidad de ser sacrificado o de lograr el alejamiento del
peligro. Por lo demds, hay una notable diferencia entre el capitin
y el piloto, por un lado. y ¢l marinero, por el otro. La conducta
del iiliimo no es justificads, pero si excusada, puesto que interviene
caando el grumete estaba muerto. El capitin y el piloto, en cam.
bio, merecen un castigo. La pena de seis meses de prisién que les
fué infligida, es adecuada. Se ve que el Derecho positivo que el
tribunal inglés estimé aphcable, no llega al resultado justo sing a
través del derecho de gracia de la Reina, mientras que el Derechs

natural llega a ¢l por camno recto (31).

WERNER GOLDSCHMIDT

(307 V. Purenpore: L ¢, Libro I, caps. 6. ;. pdg. 3o7.

(31) Una exposicion magnifica de las teorias de la pena se encuentra en
JAMES  GOLDSCHMIDT: Problemas juridicos y politicos del procese panal
{Bosch, Barcelona, 1935, pdgs. 9 y sigs.). Sobre la relacidn entre la fina-
lidad de la pena y la sistemdtica del Derecho penal compirese WILHELM
GaLLas: Krimmalpolitik und Strafrechtssystematili unter besonderer Be-
riicksichtigung des sowjetrussischen Rechts (Gruyter, Berlin, Abhandlun-
gen des koiminahetiechen Insrituts an der Universitdt Berhin,, 4. Folge, 2,
Band. 1. Hef1, 1931),
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