IL
i1l
Iv.

CariTuro IT

EFECTOS E INDEMNIZACION

Condiciones de vida .......................... 39
Concepto de “bienes ajenos” ................... 44
Teoria referente al uso comin de los bienes .. ... 45
Los efectos en distintas situaciones .............. 49

Indemnizacién ...... B 90



Carpfruro II

EFECTOS E INDEMNIZACION

Ya dijimos en los prolegémenos que el area de
actuacién del derecho de necesidad es vastisimo. Por
ende, actlia en diversos planos que no s6lo muestra la
teoria, sino sobre todo la casuistica, como puede verse
en el capitulo dedicado a la jurisprudencia del pais.

Los efectos estin siempre vinculados al “nivel de
vida™.

1. Condiciones de vida

Tal como lo sugieren las Naciones Unidas en su
informe dado a conocer en el afio 1954, sobre medi-
cién internacional del nivel de vida, William Sewell
define “nivel de vida” como un conjunto de bienes y
servicios que una familia o grupo de personas consu-
me en determinados periodos .

22 Instituto Nac. de Teenologia Agropecuaria, Seminario de Eco-
nomia doméstica en extension agricola; 14-18 marzo 1960, p. 19
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La subdivisién del nivel de vida es 1til dentro de
los fines que persigne su estudio. Existen diversos
tipos de clasificaciones, como, por ejemplo, los pro-
puestos por la FAC, la OIT o el comité de expertos en
la materia de la ONU, encontrandose entre los mas ge-
neralizados los siguientes: salud, alimentacién, nutri-
cién, educacion, condiciones de trabajo, vivienda, es-
parcimiento, vestido, transporte.

El nivel de vida refleja la forma como se vive.
Las estadisticas internacionales, nacionales, provin-
ciales y municipales, que nos dan datos concretos
acerca del nivel de vida, nos inducen a realizar pla-
nificaciones y programaciones a distintos niveles y
presionan en el sentido de mancomunarse todos en la
responsabilidad y solidaridad hacia los més necesi-
tados.

Se han registrado desde hace diez afios avances
muy significativos; sobre todo cabe destacar (y es lo
que da més seguridad a la accién) la participacién
de la comunidad en los planeamientos y programa-
ciones, y lo que es mis, el desarrollo de los recursos
humanos y la movilizacién de los recursos comuni-
tarios.

Pero la orientacién del ser humano al cambio
social y la adaptacion, el mejoramiento progresivo de
las condiciones de vida de la gente, se hace suma-
mente dificil cuando los recursos econdmicos, cultu-
rales y sociales no existen, porque no hay en el lugar
fuente de recurso alguno y los ejecutores de progra-
mas se ven imposibilitados de realizar grandes pro-
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gresos por falta de todo medio econémico y auxiliar
humano en condiciones de capacitar. De ahi también
que en los paises menos desarrollados y en los lugares
mas pobres, la distribucién del ingreso encuentra siem-
pre mayor dificultad para lograrse.

E!l contenido de los planes para mejorar las con-
diciones de vida y elevar el nivel en su acepciéon mas
amplia en los lugares més necesitados, debe estar pro-
visto de una estrecha coordinacién por parte del Es-
tado, las instituciones privadas y la comunidad.

Las necesidades de desarrcllo de la clase mas
necesitada no se satisfacen con programas globales y
en masa, ni con mejorar una de las subdivisiones del
nivel de vida: la una encuadra en la otra y se integran
a la vez. En todos los paises en vias de desarrollo se
sufre de desocupacién, de desplazamientos masivos
de las poblaciones en busca de nuevos horizontes, de
desnutricién de los nifios —uno de los factores que
dan la mas alta tasa de mortalidad—, de incapacidad
escolar, de falta de cultura y educacién, y de activi-
dades sociales de desarrollo integral para nifios y
adolescentes.

Donde més notorio es el bajo nivel de vida, es en
las llamadas “villas de emergencia”: los moradores
se han detenido en las afueras de la ciudad con la
intencién de tomar el pulso, medir las dificultades vy
ventajas, es decir, las posibilidades que tienen sus
fuerzas actuales para asimilar el caudal de bienes que
la urbe mecanizada y tecnificada habia proyectado
sobre su fantasia y que se habia agrandado durante la
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dura migracion, superando todas las indecisiones, las
fatigas y faltas de recursos. Su intencién no habia
sido quedarse en la periferia de la ciudad, pero las
dificultades que opone la vida urbana es una valla
mas decisiva que una muralla de piedra. Los muros
medievales, chinos o berlineses, son de material: se
los puede esquivar o destruir; pero la gran barrera
que ofrece la sociedad actual es invisible como una
vidriera que parece dejar los objetos al alcance de la
mano, pero imposibilita el acceso ilegal.

Esa barrera es la cultura. En esa proximidad,
hay una distancia de afios, tal vez de gemeraciones.
El tiempo ya es necesario para asimilar una cultura.
I.a pobre gente sabria usar de alguna manera todas
las creaciones humanas, pero no es capaz de produ-
cirlas, ni se da cuenta cabal de los caminos que hay
que seguir para lograrlo, ni las leyes que rigen la vida
social. Viven al margen de la ciudad, no tanto por-
que desconozcan las leyes vigentes a las que poco a
poco se van integrando cuando anotan a sus hijos en
el registro civil, cuando hacen el servicio militar, cuan-
do protestan por una indemnizacidn; sino porque se
les escapa el mecanismo casi invisible, totalmente in-
formal, que regula toda la vida de la ciudad: no han
captado el efecto de los elementos normativos de las
clases sociales.

Los estudios realizados (investigaciones, estadis-
ticas, testigos privilegiados, o por vivir en el lugar)
desde la base; las planificaciones y programas a nivel
grupal v con equipos interdisciplinarios; la asistenta
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social de tiempo completo, la coordinacién de los re-
cursos economicos y humanos, serian algunos de los
medios mas eficaces para lograr el desarrollo y me-
jorar el nivel de vida.

A propésito, conviene recordar que el art. 32 de
la ley 16.956, dispone que compete al Ministerio de
Bienestar Social lo inherente a la promocién de la fa-
milia y de los recursos humanos con la asistencia a los
estados de necesidad individuales y colectivos.

Un documento de las Naciones Unidas expresa 2*:
“La demostracién mds palpable de la tendencia de
los gobiernos a preocuparse cada vez mds del bienes-
tar social de las colectividades nacionales, quizd se
encuentre en las modificaciones introducidas recien-
temente en las constituciones de diversos Estados.
Desde principios de 1945, por lo menos 45 paises lo
han aprobado. En casi todas las constituciones san-
cionadas o reformadas desde ese entonces figuran dis-
posiciones en que se estipulan obligaciones esenciales
del Estado en las cuestiones relacionadas con el hien-
estar social”. Sigue en nota el elenco de los 45 pai-
ses. Actualmente podemos recordar nuestro art. 14
bis de la Constitucion Nacional v la vigente en la
provincia de Santa Fe (1962 ), especialmente el art. 82:
“Incumbe al Estado remover los obstdculos de orden
econdmico y social que, limitando de hecho la igual-
dad y la libertad de los individuos, impidan el libre

23 Naciones Unidas, Estudio internacional de los programas de
desarrollo soctal, Nueva York, 1955.



44 | DEREGHO DE NECESIDAD

desarrollo de la persona humana y la efectiva partici-
pacion de todos en la vida econdémica y social de la
comunidad”.

La Declaracion Americana de los Derechos v De-
beres del Hombre adoptada por la IX Conferencia
Internacional Americana (Bogot4, 1948) contiene en el
art. XVI una referencia expresa al derecho a la segu-
ridad social disponiendo que: “Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de
la incapacidad que, proveniente de cualquier causa
ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mental-
mente para obtener los medios de subsistencia”.

Y la Declaracién universal de los derechos del
hombre, también de 1948, reza: “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad” (art.
25-1).

II. Concepto de “bienes ajenos”

Haremos una especial mencién de los bienes
ajenos, respecto de los cuales no sélo abunda la juris-
prudencia, sino que se detiene la doctrina en forma
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relevante, lo cual nos permitira la elaboracién de una
propedéutica referente al uso comin de los bienes,
sostenida por la doctrina social catélica y no siempre
receptada por los juristas al tratar este aspecto del
derecho de necesidad.

III. Teoria referente al uso comun de los bienes

a) Suma Teologica de Santo Tomds de Aquino
(22, q. 66, a. 7). El texto integro se transcribe en el
Apéndice, punto A, dedicado a la documental ecle-
si4stica.

Lo esencial para el tema lo reproducimos aqui:
“Por otra parte, en caso de necesidad todas las cosas
son comunes; y por lo tanto, no constituye pecado el
que uno tome la cosa de otro, porque la necesidad la
hace coman”.

“Quod in necessitate sunt omnig communia. . .
propter necessitatem sibi factam communem”. Y con-
tinda: “Lo que es de derecho humano, no puede de-
rogar el derecho natural. Ahora bien, segin el orden
natural instituido por la divina providencia, las cosas
inferiores estin ordenadas a la satisfaccion de las
necesidades de los hombres. Por consiguiente, su
divisiéon y apropiacién, que procede del derecho hu-
mano, no ha de impedir que con esas mismas cosas
se atienda la necesidad del hombre. Por esta razon
los bienes superfluos son debidos por derecho natu-
ral... si la necesidad es tan evidente y urgente que
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resulte manifiesta la precision de socorrer la inminen-
te necesidad con aquello que se tenga, como cuando
amenaza peligro a la persona y no puede ser socorrida
de otro modo: entonces cualquiera puede licitamente
satisfacer su necesidad con las cosas ajenas sustrayén-
dolas ya manifiesta, ya ocultamente. Y esto no tiene
propiamente razén de hurto ni de rapifia”.

Esta doctrina estd reiteradamente acogida, como
veremos, por nuestra jurisprudencia en la casuistica
que puede consultarse en lo referente al robo famélico.

En el sentido moral, ya que no juridico, Santo
Tomas agrega (2.2, q. 32, a. 5): “...es de precepto
dar limosna al que estd en necesidad extrema’.

Y agrega, acentuando la nota moral: En deter-
minado momento (este que estudiamos) se peca mor-
talmente si se omite dar limosna. .. cuando hay clara
y evidente necesidad, y de momento no hay otro que
lo socorra (2.2, g. 32, a. 8) . . . se debe dar limosna aun
de lo necesario... en la necesidad extrema de perso-
na privada o en necesidad grande de la Repiblica.

Estos textos sobreabundan de doctrina que no es
menester explicitar, mixime cuando nuestros tribu-
nales, quiza sin conocerla, han seguido sus pasos,
justificando en los supuestos de necesidad extrema el
hurto famélico.

Sin embargo, para ser honestos, completaremos
este texto con otro, a fin de dar el pensamiento inte-
gro del ilustre pensador, luz de la Edad Media, que
nos alcanza.

En caso de extrema necesidad, todas las cosas
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son comunes. De ahi que le sea permitido a quien
padece tal necesidad tomar lo ajeno para su sustenta-
cién si no encuentra quien quiera dérselo. Y por lo
mismo, el depositario de cosa ajena puede con ella
dar limosna y aun robarla si no puede de otra ma-
nera socorrer al que sufre la indigencia. Con todo,
si puede hacérselo sin peligro, debe auxiliar la extrema
necesidad del paciente con la anuencia voluntaria del
duefio (2.2, q. 32, a. 7).

Hasta aqui, la teoria tomista, acogida por la doc-
trina social eclesiastica, sobre los bienes en orden al
derecho de necesidad.

b) Concilio Vaticano II. La Constitucién pas-
toral Gaudium et spes (La Iglesia en el mundo actual)
ratifica atin mas la doctrina tomista sefialada. Cabe-
me recordar que la Gaudium et spes lleva la fecha
del 7 de diciembre de 1965: es decir que es actual,
y universal.

En el n*® 69, se expresa sobre nuestro tema: “Dios
ha destinado la tierra y cuanto ella contiene para uso
de todos los hombres y pueblos. En consecuencia, los
bienes creados deben llegar equitativamente a todos
los hombres y pueblos bajo la égida de la justicia y
con la compaiiia de la caridad. Sean las que sean las
formas de la propiedad, adaptadas a las instituciones
legitimas de los pueblos, segtin las circunstancias di-
versas y variables, jamas debe perderse de vista este
destino universal de los bienes. Por tanto, el hombre,
al usarlos, no debe tener las cosas exteriores que
legitimamente posee como exclusivamente suyas, sino
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como comunes, en el sentido de que no le aprovechen
a ¢l solamente, sino también a los demas (conforme
Santo Tomés; Ledén XIII, Rerum novarum; Pio XII,
Alocucion del 1/6/1941 y Mensaje navideiio de 1954).
Por lo demés, el derecho a poseer una parte de bie-
nes suficientes para si mismos y sus familias es un
derecho que a todos corresponde.

Es éste el sentir de los Padres y Doctores de la
Iglesia, quienes ensenaron que los hombres estan obli-
gados a ayudar a los pobres, y por cierto no sélo con
los bienes superfluos”.

Después de este extenso fundamento aparece el
texto primordial para nuestro tema, que aclara una
vez mas el pensamiento oficial de la Iglesia sobre el
mismo: “Quien se halla en situaciéon de necesidad
extrema tiene derecho (ius habet) a tomar de la ri-
queza ajena lo necesario para si”.

Evidentemente, la Iglesia no ha retrocedido
con referencia a la posicion medieval del Aquinate,
porque Ja recalca ain con mayor fuerza en nuestro
siglo, por un documento oficial como son los textos del
Concilio. Y asi se afirma que el necesitado tiene de-
recho a tomar la riqueza ajena para salir del aprieto.
Rubricando con gesto eclesiistico nuestra excelente
jun'sprudencia, que resenamos en el respectivo ca-
pitulo.

Y por si esto fuera poco tenemos al mismo Jesu-
cristo, que en el Evangelio de San Marcos (2, 25-26)
contestd (como si terciara en nuestro tema): “jEs
que nunca habéis leido cémo David, cuando tuvo
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necesidad y sintieron hambre él y los suyos, entrd en
la casa de Dios, en tiempos del Pontifice Abiatar (Aji-
melek) y comid los panes ofrecidos a Dios, los que
solo a los sacerdotes es licito comer, y los repartié
también entre sus comparieros?”

Estamos en buena compaiifa en cuanto a la doc-
trina eclesiastica sobre el derecho de necesidad en el
supuesto de hambre. No hay ningtn problema. Pa-
san los siglos y se afianza la solucién favorable al res-
pectivo derecho de necesidad.

1V. Los efectos en distintas situaciones

1. Penetracidn en los bienes. Robo famélico.
El mal titulado “robo famélico” es el efecto mas cla-
sico dentro del tema, que le ha dado notoriedad in-
cluso en la novela. Todos recordamos la trascen-
dencia de una obra literaria: Los miserables, de Vie-
tor Hugo, de fama mundial.

Son muy expresivos los textos eclesidsticos que
rigen la materia, que como todo este tema, no se cir-
cunscribe s6lo a la temética juridica en sus diversas
areas, sino que ante todo provoca desde siglos a la
ética, que ha dado una respuesta categdrica, desde
Santo Tomas de Aquino hasta el Concilio Vaticano II
en la constitucién Gaudium et spes.

Una vez aceptados los supuestos que considera-
mos como requisitos basicos del derecho de necesi-
dad, fluyen las conclusiones; pero conviene sefialar

4, Leonfanti.



50 DERECHO DE NECESIDAD

con anticipacion que éstas implican una limitacién al
derecho de propiedad. Y éste es el problema funda-
mental para los juristas, que en general estin imbui-
dos de un criterio mas bien individualista de este
derecho de tesitura férrea en los cdédigos como el
nuestro, dulcificado un tanto después de la reforma.

Londofio, en su excelente obra Libertad y pro-
piedad, plantea correctamente el problema cuando se
refiere a los limites vitales del derecho de propie-
dad %,

La propiedad y el derecho a la vida. Si es de
derecho natural la propiedad de los bienes necesarios,
es deber del hombre buscarlos donde se encuentren.

La extrema necesidad obliga al hombre a pe-
netrar en 6rbitas de derecho distintas, pero que frente
a la jerarquia de valores estin situadas en estadios
inferiores al derecho a la vida. Por eso, en este caso
el derecho de propiedad sufre una limitacién absoluta
en forma que el necesitado puede tomar los bienes
ajenos sin que por eso viole derecho alguno. .. (siem-
pre que la necesidad tenga las connotaciones de la
extrema).

El que se encuentre en estado de extrema nece-
sidad no sélo tiene derecho a tomar los bienes super-
fluos de los demads, sino también aquellos que, siendo
necesarios en general para conservar un estado de
vida, no son absolutamente indispensables dentro de
cierto tiempo.

24 Londono, Carles M., ob. cit., p. 66.
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Al respecto dice Pacheco Gomez %, en Politica y
economia cristiana, que el derecho del propietario
estd limitado por la necesidad del préjimo. Este es
uno de los aspectos —contintia Londofio— mas desco-
nocidos y de mayor alcance social... Eso se traduce
en el deber de socorro que es preciso tener para con
el projimo y confiere a éste el derecho para exigirlo.

El principio de la comunidad de uso se despren-
de légicamente de la naturaleza misma de la propie-
dad segin lo define Santo Tomis, quien ensefib que
la suprema justificacién de la propiedad privada con-
sistia en que ésta era el método mas ventajoso de ase-
gurar a la comunidad los beneficios de las riquezas
materiales. El duefio tiene un derecho sobre los bie-
nes que posee, pero al mismo tiempo debe recordar
que estd basado ante todo en el uso adecuado que
haga de su fortuna.

Entre los tedlogos medievales era un lugar co-
min que cualquier forma que asumiese la propiedad
privada nunca podia ser desligada de los deberes so-
ciales y tendria que justificarse a si misma con las
ventajas que procurase a la comunidad... Esta era
una ley ética que la autoridad correspondiente podia
obligar a cumplir %,

Habria que hacer una distincién entre propiedad

25 Pacheca GCdmez, Maximo, Politica, economia y cristianismo,
Santiago, Pacifico, 1947, p, 106,

26 Bruehl, Carlos, La reconstruccidn social segin el plan de 8. S.
Pio XI, Bs. As., Poblet, 1943, p. 112,
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y uso. A este fin cabe citar la documentacién ecle-
sidstica de nuestra época.

Juan XXIII, de relevante memoria, en 1961, en
Mater et magistra, se refiere al radiomensaje de
Pio XII en Pentecostés de 1941: “Por lo que se refiere
al uso de los bienes materiales, nuestro predecesor
afirma que el derecho a usar de los bienes para su
sustento tiene prioridad frente a cualquier otro dere-
cho de contenido econémico y por esto también fren-
te al derecho de propiedad. Ciertamente, afiade
nuestro predecesor, también el derecho de propiedad
sobre los bienes es de derecho natural; sin embargo,
segin el orden objetivo establecido por Dios, el dere-
cho de propiedad esta dispuesto de tal manera, que
no puede constituir obsticulo para que sea satisfecha
la inderogable exigencia de que los bienes, creados
por Dios para todos los hombres, afluyan equitativa-
mente a todos, segin los principios de la justicia y
de la caridad”.

Como se expresa muy bien José Luis Gutiérrez
Garcia 7, en La concepcion cristiana del orden social:
“El derecho natural de propiedad incorporado a un
ordenamiento juridico es un derecho natural secunda-
rio, ya que en esta materia de la distribucién de los
bienes el derecho natural primario es el que tienen
todos los hombres y los pueblos al uso de los bienes
temporales. El derecho positivo de propiedad es un

27 Gutiérrez Garcia, José L., La concepcién cristiana del ordsﬂ
social, Madrid, 1972.
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derecho natural inferior al derecho natural genéral al
uso de los bienes”. Confirmado por la Gaudium et
spes cuando proclama: “Sin duda el orden natural
requiere también la propiedad y libre comercio mutuo
de bienes e igualmente la funcién reguladora del
poder publico... Todo esto, sin embargo, queda
subordinado al fin natural de los bienes y no podria
hacerse independiente del derecho primario y fun-
damental que a todos concede el uso, sino mas bien
ayudar a hacer posible la realizacién de éste en con-
formidad con su fin".

Pablo VI, en su Populorum progressio #, recuerda
la admonicién del Génesis: “Llenad la tierra y some-
tedla” (Gén. 1, 28), v agrega: “La Biblia, desde sus
primeras paginas, nos ensefia que la creacidn entera
es para el hombre, quien tiene que aplicar su esfuerzo
inteligente para valorizarla y mediante su trabajo,
perfeccionarla, por decirlo asi, poniéndola a su ser-
vicio. Si la tierra esta hecha para procurar a cada uno
los medios de subsistencia y los instrumentos de su
progreso, todo hombre tiene derecho a encontrar en
ella lo que necesita. El reciente Concilio lo ha re-
cordado: ‘Dios ha destinado la tierra y todo lo que
en ella se contiene, para uso de todos los hombres, y
de todos los pueblos, de modo que los bienes creados
deben llegar a todos en forma justa’... Todos los
deméas derechos, comprendidos en ellos los de pro-

8 Pablo VI, Popudorum progressio, en “Ocho grandes mensajes”,
Madrid, Catdlica, p. 319, nos 22-23,
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piedad y comercio libre, a ello estin subordinados:
no deben estorbar, antes al contrario, facilitar su rea-
lizacién, y es un deber social grave y urgente hacerlos
volver a su finalidad primera.”

Y en el n? 23, siguiente, haciendo suya una frase
de San Juan, recalca: “Si alguien posee bienes de
este mundo y viendo a su hermano en necesidad le
cierra las entrafias, Jcémo es posible que resida en él
el amor de Dios?”

Sabido es con qué firmeza los Padres de la Igle-
sia han precisado cuédl debe ser la actitud de los que
poseen, respecto de los que se encuentran en nece-
sidad: “No es parte de tus bienes —asi dice San Am-
brosio— lo que ta le das; lo que le das le pertenece,
porque lo que ha sido dado para el uso de todos, t
te lo apropias. La terra ha sido dada para todo el
mundo”... Es decir —afirma el Papa Paulo VI hoy—
que “la propiedad privada no constituye para nadie
un derecho incondicional y absoluto. No hay ninguna
razén para reservarse en uso exclusivo lo que supera
a la propia necesidad cuando a los demas les falta Io
necesario. En una palabra —sintetiza, y mi pluma
tiembla al transcribirlo—, el derecho de propiedad no
debe jamis ejercerse con detrimento de la utilidad
comiin, segin la doctrina tradicional de los Padres de
la Iglesia y de los grandes tedlogos. Si se llegase a con-
flicto entre los derechos privados adquiridos y las exi-
gencias comunitarias primordiales, toca a los poderes
ptblicos procurar una solucién”,
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Confirmando esta misma tesitura Welty %, en su
Catecismo social, se plantea, conforme a esas premi-
sas, nuestro caso: (Qué se debe y se puede hacer en
los casos de extrema necesidad? Cada uno debe
ayudar a la persona necesitada. Si nadie le presta
auxilio, ges licito a quien se encuentre en extrema
necesidad tomar para si lo absolutamente indispen-
sable? Recordando que Ledn XIII en la Rerum no-
varum {19, 362) afirmdé .. .los casos de verdadera
y extrema necesidad constituyen obligaciones de jus-
ticia”, el moralista mentado agrega que la moral ca-
tolica ha sostenido siempre estos dos principios:

a) Es un deber estricto, no solo de caridad, sino
también de justicia, ayudar al préjimo que se halla
en extrema necesidad. La pérdida de bienes que se
siga en consecuencia, debe soportarse aun con el
peligro de que no pueda ser reparada.

b} En el caso de que nadie quiera o pueda pres-
tar ayuda al indigente, esti él mismo autorizado a
procurirsela por su mano. Puede “abierta u ocul-
tamente” (Santo Tomas de Aquino, I, 66, 7) tomar lo
que necesite, sin que ello constituya propiamente
hurto o robo. No es una sustraccién injusta de un
bien ajeno. El fundamento de este deber y del
derecho correspondiente es el hecho de que la vi-
da humana estd incomparablemente por encima de
los bienes materiales y que éstos no pueden per-

29 Welty, Eberhard, Catecismo social, Barcelona, Herder, 1983,
t. 1M, p. 26.
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der jamds su finalidad primera, impuesta por Dios, de
estar al servicio de todos los hombres, y el “comunismo
negativo” —dice el autor— manifiesta sus exigencias.
El duefio no puede alegar su derecho de dominio,
pues en tales casos sus deberes hacia el préjimo pre-
valecen sobre su derecho.

Este texto de Welty que subrayo con mi entero
beneplicito, me lleva de la mano para traer a cola-
cién las citas de mayor importancia, desde Santo To-
mas hasta S.S. Paulo VI, para mencionar algunas fuen-
tes mas caracterizadas.

En efecto, Santo Tomas en la Suma (2.2, q. 32, a.
6) declara que se debe dar limosna aun de lo necesario
en la necesidad extrema (agregando [en 2.2, q. 32, a. 3]
que en determinade momento se peca mortalmente
si se deja de dar al que muestra clara y evidente ne-
cesidad —extrema— y no hay otro que lo socorra) y
proclama el principio fundamental que citan todos los
autores sobre nuestro tema fundamental (2.2, q. 32,
a. 7):

“En caso de extrema necesidad todas las cosas
son comunes. De ahi que le sea permitido a quien
padece tal necesidad tomar lo ajeno para su sustento
si no encuentra quien quiera darselo. Y por lo mismo
el depositario de cosa ajena puede con ella dar li-
mosna y aun robarla si no puede de otra manera
socorrer al que sufre indigencia (extrema necesidad).
Con todo, si puede hacerlo sin peligro, debe auxiliar
la extrema necesidad del paciente con anuencia del
duefio”.
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Pero este texto, con ser importante, no es el fun-
damental, ni por cierto esporadico. Precisamos el
pensamiento de Santo Tomdis de Aquino, en forma
aun mas precisa si cabe, en la misma obra (2.2, q. 66,
a. 7) que encierra el nicleo de nuestro sentir: “En
caso de necesidad, todas las cosas son comunes y por
lo tanto no constituye pecado (ilicitud) el que uno
tome una cosa de otro, porque la necesidad la hace
comun (propter necessitatem sibi factam commu-
nem) .

Agrega: “Lo que es de derecho humano no puede
derogar el derecho natural... Ahora bien, segin el
orden natural instituido por la Divina Providencia, las
cosas inferiores estin ordenadas a la satisfaccién de
las necesidades de los hombres. Por consiguiente, su
divisién y apropiacién que procede del derecho hu-
mano, no ha de impedir que con esa misma cosa se
atienda a la necesidad (extrema) del hombre. Por
esta razon, los bienes superfluos que algunas personas
poseen se deben por derecho natural al sostenimiento
de los pobres: por lo cual, San Ambrosio dice y el
decreto XLVII lo consigna también: De los ham-
brientos es el pan que ta guardas; de los desnudos la
ropa que ti almacenas; y es la redencién y liberacion
de los desgraciados el dinero que ta escondes en la
tierra’. Mas, puesto que son muchos los indigentes
y no se puede socorrer a todos con la misma cosa, se
deja al arbitrio de cada uno la distribucion de las

cosas propias para socorrer a los que padecen ne-
cesidad”.
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Sin embargo, y éste es el texto que nos interesa
para nuestro tema, si la necesidad es tan evidente y
urgente que resulte manifiesta la urgencia de socorrer
la inminente necesidad con aquello que se tenga cuan-
do amenaza peligro a la persona, y no puede ser soco-
rrida de otro modo, entonces puede cualquiera lici-
tamente satisfacer su necesidad con las cosas ajenas,
sustrayéndolas ya manifiesta, ya ocultamente. Y esto
no tiene propiamente razén de hurto ni de rapifa.
Sigue diciendo: “Al usar de la cosa ajena ocultamente
sustraida en caso de extrema necesidad, hace nues-
tro lo que tomamos para sustentar nuestra propia
vida... En el caso de una necesidad semejante tam-
bién puede uno tomar clandestinamente la cosa ajena
para socorrer al préjimo (en estado de necesidad ex-
trema)”. (In extrema necessitate omnia sunt commu-
nia id est communicanda.)

Algin lector desprevenido dira: lenguaje del si-
glo xu1, que no corresponde al siglo xx. Pues bien;
el Concilio Vaticano II (7/12/1965) en su constitu-
cién pastoral Gaudium et spes (“La Iglesia en el mun-
do actual”), que como es notorio fue dirigida a todo
el mundo y no sélo a los creyentes, afirma en el n? 69
el mismo postulado que venimos resefiando, y que
por cierto se remonta a los primeros tiempos del cris-
tianismo: “Dios ha destinado la tierra y cuanto en
ella contiene para uso de todos los hombres y pueblos.
En consecuencia, los bienes creados deben llegar a
todos en forma equitativa bajo la égida de la justicia
y de la caridad. Sean las que sean las formas de la
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propiedad, adaptadas a las instituciones legitimas de
los pueblos, segin las circunstancias diversas y varia-
bles, jamas debe perderse de vista este destino univer-
sal de los bienes. Por tanto, el hombre, al usarlos, no
debe tener las cosas exteriores que legitimamente po-
see como exclusivamente suyas, sino también como
comunes, en el sentido de que no le aprovechen a él
solamente, sino también a los demas” *.

“Por lo demas —contintta la Enciclica— el derecho
a poseer una parte de bienes suficiente para si mismo
y para sus familias, es un derecho que a todos corres-
ponde. Es éste el sentir de los Padres y de los doc-
tores de la Iglesia, quienes ensefiaron que los hombres
estin obligados a ayudar a los pobres y por cierto no
solo con los bienes superfluos.”

“Quien se halla en situacién de necesidad extrema
tiene derecho (ius habet) a tomar de la riqueza ajena
lo necesario para si y los suyos...”

La propiedad, como las demas formas de domi-
nio privado sobre los bienes exteriores, contribuye a
la expresion de la persona y le ofrece ocasion de ejer-
cer su funcién responsable en la sociedad y en la
economia. Por ello es muy importante fomentar el
acceso de todos los individuos o comunidades a algin
dominio sobre los bienes externos.

La propiedad privada o un cierto dominio sobre

30 Cfr. Santo Tomis, 2.2, q. 32, a. 5, ad. 2, ¥ 2.2, q. 66, a. 7; Ledn
XIII, Rerum novarum; Pio XII, alocucion del 1° junio 1941 y men-
saje navidefio de 1954.
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los bienes externos asegura a cada cual una zona ab-
solutamente necesaria para la autonomia personal y
familiar y debe considerarse ampliacion de la liber-
tad humana.

Constltese sobre este topico, ya que sobreabun-
da otra transcripcién después de la autoridad del
Concilio, a Antonio Royo Marin O.P. * en su Teologia
moral para seglares, cuya publicacién, en 1973, aborda
el tema con el mismo criterio.

La voz oficial de la Iglesia dirigida al mundo en
la Populorum progressio extiende este aspecto de la
penetracion de los bienes por el necesitado a los pue-
blos y comunidades que se hallen en extrema nece-
sidad: “Hoy dia nadie puede ignorarlo, en continen-
tes enteros son innumerables los hombres y mujeres
torturados por el hambre, son innumerables los nifios
tan subalimentados, que un buen ndmero de ellos
muere en la tierna edad...”

Y a todo ello le atribuye respecto del necesitado
el calificativo, en Gaudium et spes, de derecho: ius
habet. Es la voz mas poderosa y mas avanzada que
se levantd en nuestra tematica. El resultado es en
escala mundial, como subraya Rodriguez ¥, ya que hay
organismos especializados de las Naciones Unidas a

M Royo Marin, Antonio, Teologia moral para seglares, Madrid,
Catolica, 1973, I, Moral fundamental y especial,

32 Rodriguez, Federico, Régimen de propiedad, en ‘“‘Comentarios
a la constitucibn Gaudium et spes sobre la Iglesia en el mundo de
hoy”, Madrid, Catélica, 1968, t. 276, secc. VII, comentarios al 67-72,
p. 517, en especial 544-5486.



EFECTOS E INDEMNIZACION 61

tal efecto, habiéndose arbitrado un fondo comim in-
ternacional. En la Enciclica mencionada (n® 51) se
dijo: “Nos, pedimos en Bombay ®#, la constitucién de
un gran fondo mundial alimentado con la parte de
los gastos militares, a fin de ayudar a los mas deshere-
dados... que serfa a la vez simbolo e instrumento”.

Los organismos de las Naciones Unidas cumplen
esa misién a nivel mundial cuando desastres naturales
o catastrofes de cualquier indole azotan a los paises.
La ONU cumple una misién de importancia en el en-
vio de socorros: alimentos, ropas y viviendas; recons-
truccion de los destrozos causados por las riadas, te-
rremotos, etcétera. Parte de esa asistencia la aportan
directamente la ONU y sus organismos Unicef, la ofi-
cina del Alto Comisionado para refugiados, y el pro-
grama mundial de alimentos. La ONU se encarga
también de la coordinacién y distribucién de los dona-
tivos internacionales. La mayor operacién de esta
naturaleza (ius habet) fue realizada en 1971 después
de la guerra entre la India y el Pakistan.

A propésito de este tema recordamos, en confir-
maciéon de nuestra tesis del derecho que tiene el
extremamente necesitado a la ayuda, la Declaracion
universal de los derechos del hombre de 1948, cuyo
art. 25 in fine dice: “Tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de los medios
de subsistencia, por circunstancias independientes de

33 Pablo VI, Mensaje al mundo entregado a los periodistas el
4 de diciembre de 1964, Populorum progressio.
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su voluntad”. Y la Declaracién americana de los de-
rechos y deberes del hombre, adoptada por la IX
Conferencia Internacional Americana de Bogota, 1948,
dispone en el art. XVI: “Toda persona tiene derecho
a la seguridad social que le proteja contra las conse-
cuencias de la desocupacién, de la vejez y de la inca-
pacidad que proveniente de cualquier causa ajena a su
voluntad, la imposibilita fisica o mentalmente para
obtener los medios de subsistencia, ius habet”.

Este derecho del necesitado, cuando éste asume
la categoria de regién o pueblo, se ha hecho carne
en instituciones y gobiernos. Sirvan dos ejemplos
actuales: Carter y CARCLO.

El diario La Nacién publicd en 1977 *: “Wash-
ington, 5 (AP). El presidente ]. Carter proclamé hoy
el estado de desastre en nueve condados del Estado
de Nueva York, contiguos a la ciudad de Buffalo, cali-
ficando de ‘extremo y severo’ el impacto paralizante
de la nieve y el frio en esa region. Esto es algo que
se hace en raras ocasiones, solo en circunstancias ex-
cepcionales, declar6 al firmar la resolucién. Subrayé
que ya se habia declarado el ‘estado de emergencia’
en la zona, pero recalcé que esta proclamacién —del
estado de desastre— provee asistencia federal de mu-
cho mayor alcance. Mientras la declaracién de emer-
gencia implica que el gobierno federal entregard per-
sonal y equipo a la regién, la declaracién de ‘desastre’
presupone la concesién de asistencia federal de des-

M Diario La Nacion, Bs. As., 6-2-.77, p. 1.
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empleo a los trabajadores independientes y a los
migratorios: créditos de bajo interés a los duefios de
los negocios y viviendas familiares, asi como bonos
alimenticios de emergencia.

"La mitad oriental del pais fue puesta a prueba
la semana pasada con tormentas de nieve y tempera-
turas frigidas que convirtieron la actividad cotidiana
en una lucha por la subsistencia y llevaron a un estado
de severa precariedad las provisiones.”

En La Capital. de Rosario, del 6 de febrero de
ese mismo afio ¥, se lee: “En otro orden de cosas, las
perjudiciales implicancias derivadas de la crecida vie-
nen creando una seria situacién a los productores de
ganado que han sido analizadas por la Confederacién
de Asociaciones Rurales del Centro y Litoral Oeste
(CARCLO). Esta entidad agraria, en un comunicado
sefiala ‘que los ganaderos de la costa e islas aledafias
tienen que pagar en concepto de pastaje quinientos y
mil quinientos pesos mensuales por animal. A raiz
de ello CARCLOQ formula un llamado de atencién a los
duefios de tierras altas a fin de que moderen sus
pretensiones”.

Siempre en relacién con el efecto del derecho de
necesidad, que es la penetracién en los bienes, entre-
sacamos del capitulo sobre jurisprudencia de este tra-
bajo, algunos casos que son sefieros:

a) Un fallo de primera instancia, firme, de For-
mosa, del 8/11/1963 ¥, resuelve: “La afligente situa-

35 Diario Lag Capital, Rosario, 6-2-77, p. 1.
% LL, t. 118, p. 2
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cion por la que estd pasando Formosa, que fuera de-
clarada en estado de emergencia por decreto 144/63
(ADLA, XXIII-C, 2334), dada Ja sequia imperante
y el estado de abandono de las escasas parcelas que
trabajaban los procesados... son circunstancias que
deben ser consideradas por el proveyente ante la afli-
gente situacidn que se invoca para ampararse en la
causal de justificacion”.

Encuadra dicha causal en el art. 34, inc. 3%, del
Céd. Penal —estado de necesidad—: el “delito” come-
tido por los encausados que procedieron a sacrificar
y faenar una res hallada dentro de un palmar, repar-
tiéndose la carne si, como resulta de autos, se encon-
traban en afligente situacién econémica con hijos me-
nores de corta edad, a quienes no tenian nada que dar
de comer; no pudiendo evitar a juicio del juzgador, y
por otros medios (va no tenian crédito) ese mal in-
minente al que los autores fueron extrafios.

Los amplios términos de la causal de justificacién
permiten comprender en tan sabia norma situaciones
de extrema miseria, cuando el agente obra impulsado
por las tristes consecuencias que la indigencia acarrea.

“La causal de justificacién puede ser aplicable,
dada la forma en que nuestra ley estd concebida,
cuando el mal que se evita causando un mal menor,
puede ser tal para el mismo sujeto que actiia o para
un tercero. ..’

b) Extractamos de un fallo de la Camara Cri-
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minal de Santa Fe, Sala 1%, del 18/10/19737%, que
alude a un supuesto de hambre familiar: “El estado
de necesidad no es una hipétesis de inimputabilidad,
sino una causal de justificacién”.  Afade el fallo que
“aun cuando la miseria no es una causa de inimpu-
tabilidad, ni de eximente de pena, sino una de las
circunstancias que el sentenciante debe valorar para
graduar la pena (art. 41, Cod. Penal). Sin embargo,
no se excluye en absoluto la posibilidad de que aparez-
can supuestos excepcionales que caigan en la causal de
justificacion del estado de necesidad’.

El voto dice: “El imputado obrd apremiado por
la necesidad de proveer alimento a su familia com-
puesta de padre y 9 hermanos, la mayoria de corta
edad. Hacia 15 dias que no comian carne v el dia
del hecho sélo habian ingerido una taza de mate,
como los anteriores.

“Para comer con sus hermanos y su padre, salib
con intencion de cazar algin animal silvestre. Prueba
de ello es que salié a la faena con una gomera y un
cortaplumas. Después de tres horas de inatil bus-
queda viene a encontrarse con una majada de chivos.
Pensando en la gran necesidad que estabap pasando
sus hermanitos fue como se decidi6 a correrlos y tomé
el que pudo, al que maté y carned con el cortaplumas,
Sobreabunda acotar la precariedad absoluta en que
supervive el nticleo familiar, todos enfermos de ane-
mia y oxiuriasis, etcétera. Especialmente cobra in-

37 Juris, t. 43, p. 150,

5. Leonfanti.
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terés la informacién aprobada por uno de sus patro-
nes; el aludido corrobord que el ajusticiable y su padre
que mantienen el hogar, ganan en conjunto aproxima-
damente 200 pesos mensuales”. “Las palabras huel-
gan —dice el camarista—, el silencio es méas elocuente.
Pienso que el hecho cometido es uno de los supuestos
que caen en la causal de justificacion (art. 34, inc. 3°,
del Céd. Penal), porque si bien carned la chiva, lo
hizo para evitar un mal mayor inminente al que fue
extrafio, cuya explicacién resulta obvia después del
relato de la pequena historia.”

c¢) Nos interesa resefiar ahora, entre otros que
transcribimos en el capitulo sobre jurisprudencia, este
caso que es tipico de penetracion en los bienes para
salvar la salud. Fue resuelto por la Camara Federal
de La Plata el 5/12/1947*: “La conducta del proce-
sado de sustraer una bolsa de carbén —que entonces
era muy escaso— en el hospital donde trabajaba, para
salvar la vida de su hijita enferma, que necesitaba
por prescripcion médica, calor continuado (era invier-
no y vivian en un rancho) encuadra en la eximente de
responsabilidad prevista en e! art. 34, inc. 3°, Cédigo
Penal”.

d) Otro caso fue resuelto por la Camara de Ape-
laciones de Dolores, el 30/7/1973%, en que se dijo:
“Obra en estado de necesidad la mujer de profesién
maestra, provisoriamente nombrada, que siendo {nico

B LL, t 49, p. 853; JA, Di8-1.327.
3% LL, t 153, p. 291,
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sostén de su familia, formada por su anciana madre,
su esposo impedido, y una hijita menor, no ha perci-
bido el sueldo de los tres {ltimos meses y ‘delinque’
(hurta) con el fin de poder viajar a la sede de la
reparticion del Ministerio de Educacién, donde ha
sido citada perentoriamente para nombrarla con ca-
racter de titular, y para sufragar los gastos —andlisis v
radiografia— con que habia de presentarse”.

e) La Camara Nacional en lo Criminal resolvié
con fecha 3/11/1961 % que “se justifica el estado de
necesidad que en ¢l caso resta punibilidad al empefio
como libre, de una cosa sujeta a prenda, si el obrero
—trabajador y honesto— con familia a su cargo, se
encontraba sin trabajo y enfermo”.

f) También se ha resuelto que “no es imputable
por encuadrar el hecho en la previsién del art. 34, inc.
39, Cod. Penal, quien, encontrandose privado de me-
dios econdmicos, absolutamente indispensables, ven-
di6 una cosa que tenfa en comodato, para hacer frente
a gastos derivados de una grave enfermedad, pade-
cida por un familiar”.

2. Violacién de domicilio. Ante todo cabe men-
cionar la expresa excepcién en favor del estado de
necesidad y referente al delito de violacion de domi-
cilio que contiene el art. 162, C6d. Penal: “Las dis-
posiciones de los articulos anteriores (violacién de
domicilio) no se aplicardn al que entrare en los sitios

4 LL, t 107, p. 157.
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expresados para evitar un mal grave a st mismo, a los
moradores o a un tercero, ni al que lo hiciere para
cumplir un deber de humanidad o prestar auxilio a la
justicia’”.

La Camara en lo Criminal v Correccional dijo en
fallo del 21/10/1947: “Siendo la integridad personal
un bien juridico de mas alta dignidad v jerarquia que
el de la propiedad, queda justificada por la necesidad
la conducta de doce familias compuestas por cua-
renta y cinco personas, entre ellas veintiin menores,
cuyas edades oscilan entre 20 dias y 15 afios, que
desalojados de un inquilinato, sin alojamiento y sin
posibilidades de hallarlo de inmediato, violentan la
puerta de entrada de una casa deshabitada, en pésimo
estado de conservacidn, instalandose en ella”.

3. En el drea obligacional. Es interesante plan-
tear la justificacion del incamplimiento de deberes,
por hallarse el obligado en estado de necesidad. Ex-
presemos con Rezzénico : como regla general cabe
decir que el estado de necesidad no es causal justifi-
cativa del incumplimiento de las obligaciones civiles.
El deudor no puede liberarse de su obligacion ale-
gando la necesidad.

Pero es evidente que quien esta obligado a cum-
plir dos deberes que colisionan ante el estado de
necesidad, el deber apremiante es el que debe cum-
plirse, en detrimento del otro, aun cuando normal-

41 Rezzonico, J. M., Estudio de las obiigeciones en nuestro de-
recho cicil, Bs, As., Ciencins Econdmicas, 1938, p. T
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mente sea de categoria superior. Queda “suspendi-
do”, dirla Marquez.

Lesion subjetiva. El instituto independiente de
la lesién subjetiva es un supuesto de estado de nece-
sidad que se estudia per se. No obstante, el art. 954
del Céd. Civil dispone: “También podrd demandarse
la nulidad o la modificacion de los actos juridicos
cuando una de las partes. explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por me-
dio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacion. Se presume, sal-
to prueba en contrario, que existe tal explotacion en
caso de notable desproporcién de las prestaciones.
Los cdleulos deberdn hacerse segin valores al tiempo
del acto, y la desproporcidn deberd subsistir en el
momento de la demanda. Sdlo el lesionado o sus
herederos podrdn ejercer la accion, cuya prescripcion
se operard a los cinco anos de otorgado el acto. El
accionante tiene opcidn para demandar la nulidad o
un reajuste equitativo del convenio, pero la primera
de estas acciones se transformard en accién de rea-
juste si éste fuere ofrecido por el demandado al con-
testar la demanda”.

La lesién tiene un régimen especial. Nos remi-
timos a la obra de Luis Moisset de Espanés La lesidn
y el nuevo articulo 954 del Cédigo Civil . Hay con-
senso unanime entre los juristas, de tratar este insti-

42 Moisset de Espanés, Luis, Le lesion y el nueve articulo 954
del Codigo Civil, Cordoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 1976.
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tuto independientemente del estado de necesidad, aun
cuando se reconoce que es una de sus especies.

4. Irresponsabilidad por maniobras necesarias
en el trdnsito, Es éste un interesante capitulo del
tema sobre dafios, y no todos estin contestes en la
irresponsabilidad de ellos en cuanto al reembolso de
los perjuicios.

Pero evidentemente que en materia penal la ma-

nicbra impuesta por la necesidad esta justificada por
el art. 34, 32, del C6d. Penal.

Hay al respecto un excelente caso de jurispru-
dencia del Tribunal Colegiado de Santa Fe, del 18 de
febrero de 1967 * al respecto:

“Para que produzca la exencién de responsabili-
dad por el acto incriminado en estado de necesidad
debe reunir los siguientes requisitos: que el acto de
necesidad no se haya producido por culpa del agente;
que no se pueda evitar o alejar el riesgo de ninguna
otra manera que no sea causando perjuicio; que ese
riesgo sea por eso, inevitable, inminente y actual, y
por fin que el dafio inferido sea menor que el que se
pretende eludir.

"Que la maniobra realizada, lejos de ser torpe e
imprudente... da un tipico caso de exencién de la
responsabilidad de los conocidos como producidos en
estado de necesidad. Los requisitos exigidos surgen
claramente de autos”.

43 Juris, t. 32, p. 105
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5. Justificacion de la portacién de armas de
guerra. Se justifica el uso de armas de guerra por un
estado de necesidad. Asi se establece en un intere-
sante supuesto jurisprudencial resuelto por la Camara
Federal, Sala Penal, el 6/12/1963%. La ley lo en-
cuadra en estado de necesidad (art. 34, inc. 32, Céd.
Penal). Cabe conceptuar justificada por un estado
de necesidad y de legitima defensa la conducta de
uien, amenazado de sufrir graves males por delin-
cuentes de indudable peligrosidad, opta por llevar con-
sigo para su defensa un arma calificada como de gue-
rra, sin haber recabado previamente la pertinente
autorizacién policial, temeroso de provocar con ello
represalias (doctrina de primera instancia).

6. Servidumbre de paso: heredad enclavada.
El art. 3068 del Cod. Civil, dispone: “El propietario,
usufructuario o usuario de una heredad destituida de
toda comunicacion con el camino piblico, por la in-
terposicion de otras heredades, tiene derecho para im-
poner a éstas la servidumbre de trdnsito, satisfaciendo
el valor del terreno necesario para ella, y resarciendo
todo otro perjuicio”. Y el art. 3069, afiade: “Se con-
sideran heredades cerradas por las heredades vecinas,
no solo las que estan privadas de toda salide a la via
publica, sino también las que no tienen una salida
suficiente para su explotacion”. Finalmente, el art.
3077 estatuye: “El que para edificar o reparar su casa
tenga necesidad indispensable de hacer pasar sus

4“4 LL, t. 114, p. 590.
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obreros por la del vecino, puede obligar a éste a su-
frirlo con la condicion de satisfacerle cualquier per-
juicio que se le cause”.

Es interesante senalar que el Cédigo francés, que
es la fuente del art. 3068 —art. 682—, ha sido modifi-
cado por la ley 67-1253 del 30 de diciembre de 1967,
en la siguiente forma: “Le propriétaire dont les fonds
sont enclavés et qui n'a sur la voie publique aucune
issue ou quune issue insuffissante soit pour l'exploi-
tation agricole, industrielle ou commerciale de sa pro-
prieté, soit pour la réalisation d’opérations de cons-
truction ou de lotissement, est fondé a réclamer sur
les fonds de ses voisins un passage suffissant pour as-
surer la desserte compléte de ses fonds a charge d'une
indemnité proportionnée au dommage qu’il peut oc-
casionner .

La jurisprudencia francesa (D. 1973, 501) ha
establecido que la indemnizacién es solo proporcional
al dafio causado y no al provecho procurado al fundo
enclavado (Civ. 3%, 16 avr. 1973).

Segovia, al comentar su art. 3070, que corres-
ponde a nuestro art. 3068, hace un magistral estudio,
creyendo errado el Codigo chileno y muy conforme
con el francés, que solo paga el dafio irrogado por el
paso y no el valor del terreno; porque expresa, con
razén, que si es propio el terreno, va no habré servi-
dumbre. Y, dentro de nuestro tema, arguye que “si
el transito se autoriza en razén de una absoluta nece-
sidad, la servidumbre basta para satisfacerla y la ena-
jenaciéon de una pequefia zona de terreno serfa tan
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innecesaria para el duefo del fundo cerrado como
perjudicialisima al fundo de que se la cercena. En
contra Freitas (art. 4297).

7. Amputaciones necesarias. Este es un tema
muy importante, al que dedicamos hace afios especial
atencién, Daremos a conocer los resultados de ella.

Ante todo el tema cabe perfectamente dentro del
acto impuesto por la necesidad, esta vez por exigen-
cias terapéuticas que deban ser absolutamente nece-
sarias, respecto del mismo sujeto.

Esta hipétesis comprende aspectos de deontolo-
gia médica. Sblo en caso de extrema necesidad puede
el médico optar por realizar amputaciones frente a
un mal mayor del mismo paciente.

En Nuremberg se calificaron de ilicitas y conde-
nables las amputaciones por necesidad cientifica, es
decir, el problema de las ofensivas biologicas contra
la persona o el supuesto de experimentacién humana
en medicina ©.

Me limitaré no obstante a senalar la problema-
tica mis relevante en esta area, ya que no me com-
pete terciar en el debate: la esterilizaciéon (la histe-
rectomia ); experiencias sobre la naturaleza humana;
el principio de la totalidad. Asi, por ejemplo: a) ex-
cision de Organos enfermos; b) incisiones quirargicas;
¢) transfusiones de sangre; d) cirugia plastica; e)

45 Buisson v otros, La experimentacidn humana en medicina, Ma-
drid-Bs. As., Stvdivm, 1953; Biot, René, Ofensivas bioldgicas contra la
persona, Bs. As., Dewlée de Brouwer, 1951; Fadden, Charles, Etica
1 medicing, Madrid, Stvdivm, 18586,
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exceso de miembros; f) la operacién Voronoff; g) lo-
botomia prefrontal; k) trasplante de cornea; i} banco
de huesos; j) apendicectomia ad libitum; k) amigda-
lectomia ad libitum; 1) injertos de ovario.

En punto a la esterilizacién distinguimos la tera-
peutica y la eugénica. La esterilizacién terapéutica:
@) histerectomia y operacién cesarea; b) histerecto-
mia y carcinoma; c) histerectomia y tumores fibroi-
deos; d) histerectomia y el derrame anormal de sangre
en el atero; ¢) esterilizacién por ligadura de las trom-
pas; f) ooforectomia en el carcinoma del pecho; g)
orquidectomia en el carcinoma de prostata.

La esterilizacién eugénica: a} demencia precoz;
b) deficiencia mental; ¢) epilepsia.

La Iglesia se opone a la esterilizacién eugénica.
Todo ser humano tiene derecho a la integridad cor-
poral. Sélo es factible en caso de necesidad extrema
del mismo sujeto, como mal menor. Esto estd dentro
de nuestra tematica. EIl derecho de necesidad justi-
fica la penetracién en los bienes propios y ajenos,
referentes al cuerpo humano, siempre que lo sea en
beneficio de la “totalidad”. De ahi la posibilidad de
la ética médica, de ordenar mutilaciones cuando lo
exija la salud total del paciente.

8. Necesidad de drganos ajenos. Tiene en cam-
bio amplia cabida en nuestro tema la necesidad de
organos ajenos, en cuanto al trasplante de 6rganos
ajenos que la ciencia médica y algunas legislaciones
han contemplado en especial, referente a la cdrnea
de ojos; al rifidn y también al corazdn, en este caso de



EFECTOS E INDEMNIZACION 75

cadéveres, siempre con las condiciones debidas. Di-
gase lo mismo de los tejidos.

Para esto se establecen bancos de cdrneas (pro-
vincia de Buenos Aires), reglamentados por decr.
'6518/69, con disposiciones técnicas; formularios para
el donante, revocable en cualquier momento. Pre-
ceptos técnicos, edad media del donante, etcétera ®.

Lo mismo acaece respecto del banco de tejidos,
ley 17.041, con disposiciones sobre la extraccién de
tejidos de los cadaveres.

Con respecto a la hemoterapi& va es costumbre
requerir sangre, a los que ingresan a un hospital, de
un dador sano, a fin de proveer al banco de sangre,
para las respectivas transfusiones de los necesitados.
Véase, para la Municipalidad de Buenos Aires, el
decr. 1309/73 7.

Todos estos efectos del derecho de necesidad,
vinculados a la medicina, merecerian un tratado apar-
te, que quiza lo hagamos. Véase la excelente obra
espafiola, al respecto, de Antonio Borrell Macid ®.

Pero siempre rige el principio basico de la tota-
lidad. Pio XL, en su enciclica Casti connuhii, expresa
claramente este principio: “Por lo demas, la doctrina
cristiana, y consta con certeza por la luz natural de
la razén, que los mismos hombres privados no tienen

% ADLA, XNIX-C, p. 3300.
47 Boletin Municipal, 9-4-1973.

8 Bomell Macia, Antonio, La personag hwmana, Derechos sobre
su proplo cuerpo tive y muerto, Derechos sobre el cuerpo tive y muer-
to de otros hombres, Barcelona, Bosch, 1934.
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otro dominio en los miembros de sus cuerpos que el
que pertenece a sus fines naturales, y no pueden con-
siguientemente destruirlos, mutilarlos o por cualquier
otro medio inutilizarlos para dichas naturales funcio-
nes a no ser cuando no se pueda proveer de otra ma-
nera al bien de todo el cuerpo’.

El art. 419 del Céd. Penal espaniol impone la pena
de reclusién menor al que de propdsito ejecute cual-
quier mutilacién.

El art. 5° del Coéd. Civil italiano expresa: “Los
actos de disposicion del propio cuerpo son vedados
cuando ocasionan una disminucién permanente de la
integridad fisica, o cuando sean en otra forma contra-
rios a la ley, al orden publico o a las buenas costum-
bres”. Por tanto, en todos estos supuestos legales,
estd permitido lo centrario, es decir en el supuesto
de estado de necesidad extrema para el paciente y en
beneficio de la totalidad.

En materia de trasplante de corazén, que adqui-
ri6 con el doctor Barnard tanta publicidad, algunos
moralistas han hecho serias reservas al principio lla-
mado de la “muerte clinica” suficiente para que no
sea “homicidio” un trasplante de corazon, ya que re-
quiere “células vivas”. Me remito a este respecto al
“urticante” estudio de Carlos Zarate titulado: La
muerte y el derecho ®, que plantea el critico interro-
gante, rechazando la hipétesis requerida para la ope-
racion: la llamada “muerte clinica”.

49 Tarate, Carlos, La muerte y el derecho, en rev. “Criterio”,
n¢ 1746, 26-8-1976; ver también JA; docir. 1969, p. 10.
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De todos modos, para nuestro tema, el derecho
de necesidad y sus efectos, sin perjuicio de abordar
intensivamente estc asunto en un trabajo ulterior,
haste la afirmacién “hipotética” de que en estado de
necesidad, en bien de la totalidad, se puede exigir
la matilacion del propio cuerpo; y aun el trasplante
de drganos lumanos, siempre de acuerdo con la ética
médica.

9. El problema del aborto terapéutico. En ver-
dad, estd fuera de nuestra temdtica, por cuanto, en
el supuesto de colision de derechos iguales, dijimos
gue excluiriamos su tratamiento. Pero es la premisa
mayor la que se cuestiona: la naturaleza del feto.
Hemos sostenido —con Vélez Sarstield v el Cadigo
argentino—, que el comienzo de la existencia de la
persona humana se da en la concepcién. Por tanto,
siendo absoluto el principio del respeto a la vida hu-
mana, no puede sufrir en cste caso una excepcién, El
teto es sujeto, tiene derecho a la vida. Pero en el
supuesto de aborto terapéutico, puede darse el caso
cle una operacién cuyo fin directo sea la extirpacién
necesaria del cincer o tumor v como segundo efecto
—-indirecto— se seguiria la muerte del feto. Lo que
en ética se expresa: el doble fin de la accién ™

El aborto esta, en nuestro pais, reprimido por la

30 Fadden, Chavles, Etica y medicing, Madrid, Stvdivin, 19586,
p. 138: “Por aborto indireclo emtendemos el caso en que se efectia
cualquier tratamiento v operacién médica con miras a una finalidad
por enterc distinta del aborto, pero gue incidental y secundariamente
ocasiona la expulsitn del feto”
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ley penal (art. 85, Céd. Penal); pero dicha ley no
considera punible el aborto terapéutico, al que “hici-
mos referencia cuando hablamos de la ley del doble
efecto o fin de una accion. El art. 86, inc. 19, n
reprime el aborto practicado con el fin de evitar un
peligro para la vida o salud de la madpre, si este peligro
1o puede ser evitado por otros medios. Se daria
nuevamente el enfrentamiento de dos vidas, ya que
admitimos la existencia como ser humano del feto.

En principio, éticamente no es viable, salvo el
supuesto del doble efecto aludido.

En cambio, merece nuestro repudio total el art.
86, inc. 29, del Céd. Penal, que considera no punible
el aborto si el embarazo proviene de una violacion o
de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente, con el consentimiento de su repre-
sentante legal. Pio XII rechazé expresamente —29 de
octubre de 1951— el aborto directo: “la vida de un ino-
cente es intangible. . . No hay autoridad médica, eugé-
nica o social que pueda exhibir un titulo juridico valido
para una disposicion deliberada directa sobre una
vida humana”. Suscribimos y acatamos esta dispo-
siciém *

Reiteramos el principio de nuestros prolegémenos.

51 Fadden, ob. cit., quien en p. 137, “El aborto directo”, cita a
Pio XII, 29-10-51; El Derecho Candnico, canon 2330, castiga el aborto
directo con la excomunion automatica, En la misma obra, p. 157, al
tratar del “aborto terapéutico”, agrega: “Por el contrario es siempre
licito el parto prematuro cuando el dictamen del médico indigque que
este procedimiento procede en el mayor interés de la madre y del
hijo”.
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En estos dos dltimos supuesios puede darse la situa-
cién de necesidad en la hipétesis de bicnes iguales
—dos vidas—, que hemos descartado como proble-
mitica del derecho de necesidad, que sélo cabe en el
caso de bienes desiguales: la vida es un absoluto.

10. Ajenidad del bien. Suicidio. Todos los
codigos se refieren a bienes “ajenos”, porque el dafio
a un bien propio, evidentemente, no es delito, pero
como hemos enfocado el tema en forma amplia: éti-
camente, Jpuede darse el estado de necesidad referente
al suicidio? En principio, habria que rechazarlo: na-
die es duefio de su vida. Pero se cuestiona, dentro de
la ideologia, o de valores morales superiores a la vida
misma, plantedndose de antiguo el problema de saber
si es licito el suicidio por estado de necesidad para
evitar un mal éticamente mayor, como la pérdida de
una castidad consagrada: el caso que cita San Agus-
tin, en la Ciudad de Dios, de las virgenes que se arro-
jaron al rio por no perder su castidad. San Agustin
lo resuelve negativamente *.

También se refiere San Agustin al caso de Lucre-
cia que se matd por haber sido forzada. “Celebran y
ensalzan los antiguos —dice— con repetidas alabanzas
a Lucrecia, ilustre romana por su honestidad y haber
padecido la afrenta de haber sido violada por el hijo
del rey Tarquino el Soberbio. Lo padeci() por... te-
mor a la vergiienza... como era mujer romana ilus-
tre por su sangre y ambiciosa de honores. .. quiso

52 San Agustin, La ciudad de Dios, Lib. I, cap. XXVL
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poner a los ocjos de los hombres para que aquella
pena con la que se castigd, fuera testigo de su volun-
tad”. San Agustin no justifica la accién *.

Aunque afirmamos nosotros que es el primer caso
y no el segundo el que conviene a nuestro tema,

Por cierto, es también el caso de Catdn, “que por
no rendirse prefirié matarse a si mismo”. Tampoco
lo acepta San Agustin, afirmando: “los cristianos de-
ben guardarse de cometer este pecado” *.

El mismo autor, finalmente, se pregunta si por
evitar el pecado se puede asumir una muerte volun-
taria, y contesta negativamente: “. . .si pudiera haber
una causa justa para hacerlo voluntariamente, no ha-
bria otra mas arreglada que ésta, y supuesto que ésta
no lo es, luego ninguna hay para cometer un delito
tan execrable” ®.

Sobre este topico del suicidio se ha ocupado en
la literatura actual, entre otras, la obra de Graham
Green Living Room, pieza de teatro en la cual parece
que el autor quisiera justificar el suicidio, en una si-
tuacion de necesidad moral.

En contra, un decreto de Graciano *, que reza:
“No nos compete buscar la muerte, sino aceptarla
gustosamente cuando nos es infligida por otro. Por
eso en las persecuciones no es licito perecer por pro-

53 San Agustin, La ciudad de Dios, Lib. I, cap. XIX,
54 San Agustin, La ciudad de Dies, Lib. 11, cap. XXIV.
55 San Aguslin, La ciudad de Dios, Lib. I, cap. XXVIL
56 Decretum Gratiani, Causa XXIII, ¢. 5, ¢. 11.
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pia mano (fuera del caso en que la castidad peligra),
sino poner el cuello bajo el agresor™.

El art. 83 del Cod. Penal argentino expresa: “Se-
rd reprimido con prision de uno a cuatro afios el que
instigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo,
si el suicidio se hubiese tentado o consumado”,

El proyecto Tejedor habia erigido el suicidio en
delito, imponiéndole como pena la anulaciéon de las
disposiciones de Gltima voluntad del suicida.

El Derecho Canonico priva al suicida de sepul-
tura eclesiastica y honras finebres (canon 1240, 3?).

11. Derecho de necesidad ideoldgica. En pri-
mer término siempre se trata del estado de necesidad
frente a los bienes (clasico tema del robo famélico).
Conviene abordarlo también desde el punto de vista
de la ideologia, agrupando en este término, objetiva-
mente, desde la fe que engendrd el martirio, hasta el
arrojo militar en su multiple problemética.

En el aspecto amplio de nuestro tema, se da la
posibilidad del conflicto “situacién de necesidad” en
relacién al mismo sujeto que se ve constrefiido a op-
tar entre abdicar de su ideologia o morir,

Asi, el art. 702 del Cod. de Justicia Militar (ley
14.029) dispone: “El militar que en combate . . . vuel-
va la espalda y huya . . . podrd ser muerto en el mismo
instante para castigo y ejemplo de los demds”.

Un supuesto de arrojo militar fue el de Numan-
cia, ciudad de la antigua Espafa, que, sitiada por las
legiones romanas al mando de Escipién, prefiri6 ser
destruida antes que rendirse. Los sobrevivientes de

§. Leonfanti,
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la Iucha, se dieron muerte por el fuego, el hierro o el
veneno, para no entregarse al vencedor (133 a. C.).

Comprendemos, como derecho de necesidad ideo-
l6gica, el aspecto historico de todos los ideblogos del
mundo, incluso nuestros proceres, en su presupuesto
revolucionario: quizd un Dorrego y un Lavalle. Pe-
ro dejamos el tema a los historiadores, porque no es
de nuestra competencia.

Un ejemplo de ideologia religiosa, que engendra
el derecho de necesidad, fue el de los siete Macabeos
y su madre: morir antes que faltar a la ley biblica. Lo
refiere la Sagrada Biblia en el Libro Segundo de los
Macabeos, 7, 1-41, con rasgos patéticos y muy signifi-
cativos para mi tema: “Sucedié que siete hermanos
apresados a una con su madre eran forzados por el
Rey, flagelados con azotes y nervios de buey a pro-
bar carne de puerco. Uno de ellos, hablando en nom-
bre de los demas, decia... ‘Estamos dispuestos a
morir antes que violar las leyes de nuestros padres. ..’
Por wltimo, después de los hijos murié la madre” (Bi-
blia de Jerusalén, ps. 586-7).

Otro es el caso de Tomas Moro, estadista, histo-
riador y tedlogo inglés. Fue canciller de Enrique VIII,
con quien se enemistd, y por negarse a abjurar del
catolicismo, al que estaba fielmente consagrado, fue
acusado de alta traicién por el mismo Rey, juzgado,
condenado a muerte y decapitado: optd por la muerte
antes que abdicar de su fe. La Iglesia lo canonizé el
19 de mayo de 1935.

Después de veinte siglos de cristianismo y en un
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pais de cultura cristiana, comprendemos el derecho
de necesidad que gui6 a Cristo, frente al Sanedrin y
a Pilatos, que determind su muerte, “voluntariamente
aceptada” desde Getsemani®. “El Sumo Sacerdote
le dijo: "Te conjuro a que nos digas si ti eres el Cris-
to, el Hijo de Dios". Jesis le responde: “Pues si, lo
soy. Ellos contestaron: ‘Es reo de muerte’ " *. Optbd
por la muerte, antes que renegar de la misién del
Padre. Ante Pilatos: “;Eres tl el rey de los judios?”
“Pues si, 1o soy...” Jests ya no respondié absoluta-
mente nada; de forma que Pilatos qued$ maravilla-
do ¥, y entregd a Jesus, después de mandarlo azotar,
para que lo crucificaran. Optd por la muerte, antes
que rechazar las profecias, que lo habian anunciado.

12. Derecho comercial y de la navegacion. En
distintas disposiciones de los titulos XI a XIV del
Libro II del Cédigo de Comercio —derogadas por la
ley 20.094, de la Navegacién— se legislaba sobre el
viejo tema del derecho de necesidad al considerar los
casos de abordaje y naufragio.

Disponia el art. 1305 del Cdd. de Comercio: “Los
casos de salvamento son: Si se recuperan o salvan un
buque o efectos encontrados sin direccion en alta mar,
o en las playas o costas;

"Si se salvan efectos de un buque encallado, que
se encuentra en tal estado de peligro, que no puede

57 Misal Comunidad, t. I, p. 568.
58 Mateo, XXVI, 63-GE.
39 Mateo, XXVI, 11-28,
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ser considerado como lugar seguro para los efectos,
ni como asilo para los individuos de la tripulacion;

“Si se sacan efectos de un buque que se ha roto
efectivamente;

“Si hallandose un buqgue en peligro inminente o no
presentando ya seguridad, es abandonado por la tri-
pulacion. . .”

Sobre todo en la tltima parte del art. 1305 se da
un suspenso de derecho de necesidad: el abandono que
hace la tripulacién de un buque en peligro.

Y es utilisimo para el tema el art. 1310 del mismo
Cédigo, que prevenia sobre la “lesién por necesidad™:
“Toda convencidn, transaccién o promesa sobre salario
de asistencia o salvamento, serd nula si es hecha en
altar mar, o al tiempo del varamiento con el capitin u
ctro oficial, ya sea respecto del buque, ya de los efec-
tos que se hallaren en peligro. Terminado el riesgo,
es licito hacer transacciones y arreglos amigables...”.
Sobre salario de salvamento, ver los arts. 1303 a 1310.
También es interesante recordar por analogia el su-
puesto de “arribadas forzosas”.

Y el art. 1274: “Cuando un buque entra por ne-
cesidad en algin puerto o lugar distinto de los deter-
minados en el vigje estipulado, se dice que hace arri-
bada forzosa. Son justas causas de arribada:

1) La falta de viveres o de aguada.

2) Cualquier accidente en la tripulacion, carga
o buque que inhabilite a éste para continuar la na-
vegacion.

3) El temor fundado de enemigos o piratas.”
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Para nuestro enfoque del precitado derecho de
necesidad (que es la arribada forzosa), se tuvo en
cuenta por exclusion, el art. 1275 del mismo Cédd. de
Comercio: “En los casos previstos en el articulo prece-
dente, no se tendrd por legitima la arribada:

1) Si la falta de viveres o de aguada proviniese
de no haberse hecho el aprovisionamiento necesario
para el viaje, segiin uso y costumbres de los navegan-
tes, 0 de haberse perdido o corrompido por mala colo-
cacién o descuido, o porque el capitin hubiese ven-
dido alguna parte de los viveres o aguada.

2} Si la innavegabilidad del buque procediese de
no haberlo reparado, pertrechado o dispuesto compe-
tentemente para el vigje, o de mal arrumaje de la carga;

3) Si el temor de enemigos o piratas no hubiere
sido fundado en hechos positivos que no dejen lugar

a dudas.”

13. Depésito necesario. Un supuesto de dere-
cho de necesidad se da también en uno de los tipos
de depdsito necesario. Dice el art. 2227 del Céd.
Civil: “Serd depdsito necesario el que fuese ocasionado
por incendio, ruina, saqueo, naufragio, incursidn de
enemigos, o por otros acontecimientos de fuerza ma-
yor, que sometan a las personas a una imperiosa ne-

cesidad

14. En relacion al Estado. Puede citarse como
un supuesto de derecho de necesidad, aceptado por
un interesante fallo, la necesidad del Estado de dictar
decretos leyes para que continte el régimen juridico
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en la Nacién. Lo citamos por creer que es de suma
importancia: se trata del fallo dictado por la Camara
Nacional de Paz, Sala VI, del 16/3/1970%. “Si bhien
el derecho objetivo se genera y produce conforme a
lo estatuido en otro principio més general, por accio-
nes anormales se crea una nueva forma con indepen-
dencia del orden juridico preexistente y ello es debido
a que el principio de la continuidad del Estado pone
en el caso a los gobiernos de legislar, y el estado de
necesidad crea o da origen a la ley (decreto)”. El
pronunciamiento afiade que “todo decreto ley confi-
gura una institucion anémala desde que emanado del
P.E., tiene la forma de decreto, pero con contenido
legislativo”. Y finaliza: “. . siendo la revolucién una
fuente originaria y no ordinaria de normas juridicas,
pierde toda relevancia la inconstitucionalidad plan-
teada”. (Se cita a Kelsen y Bielsa, t. I, p. 92, 3?* edi-
ciéon.) Voto: Carlos Molina Portela; firman con él
Juan C. Abelleyra y Carlos Ortiz.

15.  Acciones bélicas del Estado. Sus consecuen-
cias dafiosas. La jurisprudencia rechaza la accién por
reparacion, sosteniendo que los dafios de acciones bé-
licas, ley 14.414, no implican la responsabilidad extra-
contractual del Estado.

Ello no obsta a que el supuesto mentado sea un
derecho de necesidad del Estado: cuando causa dafios
en acciones bélicas o contrarrevolucionarias. En el
fallo de Ia Camara Federal, Sala Civil y Comercial, del

80 LL, t 138, p. 664,
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25/7/1968 °, se tiende a reparar en justicia y equidad
y con espiritu de solidaridad social, situaciones espe-
ciales, otorgando subsidios, indemnizando dafios su-
fridos por particulares a consecuencia de acciones
bélicas, mas no se reconoce la responsabilidad extra-
contractual del Estado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por
hechos de guerra hay un derecho a indemnizacién si
los dafios son resultado de un acto libre y voluntario
de la autoridad; pero cuando se trate de hechos in-
evitables impuestos por las circunstancias mismas, co-
mo, por ejemplo, la destruccién de caminos para cu-
brir una retirada, el incendio o la destruccién de edi-
ficios ocasionados por el fuego de las tropas, quedan
comprendidos dentro del concepto de fuerza mayor.

Lo ocurrido en Buenos Aires el 16 de junio de
1955, en que actuaron los comandos y se sometié la
Casa Rosada a un bombardeo que dur6 varias horas,
obligd a las fuerzas armadas a intervenir en la forma
exclusiva que el intento revolucionario lo requeria,
explica la retencion policial y... obligaron a que se
diera preferencia a la atencién de los acontecimientos
de orden bélico: el evento fue inevitable.

El comentario de este fallo daria lugar a un libro
entero. Me limitaré a expresar que mi tesis referente
a la indemnizacién en materia del daiio producido
por el derecho de necesidad, en principio es negativa,
como lo dispone el Cédigo japonés; ello no obsta a

6l LL, t. 134, p. 1125.



88 DERECHO DE NECESIDAD

que se indemnice sobre la base de la equidad. En el
tondo, aunque no muy bien explicitado, es la tesis
que sostiene el fallo al aplicar la ley 14.414.

Pero la sentencia evidencia que el Estado, en una
lucha antirrevolucionaria, se encuentra ante el dere-
cho de necesidad.

16. En derecho militar (sin perjuicio del caso
anterior}. Se dan varios supuestos, deciamos en el
preambulo que transcribimos: el acto del jefe militar
que ordena a un pelotén una accién que fracasard, en
razén de tactica militar. No nos extenderemos en
este punto.

El art. 524 del Codigo de Justicia Militar soslaya
el tema en forma tangencial: “Queda exento de res-
ponsabilidad penal el militar que en los casos del
art, 702 (abuso de autoridad) obrase en legitima de-
fensa, o tuviere necesariamente que recurrir a los
medios determinados por dicho articulo para reprimir
delitos flagrantes de traicion, rebelion, motin, vias de
liecho contra el superior, irrespetuosidad, insubordi-
nacién o cobardia”.

17. En la vida religiosa. La lglesia sustenta,
segin dijimos, que: “Necessitas facit licitum quod
alias de iure non est licitum actumque alias impro-
bissimum probabilem reddit”. Asi, el Derecho Cand-
nico excusa: ayunos cuaresmales; relaciones con el
excomulgado; ruptura del descanso dominical; depé-
sito de muebles en la Iglesia; perjurio, ante el estado
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de necesidad (que en este caso no me animo a lla-
mar expresamente, derecho).

Ponemos un ejemplo limite dentro del Derecho
Canénico: en principio estd prohibida la cremacién de
cadéveres, segin expresa disposiciéon del canon 1203,
parr. 1°. Los cuerpos de los fieles difuntos han de
sepultarse, reprobada su cremacién (parr. 22). Si
alguien mandare en cualquier forma que su cuerpo
sea cremado, es ilicito cumplir su voluntad; y si se la
hubiera declarado en algiin contrato, o testamento,
téngasela por no expresada.

Sin embargo, se exceptia en tiempo de guerra
o peste. Pero la Sagrada Congregacion del Santo Ofi-
cio, en 1964, ratificando la doctrina, exceptud en al-
gunos supuestos que nos interesan para el tema: mo-
tivos de higiene, de economia o de otra indole, ya de
orden publico, ya de orden privado, en cuyo caso
permite levantar la admonicién. Entiendo que el es-
tado de necesidad propiamente dicho permite ese que
podriamos denominar “dano” al cadaver. Siempre
que no sea en odio a la Iglesia.

18. Derecho de necesidad pasiva. Terminada
la anterior enumeracién meramente enunciativa, re-
cuerdo que hay un derecho de necesidad pasivo, es
decir, un derecho al auxilio debido: lo establece asi
el art. 108 del Céd. Penal, que expresa: “Serd repri-
mido con multa de cien a quinientos pesos el que
encontrando perdido o desamparado a un menor de
diez afios 0 a una persona herida o invdlida o amena-
zada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el
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auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo
personal, o no diere aviso inmediatamente a la auto-
ridad”. Con este derecho de necesidad que podria-
mos calificar de pasivo, termino el elenco de efectos
de este instituto.

V. Indemnizacion

En la categoria de efectos aparece el problema
de la indemnizacién por el dafio inferido. Después
de los trabajos recientes de Orgaz y Llambias a los
que nos remitimos, aparecen dos posturas divergentes
de lege lata.

Mientras Orgaz manifiesta que segin la legisla-
cién civil hay una laguna respecto de este instituto, y
por tanto no responderia el necesitado por el dafio
causado, Llambias hace una sutil interpretacién del
art. 907, reformado, del Codigo Civil y acepta la in-
demnizacién equitativa del dafio acarreado por el
acto necesitado.

Para llegar a esta solucién establece Llambias
una premisa con la que no concordamos: la del acto
necesitado “involuntario”. Por cierto que es una in-
terpretacion realmente magistral, extensiva, del art.
907, que antes de la reforma ya simplemente insinaara
Jiménez de Astia. Pero la dificultad radica en que
consideramos “voluntario” el acto impuesto por la
necesidad. - ‘ '

Sin embargo, entendemos que en definitiva es el
juez, por equidad, sin alusién al 907, quien puede
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exonerar o condenar al pago de la indemnizacién a
cargo de quien se beneficié del acto necesario. Por
cierto, cuando aparece la culpa, retorna el régimen
normal de la responsabilidad civil.

En materia de bienes, repetimos, puesto que el
necesitado “tiene derecho” sobre los bienes, en prin-
cipio no debe reparar, ya que esos bienes se tornan
comunes.



