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PROLEGOMENOS

I. Naturaleza del derecho de necesidad

Es un derecho subjetivo natural primario; por
tanto, superior al de propiedad, que es un derecho
natural secundario. Juridicamente es un acto volun-
tario, licito.

Escuetamente desglosaremos sus elementos:

1. Principio: una ley, la ley patural de la super-
vivencia.

2. Titulo: innato; hecho en que se funda: la
vida del sujeto, que puede desdoblarse (en el su-
puesto de estado de necesidad ideolégico) en la vida
fisica y en la vida moral.

3. Sujeto: el hombre (fisico y moral).

4. Materia: otro derecho (esto plantears el pro-
blema de la colision de derechos, que en definitiva
no es real: el otro derecho, inferior, queda “suspen-
dido” en la medida de lo “necesario” °.

9 Mairquez, Gubino, Filosofia del dereche, Madrid, 1949, p. 277.
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5. Término: todas las personas deben reconocer-
lo. Esta situacién primaria natural, no sélo compren-
de en verdad al hombre, sino también al animal e
incluso al vegetal, cada uno de ellos en su medida y
en su género: todos requieren absolutamente lo nece-
sario para subsistir en su propia vida.

En materia de derecho subjetivo nos remitimos a
la mejor monografia que conocemos, escrita por Elias
P. Guastavino, Derecho subjetivo e interés legitimo en
materia civil .

II. Fundamento del derecho de necesidad

Sin lugar a dudas, lo es el instinto de conserva-
ciéon. Haré una confidencia: mientras meditaba el
tema, capté este fundamento, dentro del derecho na-
tural a la vida; después, en mi exploracion, encontré
a Stolfi, quien al catalogar el acto necesario en su
estudio sobre el negocio juridico "' dice textualmente:
“non si cede alla violenza altrui, ma al proprio istinto
di conservezione”. Tendré ocasién de transcribir in-
tegro el valioso texto, cuando lo distinga de la vio-
lencia.

10 Jus, La Flata, 1973, p. 40 vy ss,
11 Stolfi, Teoria del negozio giuridice, Padua, 1947, p. 155,
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III. Requisitos del derecho de necesidad

Situacion moral del agente ante:

a) un mal inminente;

b) imposibilidad de evitarlo por otros medios;

¢) mal menor actuado;

d) agente extrafio al mal mayor inminente;

e¢) el agente no debe estar obligado a soportar
el riesgo.

IV. Efectos del derecho de necesidad

Dentro del vastisimo ambito de este derecho, se-
gun se trate de los bienes, de la vida, fisica o moral,
del sujeto individual o de la persona colectiva, pue-
den darse multiplicidad de efectos:

1. Penetracion en los bienes de los otros, que
en el supuesto de estado de necesidad se tornan co-
munes; por lo tanto surgiria el derecho a ellos en la
medida necesaria para cubrir la extrema necesidad:
caso del mal llamado robo famélico, con las variantes
de la disposicién de la cosa retenida en prenda o co-
modato.

2. Violacion de domicilio: ocupacién clandesti-
na de casa desocupada, en supuestos de desalojos.

3. En el drea obligacional: justificaciéon de in-
cumplimiento de deberes, por hallarse en estado de
necesidad. :
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4. Lesion subjetiva: anulando, o restringiendo,
obligaciones contraidas en estado de necesidad.

5. Irresponsabilidad por maniobras impuestas
por la necesidad en el trinsito.

6. Justificacion de la portacion de armas de
guerra.

7. En el drea de los derechos reales, descuella
también el régimen de la servidumbre de paso del
duefio de la heredad enclavada.

8. Con referencia al cuerpo humano: amputa-
ciones necesarias e imprevistas, lindantes con la ética
o la deontologia médica.

9. Trasplante de Grganos, por la necesidad de
érganos ajenos, como el rindn, el corazén y los ojos,
y todos los problemas éticos y legales vinculados a la
cesién de oOrganos humanos, incluso de la sangre.

10. El aborto terapéutico, y la solucion ética
del doble fin de la accién.

11. Entidad de los bienes o valores. En estos
dos Gltmos supuestos puede darse la situacidén de
necesidad en la hip6tesis de bienes o valores iguales,
que hemos descartado como problematica del derecho
de necesidad, el que s6lo cabria en el caso de bienes
desiguales.

12. Confrontacién de bienes iguales. El su-
puesto tipico de los bienes iguales que no justifica en
derecho penal, sino que hace, a lo sumo, impunible al
agente o disminuye su pena, es el de las dos vidas.
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Como expresa Orgaz, por derecho natural, cada vida
es un absoluto; no se puede alegar el derecho de ne-
cesidad. Aunque histéricamente se dieron supuestos,
por todos mentados.

13. Ajenidad del bien. Al tratar el elenco de
efectos dentro de las diversas éareas, comprendemos
que en todos los cédigos del mundo se refieran a
hienes ajenos dafiados, porque sélo hay delito siendo
ajenos, pero éticamente puede darse el estado de ne-
cesidad respecto de la propia vida y los propios bienes.

En primer término el supuesto del suicidio por
estado de necesidad: San Agustin lo rechaza en el
caso del suicidio para salvagnardar la castidad.

En contra, un decreto de Graciano en el antiguo
derecho candnico, lo autoriza.

14. Estado de necesidad e ideologia. En esta
esfera extralegal, ética, aparece el estado de necesi-
dad y la ideologia que hemos expuesto aparte.

15. En derecho maritimo y comercial, esta el
viejo problema del estado de necesidad en materia de
abordaje y naufragio, con sus respectivas postulacio-
nes legales.

16. En el depdsito necesario.

17. En relacion al Estado, puede éste encon-
trarse en estado de necesidad y alegar el respectivo
derecho. Asi se ha resuelto en materia de decretos-
leyes necesarios para cubrir el déficit juridico en
tiempos de constitucion anormal del Estado, sin los
respectivos 6rganos legislativos.
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En derecho administrativo, el Estado puede en-
contrarse en situacidon de necesitado.

18. Reparacion de acciones bélicas del Estado.
En derecho militar se dan varios supuestos. Escoge-
mos como necesario el acto del jefe militar que or-
dena a un pelotén una accién que fracasari, por razo-
nes de tdctica militar.

En el orden internacional el Consejo de Seguri-
dad, segin los capitulos VI y VII de la Carta de las
Naciones Unidas, podra intervenir y decidir qué me-
didas se aplican en estado de necesidad de la paz
internacional.

19.  Auxilios publicos. Una regién de un Es-
tado puede hallarse en estado de necesidad por el
intenso frio. Como ocurrié en los Estados Unidos en
el invierno de 1976/77. Recordar el decreto del pre-
sidente Carter, referente a la situacidn de extrema
necesidad de Nueva York.

20. Intervencion federal. En un Estado fede-
ral, se dan los supuestos en que el Gobierno central
interviene ante el estado de necesidad del gobierno
provincial. El art. 6° de la Constitucién Nacional ar-
gentina dispone la intervencién federal “para soste-
nerlo o restablecerlo si hubiese sido depuesto por la
sedicién o por invasién de otra Provincia”.

21. En la vida religiosa. La lIglesia declara:
Necessitas facit licitum quod alias de iure non est
licitum actumque alias improbissimum probabilem
reddit. Asi, el derecho candnico ante el estado de
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necesidad excusa: ayunos cuaresmales; relaciones con
el excomulgado; ruptura del descanso dominical; de-
posito de muebles en la Iglesia; perjurio.

22. Estado de necesidad pasivo. Puede darse
el estado de necesidad pasivo, es decir, cuando el ne-
cesitado tiene derecho al auxilio necesario (art. 108
del Cédigo Penal).

Limite negativo. Como regla general el estado
de necesidad no es causal justificativa del incumpli-
miento de las obligaciones.

VY. Indemnizaciéon

En esta breve sintesis diremos que en materia de
bienes, puesto que el necesitado “tiene derecho” sobre
los bienes, en principio no debe reparar, ya que se
tornan ellos comunes, como lo desarrollamos en otro
capitulo mas extensamente.



