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B) EL ESTADO DE NECESIDAD EN LAS TERCERAS
JORNADAS DE DERECHO CIVIL

(Tucuman, 1967)

Despacho de la Comisiéon
Las Terceras Jornadas de Derecho Civil recomiendan:

Incorporar al Cédigo Civil una disposicién que
diga:

“Si alguien se viere constreiiido a causar a otro
un dafio para evitar un mal mayor indebido e inmi-
nente y al que hubiere sido extraifio, le estara permi-
tido hacerlo en la medida de lo indispensable. En
tal situacién, siempre que el riesgo no proviniere del
mismo bien dafiado, el agente, o en su caso el bene-
ficiario, deberd una justa indemnizacién segin las cir-
cunstancias del caso.”

Ponencias por orden de presentacion
Del doctor Jorge Mosset Iturraspe

1) El “estado de necesidad” puede definirse, de
un modo genérico, como conflicto de intereses legiti-
mos, producido sin culpa de las partes, y que sélo
puede solucionarse mediante el sacrificio de uno de
ellos.

2} En Derecho Civil aparece, fundamentalmen-
te, bajo tres formas distintas:



180 DERECHO DE NECESIDAD

a) Como causal de justificacion en materia de
hechos ilicitos, volviendo licita la conducta de su autor.
b} Como motivo legitimo de exoneracién en or-

den al cumplimiento de las obligaciones convencio-
nales.

¢) Como vicio de la voluntad que concurre a la
formacién de los actos juridicos.

3) En el primer caso, como causal de justifica-
ci6n en materia de hechos ilicitos, la conducta de quien
dafia a la persona o al patrimonio de otro, a mas de
indispensable, debe estar motivada por un peligro ac-
tual, inevitable e inminente.

El daifio inferido, cualitativa y cuantitativamente
inferior al que se pretende impedir, sera indemnizado
en una medida cuya fijacién se deja a la equitativa
apreciacion de los jueces.

4) En el segundo caso, como motivo de exone-
racién en el cumplimiento de las obligaciones conven-
cionales, la conducta de quien incumple, a mis de
indispensable, debe estar motivada por una necesidad
0 penuria extremas.

5) En el tercer caso, como vicio de la voluntad
en los actos juridicos, conduce a la invalidez, siempre
que el negocio celebrado sea inequitativo y perjudicial
para quien concurri6 a realizarlo, por creerlo indis-
pensable y constrefiido por una necesidad o penuria
extremas, conocidas por la otra parte. Esta figura
del estado de necesidad puede subsumirse en el ins-
tituto de la lesién objetiva-subjetiva.
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6) Es conveniente incorporar al Codigo Civil, en
una eventual reforma, de manera expresa, el “estado
de necesidad” en las tres figuras recordadas.

Del doctor José A. Buteler Cdceres (Adhieren los
doctores E. C. Banchio y Luis Moisset de Espanés).

Consultado el pensamiento de la doctrina actual,
los precedentes de la mayoria de los cddigos civiles
contemporaneos v, asimismo, las previsiones conteni-
das en los trabajos de revision integral del Cédigo
Civil (anteproyecto de Bibiloni, proyecto de refor-
mas de 1936 y anteproyecto de 1954, elaborado por
la Direccién General de Institutos Juridicos), esta jus-
tificado, pues, que las Terceras Jornadas de Derecho
Civil recomienden la incorporacién al Cédigo Civil de
disposiciones que legislen sobre lo atinente al “estado
de necesidad”.

Los codigos extranjeros v los precedentes nacio-
nales, en general, se pronuncian sobre los dos puntos
capitales que plantea la cuestién. Primero: Declaran,
empleando férmulas de distinta factura, la licitud del
acto que irrogare dafio al patrimonio ajeno, cuando lo
tuere para prevenir un riesgo inminente, de otro modo
inevitable, que amenazare al agente o a un tercero.
Segundo: Reconocen al damnificado el derecho a una
indemnizacion, la que, a tenor de la férmula que tien-
de a difundirse, habra de ser regulada segiin un cri-
terio de equidad. Inclinaria mis preferencias por la
adopcién del enfoque metodologico del Codigo Civil
aleman, el que contiene previsiones referidas a situa-
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ciones de hecho que cabria distinguir, con arreglo a
un estricto criterio técnico. Habria de incorporarse
una primera disposicién semejante a la del art. 228
del Cédigo aleméan, concordante con el anteproyecto
de Bibiloni, art. 413 (primera redaccién), 361 (se-
gunda redaccién); y con el proyecto de reformas de
1936, art. 226. La disposicion sugerida, respetada la
estructura sistematica del Codigo Civil, y hasta la
numeracion de sus articulos, podria incorporarse
como un apartado final agregado al art. 1067, el que
dirfa:

“Se reputa licito el deterioro o destruccion de la
cosa ajena, cuando ello fuere indispensable para pre-
venir un riesgo inminente proveniente de la misma
cosa, y de otro modo inevitable, que amenazare al
agente 0 a un tercero, con tal que el dafio que se
irrogare no estuviere en desproporcion con el que se
quiso evitar”. “Si el riesgo fuere imputable a culpa
del agente o del tercero que se vio amenazado, cada
uno responderd, en su caso, por el dafio causado”.
Diremos que aqui se prevé lo que para parte de la
doctrina se da en llamar “acto defensivo” (o estado
de necesidad en sentido amplio), cuya licitud se ex-
plica por asimilacién al caso de la "legitima defensa”.
Es asi como se lo legisla juntamente con esta figura, y
dentro de un Titulo general denominado Ejercicio
de los Derechos. Autodefensa. Autoayuda (Coddigo
Civil alemin); Del ejercicio y defensa de los dere-
chos (anteproyecto de Bibiloni); “Del ejercicio y
prueba de los derechos” (proyecto de reformas de
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1936). Una segunda disposicion seria sustancialmen-
te concordante con la del art. 904 del Cédigo Civil
alemén; y asimismo con el art. 2392 del anteprovecto
de Bibiloni, y el 1476 del Proyecto de reformas de
1936. Habria de ubicarsela en el Titulo dedicado a
legislar sobre La propiedad, o De la propiedad de las
cosas, o Del dominio en general, o Del dominio de
las cosas y de los modos de adquirirlo; y figuraria como
art. 2512 bis, y habria de decir:

“El propietario no podri impedir que otro use
de la cosa cuando lo hiciere constreiiido por la nece-
sidad y para evitar un dafio inminente incomparable
en magnitud con el que haya de causarse. El propie-
tario tendra derecho a ser indemnizado en la medida
en que el juez lo estime equitativo’. Aqui se con-
templa la hipétesis de lo que en doctrina se da en lla-
mar acto agresivo, o estado de necesidad. En sentido
estricto, donde la licitud del acto, invariablemente re-
conocida en doctrina, tiene su explicacién en razén
de la considerable desproporcidn entre los bienes en
conflicto. La disposicién, clasificada técnicamente,
configura una restricciéon al derecho de dominio, que
se la asimila, por analogia, a la expropiacién de “ur-
gencia y con cardcter de necesidad’, prevista en el
art. 2512 del Céd. Civil.

Ha de agregarse que no pocos cddigos, entre los
que cuentan el suizo y suizo de las obligaciones, el
italiano, el venezolano, el portugués, sancionado en
1966, vy entre nosotros, el anteproyecto de 1954, ela-
borado por la Direccion General de Institutos Juridi-
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cos, olvidan la distincion entre “acto defensivo” y
“agresivo”, y adoptan la férmula tnica, ya ubicada
en el Titulo dedicado a la “Defensa y ejercicio de los
derechos”, ya en el de Los actos ilicitos. Tal férmula
tinica podria tener esta factura:

“Se reputa licito el acto por el que se irrogare
dafio a alguien, si lo fuere para conjurar un mal in-
minente, de otro modo inevitable, que amenazare al
agente o a un tercero, e incomparable en magnitud
con el perjuicio que haya de causarse. El damnificado
tendrd derecho a ser indemnizado en la medida en
que el juez lo estime equitativo”. Esta disposicién
habria de incorporarse a modo de un apartado final
agregado al art. 1067.

Aclaracion: Entre los precedentes legislativos ex-
tranjeros figura el art. 1447 del Cédigo Civil italiano,
el que legisla sobre “El contrato concluido en estado
de peligro”. El mencionado articulo dispone: “El con-
trato por el que una de las partes asumiere obligacio-
nes bajo condiciones inicuas, por la necesidad cono-
cida de la otra parte, de salvarse a si misma o salvar
a otros de un peligro actual, de un dafio grave a la
persona, puede ser rescindido, a instancia de la parte
que se hubiere obligado. El juez, al pronunciar la
rescision, puede, segin las circunstancias, reconocerle
a la otra parte, una compensacién equitativa por la
obra prestada’.

Dentro de la doctrina italiana, algunos autores
entenderfan que la prevision precedentemente trans-
cripta contiene un caso de aplicacion del estado de
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necesidad, especialmente legislado en el art. 2045 del
mismo Cédigo Civil italiano; otros interpretarian —y
ésta es la opinidn que compartimos— que el art. 1447
prevé el caso de un contrato leonino, y que la hipé-
tesis contemplada mas se asemeja a la figura de la
“lesién subjetiva”, que al “estado de necesidad” pro-
piamente dicho. El ejemplo clasico con que la doc-
trina ilustra la hipdtesis es el del contrato de salva-
mento, el cual, por otra parte, estd previsto y regulado
en su efecto por el art. 1310 de nuestro Cédigo de
Comercio.

Del doctor Benjamin Pablo Pindn

a) De conformidad con el art. 953 del Cod. Civil,
debe considerarse sin objeto el acto juridico celebrado
abusando del estado de necesidad, ligereza, inexpe-
riencia o ignorancia de una de las partes por counside-
rarse contrario a las buenas costumbres.

b) En caso de una reforma a nuestro Cédigo
Civil debe incluirse un articulo que consagre la lesién
subjetiva, recomendindose el texto del art. 156 del
proyvecto de la Comisién Reformadora de 1936.

El estado de necesidad puede ser estudiado den-
tro de la teoria del acto ilicito a los fines de establecer
la responsabilidad por los dafios ocasionados por quien
obra en ese supuesto, o, dentro de los actos o nego-
cios juridicos, como una de las formas en que puede
darse la lesion subjetiva. Este es el caso que vamos
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a analizar en esta ponencia y limitado al derecho
argentino.

Abusar del estado de necesidad es una de las
formas en que puede darse la lesién subjetiva no con-
sagrada expresamente por nuestro Codigo Civil, como
uno de los vicios que pueden causar la nulidad total
o parcial de los negocios juridicos.

La doctrina y la jurisprudencia han venido reali-
zando una de las construcciones interpretativas mas
interesantes y de mayor contenido humano y ético al
aplicar el art. 953 del Codigo Civil.

Superandose el argumento clasico de que la lesion
trae inseguridad en los negocios se ha concluido en
admitir que, cuando ella otorga a una parte ventajas
evidentemente desproporcionadas, por abusar de un
estado de necesidad, ligereza o inexperiencia de la
otra parte, estamos en presencia de un acto que tiene
un objeto contrario a Ja moral y buenas costumbres, o
sea cae en el supuesto del art. 953.

La libertad de contratar, al decir de Bibiloni,
tiene su limite en el mencionado articulo. Si bien ello
es hoy generalmente aceptado, debemos recordar que
con marcada dificultad se abrié paso en la jurispru-
dencia. Los varias veces recordados fallos del en-
tonces juez de primera instancia doctor Guillermo
A. Borda (JA, 1953-1-338; LI, 72-487) sefialaron uno
de los puntos de partida de la jurisprudencia actual,
que significo el triunfo de la doctrina que acoge la
lesién subjetiva.

En los mencionados fallos se consagra una afir-
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macidén de significativa trascendencia al sentarse que
una manifiesta o grosera desproporcion en las presta-
ciones de un contrato bilateral presupone un caso de
lesion subjetiva. Sabida es la dificultad que resulta
de la obligacion de probar ese estado de necesidad,
problema que se solucionaria con la presuncién men-
cionada, aunque dejando la posibilidad de admitir
la lesién objetiva repudiada en la nota al art. 943
(nota que carece de valor normativo).

La conclusion que admite la lesién subjetiva, de
hondo contenido moral y social, a la que nos adheri-
mos, tiene sobrados fundamentos en nuestro derecho.
Cuando la desproporcién en las contraprestaciones
tiene su origen en un abuso del derecho, estamos en
presencia de un acto de objeto inmoral (art. 953) y
por lo tanto es “antifuncional” al decir de Spota, que
lo torna total o parcialmente nulo o anulable (Spota,
Tratado, t. 1, vol. 3, p. 353 y ss.; JA, 1961-V-83, secc.
doctrina ).

El negocio ofensivo a la moral por su objeto lo
deja huérfano de toda proteccién legal, pues las leyes,
como normas sociales obligatorias, no deben prestar
eficacia a actos, precisamente, antisociales.

Creemos que esa ineficacia debe ser en la me-
dida “en que la lesién a la regla moral se ha produ-
cido”, o sea admitiéndose la nulidad parcial (art.
1039) y reduciéndose, por ejemplo, los intereses usu-
rarios, precios o retribuciones excesivas, clausulas pe-
nales exorbitantes, etcétera. Sélo cuando ello no fue-
re posible, la nulidad seria total (Spota, ob. cit.).
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No obstante pensar que se encuentra implicita-
mente admitida, creemos oportuno reproducir la re-
comendacidén de los maestros Salvat y Lafaille cuando
consideraron indispensable consagrar un precepto ex-
preso en nuestro Cédigo Civil sobre los casos en que
se abusa de un estado de necesidad, ligereza o inex-
periencia de una parte, pues de lo contrario quedaria
sometido al criterio judicial y, por lo tanto, a la posi-
bilidad de soluciones diversas (observaciones y actas
de la Comisién Reformadora, t. I, p. 253).

La Comisién Reformadora acogidé en su art. 156
del proyecto la doctrina del art. 138 del BGB aleman,
que consideramos conveniente sancionar en una even-
tual reforma a nuestro Codigo Civil.

El Cédigo Civil argentino habra seguido asi la
senda de las modernas legislaciones, como el Codigo
Federal de las Obligaciones suizo, el polaco, el chino,
el libanés, entre otros, o la de normas especiales como
ocurre en Espaiia e Inglaterra, separandose de la
concepcién francesa meramente objetivista.

De los doctores César Augusto Abelenda y Lisandro
Oscar de la Torre.

El estado de necesidad entendido como “aquella
situacion de inminente peligro debido a circunstancias
casuales y externas en que pueda encontrarse una
persona (ue contrae un compromiso’, esto es, como
la coaccién resultante del medio exterior o fuerzas
naturales extranas a la actividad del hombre, o vio-
lencia objetiva, es excluyente de la voluntad juridica
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sana, supuesto factico previsto por el Cédigo Civil
para que los hechos humanos generen los efectos pro-
pios de los actos juridicos y adquieran su total validez.

El acto juridico gestado en estado de necesidad
es anulable, porque quien actia en situacion de inmi-
nente peligro, no tiene el imperio de sf, “que expresa
la posibilidad de eleccion entre varios motivos para
determinarse por el conveniente”, lo que en suma im-
plica carencia de libertad. Pero, ante la posibilidad
de que el acto necesario pueda celebrarse con otra
persona de buena fe, se hace indispensable, vinculan-
do el estado de necesidad al instituto de la lesion co-
mo en el Codigo Civil alemén, limitar la posibilidad
de anulacién a los supuestos en que se origine un
grave perjuicio para el necesitado y un beneficio o
lucro excesivo para la otra parte, que, conociendo ese
estado, se aprovechd de la situacién. La nulidad del
acto realizado en estado de necesidad podrd ser de-
clarada judicialmente a peticién de parte, debiendo
tenerse en cuenta las circunstancias del caso.

La anulacién del acto no podra ser opuesta a ter-
ceros de buena fe.

Del doctor Jorge A. Carranza

I. El estado de necesidad es la situacion fictica
en cuya virtud el agente estd facultado para influir
sobre una cosa ajena en cuanto ello sea necesario para
evitar un dafio mayor que le amenaza.

Se trata, en consecuencia, de una tipica colisidn
de facultades juridicas que se produce en una deter-
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minada circunstancia azarosa, con motivo de la cual
se autoriza el ejercicio excesivo de un derecho subje-
tivo y la intrusion en la esfera de interés ajeno, a fin
de hacer ceder el menor valor frente al mas pon-
derable.

II. Se ha discutido arduamente la filiacion ju-
ridica del acto obrado en estado de necesidad. Hay
quien remite su identidad a la de los actos ilicitos
—posicién de Buteler—, en el entendimiento de que
el ejercicio del derecho, mas alla de los limites nor-
males, al irrogar un dafio intencional al titular del
bien perjudicado, configura una tipica conducta ile-
gitima, porque el autor no ha tenido derecho para
actuar como lo ha hecho.

En la antipoda se ubican los que consideran legi-
timo el obrar del agente en estado de necesidad, en
razén de promediar causas excluyentes de la antijuri-
dicidad que obligan a un tratamiento benévolo por
parte de la ley, encargada de distribuir las cargas in-
demnizatorias de los dafios ocasionados. Es la doc-
trina que entre nosotros sostienen Acuiia Anzorena,
Martinez Carranza y Spota, para quien el acto nece-
sitado no es un acto ilicito, sino uno legitimo, aunque
excesivo.

Con Zitelmann pensamos que si bien la conducta
del agente es invasora de la esfera ajena y produce
un dafic —aspectos que objetivamente parecen hacer
desembocar la figura en la ilicitud—, no es menos cier-
to que promedian circunstancias extraordinarias que
obligan a autorizar, como socialmente valiosa, la con-
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ducta necesitada, instituyéndose una causa de exclu-
sién de la antijuridicidad mediante la ponderacién de
los valores en juego, aceptada por la legislacion a
través de la estimativa juridica. Se trata, en menos
palabras, de un caso en el que —en alguna medida—
debe ceder la impronta econémico-liberal que preside
la doctrina de la indemnizacién de dafios en beneficio
de una solucién solidarista.

III. Entre nosotros, donde no existe en sede civil
previsién legislativa alguna que regule la materia, los
tratadistas y la jurisprudencia ubican su desarrollo de
manera dispar.

Hay ocasiones en que se considera el estado de
necesidad como un vicio de la voluntad impediente
de la eficacia del acto juridico, en razén de una suerte
de “violencia objetiva” (Llambias), frente a la cual
se darfan todos los extremos para obtener la anulacion
del acto obrado bajo los efectos de esa particular “vis”
compulsiva. Asi se expide también Santoro Passarelli,
en la doctrina italiana.

Otros optan por considerar el estado de necesi-
dad dentro del recinto de la responsabilidad extracon-
tractual, como lo hacen De Gasperi - Morello, siendo
de notar que esta tendencia contiene una modalidad
que es aquella por la que nos inclinamos: el estado
de necesidad es un capitulo de la responsabilidad civil
que debe ser objeto de una especial consideracién
dentro de la temética de las consecuencias del ejer-
cicio de los derechos, ya que es menester autorizar el
acto necesitado y, al mismo tiempo, regular las con-
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secuencias dafiosas, que no son imputables a culpa o
dolo del agente.

El sitio adecuado para el tratamiento del estado
de necesidad se halla, en consecuencia, dentro de la
parte general del Derecho Civil, en el capitulo del
ejercicio de los derechos subjetivos y sus efectos, ya
que se trata de un caso en el que la realizacion del
poder moral de obrar que aquél importa encuentra
obstaculos anormales o extraordinarios y el plexo nor-
mativo debe proveer a quien obra la facultad de ayu-
darse por si mismo para llevar a cabo la finalidad
estimable que valoriza su derecho. Tales procedi-
mientos no son otros que la legitima defensa y el es-
tado de necesidad, en sentido civiliter, frente a los
cuales cede el principio en cuya virtud el agente sélo
puede ejecutar su derecho a través del Estado.

IV. Es sabido que el Cddigo Penal argentino
define al estado de necesidad como causal de fustifi-
cacion, en su art. 34, inc. 3°. Se trata de una justifi-
cante de la accién obrada, y no de una causa exclu-
vente de pena o excusa absolutoria, porque el acto es
considerado legitimo y su autor es tenido por “coope-
rador con el orden juridico”.

Si el Derecho Penal estima benévolamente la con-
ducta de quien produce un dafio, sacrificando un bien
para salvar otro digno de proteccién, hasta relevarla
como una conducta legitima, y el derecho vigente es
una unidad normativa real que sélo se divide en ramas
diversas a los fines de su estudio, siendo solamente el
derecho positivo el que decide sobre la juridicidad o
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antijuridicidad de la conducta, no cabe dudar que la
laguna legislativa que acusa el Derecho Civil argentino,
en orden a la exomeracién de responsabilidad del
agente que causa dafio en estado de necesidad, debe
ser cubierta con la definicién de la figura como una
modalidad de la autodefensa en el ejercicio de los
derechos.

Asi podriase resolver el problema de ciertas hip6-
tesis de dafios que, de otra manera, quedan al margen
de reparacién ante la absolucién en sede penal, y el
sistema se cerraria con beneficio para la sociedad, ya
gue se autoriza la intrusién en Orbita ajena en ciertos
casos socialmente valiosos, pero con la condigna re-
paracién del bien dafado como resultado de auto-
defensa.

V. Dos son las situaciones genéricas que pueden
presentarse: la de la legitima defensa y la del estado
de necesidad (sensu stricto). La primera acaece
cuando la cosa ajena provoca un estado de peligro
que obliga a su deterioro o destruccién; la segunda
sobreviene cuando, sin ser la cosa ajena la productora
del peligro, debe el agente intervenir sobre ella para
evitar un dafio mayor.

En ambos casos se actia sobre la cosa ajena, pero,
mientras en la legitima defensa no esti el autor obli-
gado a indemnizar el dafio, salvo que él sea el cau-
sante del peligro (228, BGB), en el estado de nece-
sidad (904, BGB) hay derecho por parte del afectado
a la indemnizacién del dafo ocasionado.

El matiz diferencial entre la legitima defensa —a

13. Leonfanti.
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la que la doctrina alemana llama “accion directa de-
fensiva’— y el estado de necesidad —al que designa
como accion directa “ofensiva’— reside en la circuns-
tancia de que, en el primer caso, existe una agresion
por parte de aquello que es de propiedad ajena, y
el agente se limita a defenderse, causando un dafio al
deteriorarla o destruirla; mientras que en el estado de
necesidad hay una intervencion privada del agente en
situacion de peligro actual. Ello lo obliga a reparar
el perjuicio, ya que ha optado por salvar lo propio o
satisfacer su interés haciendo padecer lo ajeno.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia son ricas en
ejemplos de ambas hipétesis de autodefensa, pero
algunos casos permitiran mostrar, de una manera gra-
fica, la razén del deslinde. El propietario de una casa,
separada de otra que se incendia por una construccion
precaria, esta autorizado para destruir ésta a fin de
hacer cesar el peligro. Igual ocurriria en el caso de
incendio de un bosque y en el de realizacién de contra-
tuegos en predio ajeno. Lebmann recuerda los casos
de edificios que amenazan destruir a los linderos; ani-
males rabiosos que agreden al agente y, como casos
de intervencién privada, los de robo o hurto famélico;
el furtum wusus de vehiculos para prestar ayuda o
asistencia al necesitado; el lanzamiento de lastre, que
causa dafio, desde una aeronave en peligro; etcétera.

VI. Teniendo en cuenta que la actuacién pri-
vada es excepcional, debe encarecerse la reunién de
los extremos que justifican la juridicidad de la accién
en legitima defensa y en estado de necesidad. Tales
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presupuestos deben ser, esqueméticamente conside-
rados, los siguientes:

1) Una situacién de necesidad resultante de un
peligro actual que amenaza a un bien juridico del
agente o de un tercero. El riesgo debe ser inminente
e inevitable por otros medios.

2) Menoscabo o destruccion de la cosa ajena,
porque sin la existencia de un dafio no habria por qué
poner en juego la mecanica de la reparacién. Se in-
cluye la mera intervencién sobre la cosa, cuando esa
intervencion ha sido generadora de riesgos o ha sig-
nificado dafio por privacion del uvso.

3) Que exista proporcionalidad entre el dafio que
amenaza y el que se causa, es decir que el dafio irro-
gado debe ser menor que el evitado.

4) Que no haya culpa del agente en la produc-
cién del estado de necesidad, en caso de legitima de-
fensa, porque entonces la causalidad de la situacién de
necesidad es imputable al agente, obligandole a res-
ponder por su hecho antijuridico.

VIL. Tanto en la hipétesis de legitima defensa
(si hubo culpa del agente en la provocacion del pe-
ligro), cuanto en la de estado de necesidad, la inter-
vencién ocasiona deterioro o destruccién de bienes
ajenos, los que son sacrificados para evitar las conse-
cuencias dafiosas de un riesgo cierto.

En ambas situaciones la conducta del agente es
licita, no obstante lo cual razones de equidad y soli-
daridad social imponen la conveniencia de indemnizar
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al titular de los bienes perjudicados, a costa —necesa-
riamente— de aquel que produce el dafio cumpliendo
una funcién socialinente estimable.

No se trata de la aplicacién del principio de
enriquecimiento sin causa, porque no hay aumento
condigno del patrimonio del agente, ni la consecuen-
cia econdmica de la responsabilidad delictual o cuasi-
delictual, porque la juridicidad del acto necesitado
exime de sancion, sino que se trata de una distribucién
equivalente de las cargas y riesgos, entre quien se ve
obligado a actuar en estado de necesidad y aquel que
padece un dafio en razon del acto. La equxdad, en
consecuencia, es la explicacién final de la indemni-
Zacion,

VIIL. De lo hasta aqui dicho y a diferencia de la
manera en que se encuentra legislada la materia en
el derecho aleman, en el derecho italiano y en el que
se proyectara en la Argentina, se hace recomendable
elaborar una o dos normas juridicas, a cuyo través se
contemplen las dos hipétesis de autodefensa, para in-
cluirlos en el capitulo referente al ejercicio de los
derechos, como ocurre en el novisimo Cédigo Civil
de Portugal, que entrara en vigencia el 1° de junio de
1967, cuyo Libro Primero deiine el abuso del derecho,
la colision de derechos y —en lo que ataiie a nuestro
asunto— la acciéon directa, la legitima defensa v el
estado de necesidad.

La norma o normas a proyectarse podrian seguir
esta formulacién:

“El que deteriorare o destruvere una cosa ajena,
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cuando fuere necesario para evitar un peligro inmi-
nente que de ella proveniere, sobre la persona o bie-
nes propios o de terceros, ejercera una accién licita.
Si el autor ha causado el peligro, estard obligado a
indemnizar dafios y perjuicios.”

“El que para evitar un peligro actual y el per-
juicio que de ¢l proviniere, superior al que el agente
causa, estq autorizado para intervenir sobre la pro-
piedad ajena, cuando esa intervencién fuere necesaria
para conseguir aquel efecto. El propietario de la
cosa podrd pedir la reparacion del dafio sufrido.”

“E! juez determinari equitativamente el importe
de la reparacion debida por aquel que produce el
menoscabo en los bienes de otro, en estado de nece-

sidad.”
Del doctor Luis Orlando Andorno

Ponenciua de lege ferenda:

Convendria proponer la inclusion en el Codigo
Civil, como figura auténoma, del dafio causado en el
llamado estado de necesidad, con los siguientes re-
quisitos:

I) Ausencia de culpa en el agente causante del
evento dafioso.

II) Existencia de peligro actual, inminente e in-
evitable.

III) Unica conducta razonablemente exigible al
agente en la emergencia.

IV) Proporcion cualitativa y cuantitativa eatre
el bien sacrificado vy el salvaguardado:
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V) Fijacién equitativa por los jueces del quantum
resarcitorio, teniendo en cuenta las circunstancias par-
ticulares de cada caso.

Fundamentos:

I} Frente a la anunciada reforma del Cbdigo
Civil y ante la conveniencia de introduccién de nuevas
instituciones, considero acertada la eleccién del tema
del rubro en estas Terceras Jornadas de Derecho Ci-
vil, propuesto por los Institutos de las Universidades
de Buenos Aires y El Salvador.

El llamado estado de necesidad es una institu-
cién de antigua data y asi tenemos que en el derecho
romano se sostuvo que la “necesidad no tiene ley”
(necessitas non habet legem). En las Partidas se
incluyen disposiciones que liberaban de la obligacién
de indemnizar a la persona que dafiaba la cosa de
otro para defender su integridad fisica o sus bienes.

Si bien el Coédigo Civil francés no incluye al
estado de necesidad como figura autéonoma, lo cierto
es que el art. 1112 habla de temor a un mal “consi-
derable y presente” al caracterizar la violencia.

Pero indudablemente que entre los distintos c6di-
gos que legislan sobre el estado de necesidad: Cédigo
Federal suizo de las Obligaciones (art. 52); Cddigo
Civil suizo (art. 701); Cédigo Civil del Brasil: “No
constituyen actos ilicitos. . . el deterioro o la destruc-
cién de la cosa ajena, a fin de evitar un peligro inmi-
nente... El acto serd legitimo solamente cuando las
circunstancias lo hicieren absolutamente necesario”
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(art. 160); Codigo Civil del Japon (art. 698); Céodigo
Civil de Portugal (art. 2396); Codigo Civil italiano de
1942 (arts. 1148 al 1452); Cédigo Civil del Pert; es
el Cédigo Civil aleman uno de los mas completos y
cuyos lineamientos podrian ser tenidos en cuenta para
la reforma de nuestra legislacién de fondo. Y asi se
tiene que el art. 228 de éste dispone que: “El que
deteriore o destruya la cosa de otro para evitar un
peligro inminente propio o ajeno y resultante de esta
cosa, no obrara ilegalmente cuando el deterioro o la
destruccion sean necesarios para evitar el peligro y el
dafio no sea desproporcionado con éste. Si el autor
ha causado el peligro, estard obligado a indemnizar
dafios y perjuicios”,

Solo se exige en este caso que el dafio probable
no sea desproporcionadamente menor que el dafio
causado al propietario.

El estado de necesidad es tal, que hace cesar el
derecho a la legitima defensa del bien propio sobre
el cual la parte amenazada ejerce su influencia para
alejar €l peligro.

Por su parte el art. 904 del Cédigo Civil aleman
prescribe: “El propietario de una cosa no estara auto-
rizado para prohibir que un tercero intervenga en ella
cuando esta intervencién sea necesaria para evitar un
peligro actual, y el perjuicio de que el tercero esté
amenazado sea muy superior al que se infiera al pro-
pietario. Este podrd pedir la reparacién del daiio
sufrido”.

Como ejemplo tipico puede citarse la destruccién
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de la casa intermedia entre la que estd ardiendo y
la mia.

II) Que luego de esta somera referencia a la
legislacién comparada, se hace menester considerar
a esta institucion en el derecho argentino. A este res-
pecto, cabe sefialar que nuestro Coédigo Civil no in-
cluye al estado de necesidad como figura auténoma;
pero dicho cuerpo legal contiene mas de una disposi-
cion que en el fondo no serian sino aplicaciones del
mismo, como por ejemplo los arts. 911, 2227, 2269,
2470 y 3068, por no citar sino algunos. En el Céd. de
Comercio argentino podrian citarse como ejemplos los
arts. 1274 a 1277; 1291 vy 1303 a 1310; en tanto que
el art. 34, inc. 3°, Céd. Penal, considera no punible al
que “causare un mal por evitar otro mayor inminente
a que ha sido extraiio”.

El estado de necesidad fue expresamente incluido
en los proyectos de reformas del Cédigo Civil argen-
tino. Y asi Bibiloni, en el Titulo I, “Del ejercicio y
defensa de los derechos”, preceptud: “El que dete-
riora o destruye una cosa ajena para apartar de si o
de otro el peligro con que ella amenaza, ejecuta un
acto licito, cuando el deterioro o la destruccién son
exigidos para evitar el peligro, y el perjuicio no esta
fuera de proporcién con €é]...7. Mas adelante expre-
sa que “en el mismo caso de necesidad y urgencia, un
particular puede ejercer una accién en la cosa de otro,
y su propietario no podra impedirla, si el dafio de que
el tercero esti amenazado es muy grande en relacién
del que pueda causar por su accion. .. {art. 2392).
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Por su parte el proyecto de la Comisién Refor-
madora 1936 dice: “no son ilicitos los actos impuestos
por la propia defensa” (art. 225), enumerando entre
dichos actos al “deterioro o destruccidn de cosa ajena
cuando sea necesario para evitar al agente u otro el
peligro que con ella amenace, siempre que el dafo
producido no esté fuera de proporcién con aquél...”
(art. 226).

“El propietario no podra impedir a otro el uso de
la cosa, cuando le fuere indispensable a éste para
evitar un peligro actual, incomparablemente mayor
que el dafio que sufre con ella. El perjuicio debera
serle indemnizado”, art. 1476. Es similar al 904 del
Codigo Civil alemén.

IIT) En rigor de verdad, no obstante que el es-
tado de necesidad, dentro del Derecho Civil, puede
tener incidencia en materia de dafios y perjuicios v
en el aspecto contractual nuestros tratadistas han con-
siderado generalmente el estado de necesidad refe-
rido a este Gltimo aspecto, esto es, en relacién a la
validez de los contratos concluidos en tal situacion, y
tanto Salvat (Tratado de Derecho Civil, vol. V, t. 1,
p- 46, n? 80) como Lafaille (Obligaciones, t. VI, vol.
L, p. 187) sostienen que el acto necesario los convierte
en anulables y exonera al agente del cumplimiento de
la obligacion pactada.

Sin embargo, entiendo con Valiente Noailles que
el estado de necesidad debe ser considerado como
limitacién al dominio, en cuanto realmente implica en
ciertas circunstancias una restriccién al mismo y que
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le afecta en su caricter de absoluto, que Vélez Sars-
field le atribuyera ademads, juntamente con los rasgos
de perpetuo y exclusivo (El estado de necesidad como
limitacién al dominio, LL, t. 104, p. 879). Podrian
estar incluidos en esta situacién la destruccién de la
finca que separa a la nuestra de la que se est& incen-
diando; la destruccién de la pared medianera para
salvar un cuadro valioso, la embestida a una finca
para salvar al peatén imprudente, etcétera.

IV) En orden a la caracterizacién de la institu-
cién en estudio, resulta conveniente recordar la defi-
nicién de Enneccerus referida al Cdd. Civil aleman:
“Es la situacién de violencia en la cual se esta facul-
tado para influir sobre una cosa ajena en tanto en
cuanto sea necesario para evitar un daiio que ame-
naza~ {Tratado, Parte general, t. II, p. 541).

Con Cardini puede decirse que actta licitamente
quien, para preservarse a si mismo o a otra persona de
un dafio grave e inminente, de otro modo inevitable,
realiza los actos conducentes para conjurar el peli-
gro, incluso lesionando un derecho o infringiendo un
deber que colisiona con el que el agente intentd sal-
vaguardar, siempre que este “estado” no provenga de
una conducta intencional o culpable del agente, que
éste no tenga el deber legal de soportarlo, que no exis-
ta desproporcién entre lo sacrificado y salvaguardado
y también en aquellos supuestos en que su conducta
haya sido la nica razonablemente exigible en la
emergencia.

Ello significa, pues, que para la configuracién del
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llamado “estado de necesidad” en el Derecho Civil,
serfa menester la existencia de los siguientes requisi-
tos: a) que haya ausencia de culpa en el autor del
daiio; b) que el agente no pueda por otro medio elu-
dir el peligro que le amenaza; ¢) que exista un peligro
inevitable e inminente; d) que el dafio ocasionado
sea cualitativa y cuantitativamente inferior al perjui-
cio que se quiere evitar, y e) obligacién del resarci-
miento del dafio causado.

En cuanto a la naturaleza juridica del acto de
necesidad, comparto el criterio de Acufia Anzorena,
de considerar al mismo como un acto licito, ya que
comporta el ejercicio de una facultad legitima, some-
tida a las condiciones enumeradas precedentemente.
Y en lo tocante al fundamento de la obligacion de re-
sarcir por parte de quien ha causado el dafo, entre
las distintas teorias esbozadas, me parece mdis razo-
nable la que descansa en el principio de equidad, que
establece la obligacién de distribuir los dafios entre
el agente y la victima, teniendo en cuenta la mayor o
menor culpabilidad de aquél, dejando librado al pru-
dente arbitrio judicial la determinacién del quantum
del resarcimiento.

Por todo ello se hace menester incluir en el Cod.
Civil el llamado estado de necesidad como institucién
autdnoma con las caracteristicas sefialadas en la pre-
sente ponencia de lege ferenda a tratarse en estas
Terceras Jornadas de Derecho Civil.
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De los doctores Patricio José Raffo Benegas y Rafael
Alejandro Sassot.

1) Consideramos conveniente legislar expresa-
mente el estado de necesidad en nuestro Céd. Civil,
para poner fin a la discrepancia que sobre su natura-
leza y efectos se observa en la doctrina cuando analiza
la cuestién con relacion al derecho positivo vigente.

2) Con respecto al derecho positivo vigente,
consideramos que:

a) El acto realizado en estado de necesidad es
involuntario por carecer de libertad, de acuerdo con
el principio general del art. 900 del Céd. Civil.

La estrechisiina alternativa de causar un daiio o
sufrir otro mayor, como tinicas posibilidades, excluye
la libertad del agente, que en circunstancias norma-
les no querria la realizacion del dafio. Podra haber
cierta dosis de voluntad en sentido sicoldgico, en
cuanto el agente podria optar siempre por sufrir el
dafio, pero el derecho no exige tal tipo de conducta
heroica, y por ello en el caso de la violencia moral,
en el cual quien la padece también podria optar por
sufrir el dafio, permite la anulacion del acto por con-
siderar viciado el consentimiento (art. 937, Céd. Ci-
vil). El hecho de que la privacion de libertad no pro-
venga de una persona (arts. 936 y 937} no puede lle-
var al intérprete a considerar como voluntario un he-
cho al que obviamente le falta la libertad a que se
refiere el art. 900.

b) El dano causado en estado de necesidad debe
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indemnizarse de conformidad con el art. 907 del
Céd. Civil.

La reparacién forzosamente ha de ser integral.
El dafio causado debe ser menor que-el que se evita.
El daiio que se evita, es el que da la medida del enri-
quecimiento del agente, quien, si bien no aumenta su
patrimonio, lo mantiene incélume frente al peligro, lo
cual es un modo de enriquecerse. Este enriqueci-
miento marca el limite de la responsabilidad del agen-
te, y asegura que la reparaciéon deba necesariamente
ser integral, pues, por hipdtesis, el dafio causado sera
siempre menor.

c) El dafio causado por un tercero en interés de
otro debe regirse por las reglas del empleo 1til.

d) El estado de necesidad debe considerarse pre-
supuesto indispensable para que pueda configurarse
la lesién subjetiva.

3) Desde el punto de vista de la reforma del
Céd. Civil consideramos que:

a) Aunque lo verdaderamente cientifico sea una
reforma total del Cédigo Civil, no puede ignorarse
que por lo menos hasta el presente, la actividad refor-
madora ha sido siempre fragmentaria y parcial. En
este caso sugeririamos agregar al art. 922 el supuesto
del estado de necesidad, redactandolo de la siguiente
manera: “Los actos seran reputados practicados sin in-
tencién cuando fueren hechos por ignorancia o error;
y sin libertad aquellos que se ejecutaren por fuerza,
intimidacién o en estado de necesidad”.
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b) De encararse una reforma integral, sugeriria-
mos lo siguiente:

Primero: Como vicio de los actos juridicos, pen-
samos que el estado de necesidad es presupuesto esen-
cial y Gnico de la lesién subjetiva. No parece pru-
dente equiparar la grave situacién emergente del es-
tado de necesidad con el caso genérico de la desgra-
cia, ligereza o inexperiencia, hipdtesis demasiado va-
gas, que abrirfan una amplia brecha en la seguridad
que debe rodear siempre al acto juridico, y que no
merecen ser contempladas especificamente en este
lugar.

La ligereza caeria dentro del concepto de culpa
que define el art. 512 del Céd. Civil, y la proteccién
de la inexperiencia, se encuentra adecuadamente con-
templada dentro del régimen general sobre capacidad.

La concurrencia del estado de necesidad y simul-
tineamente de una notable desproporcién entre las
prestaciones, son recaudos suficientes para que pro-
ceda la anulacién del acto juridico realizado en tales
condiciones, sin que sea indispensable entrar en la
dificil tarea de indagar si el aprovechamiento de las
circunstancias por parte del cocontratante ha sido o
no intencional.

Por consiguiente, propondriamos como texto el
art. 161 del Anteproyecto de 1954.

Segundo: Como causa de responsabilidad por los
dafios causados a terceros en estado de necesidad.

a) En este terreno, nos parece conveniente dis-
tinguir, por un lado, la hipétesis de la legitima defen-
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sa genérica que enfrenta una agresion humana, y
separadamente, la de defensa frente al peligro deri-
vado de una cosa (arts. 227 vy 228 del Céd. Civil
aleman).

b) En cuanto al acto necesario “agresivo” ( como
lo califica una parte de la doctrina ), nos parece apro-
piada la norma del art. 238 del anteproyecto de 1954,
aunque creemos preferible establecer lisa y Ilanamen-
te que el dafio causado deberd siempre ser indemni-
zado, en vez de otorgar al juez la facultad de deter-
minar la procedencia y cuantia de la indemnizacién.

No parece adecuado ubicar esta norma entre las
relativas al dominio, como lo hace el art. 904 del
Céd. Civil aleman, seguido por Bibiloni en el art. 2392
de su anteproyecto, por el proyecto de 1936, art. 1476,
etcétera.

En el derecho aleman, del contexto del art. 904
del BGB, la doctrina deduce, a nuestro juicio con
excesivo rigor logico, que por ser licito el acto nece-
sario, es ilicita cualquier defensa que pueda intentar
el propietario de los bienes que se sacrifican. Tenien-
do en cuenta que en muchos casos, éste puede igno-
rar de buena fe el estado de necesidad que padece
quien le causa el dafio, creemos preferible dejar libra-
da al criterio del juez la medida de su responsabilidad.

En suma, proponemos los siguientes articulos:

I: “No son ilicitos los actos impuestos por la de-
fensa propia del agente, o de su conyuge, o de sus
descendientes o ascendientes.

Se reputaran tales los actos exigidos razonable-
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mente para repeler, por st 0 por otro, un ataque actual
e injusto contra la persona o los bienes.

Cuando no concurran los requisitos expresados,
el agente sera responsable, salvo error excusable”.

II: “Quien deteriore o destruya una cosa ajena
para evitar un peligro inminente que ella le amenace
a él o a otro, no obra ilegitimamente, si el deterioro o
la destruccién es necesaria para evitar el peligro v el
daiio no sea desproporcionado en relacion al peligro.
Si el que obra ha creado el peligro, estara obligado a
la reparacién de dafios”.

II: “Tampoco serd ilicita la destruccion total
o parcial de una cosa ajena realizada indispensable-
mente para apartar de si o de otro un peligro inmi-
uente, si el perjuicio evitado fuese notablemente mayor
que el dafo proveniente de la destruccion. El per-
juicio causado debera ser indemnizado”.

IV: “El juez determinard, de acuerdo con las
circunstancias del caso, la medida de la responsabili-
dad de quien, ignorando sin culpa el estado de nece-
sidad del agente, resistiese su accién’.

Del doctor Antonio Juan Rinessi
El estado de necesidad en los contratos. Consi-
deraciones generales

En principio, el concepto generalizado de que el
estado de necesidad consiste en una situacién de pe-
ligro para un bien juridico (o derecho), que solo pue-
de salvarse mediante la violacién de otro bien juridico,



APENDICE 209

no satisface plenamente para la instalacion del insti-
tuto en las obligaciones convencionales, como justifi-
cante del no cumplimiento o la rescision de las mismas.
Esto y el hecho de su cercanfa a otros institutos facil-
wnente confundibles, importaran a la investigacion que
pretendemos, una metodologia que nos pondré frente
a la legitima defensa, o a la accién coacta, o el caso
fortuito, o la fuerza mayor. Ello permitira ubicar
convenientemente el estado de necesidad dentro de
Ia responsabilidad contractual.

De la legitima defensa, para nuestro estudio s6lo
interesa distinguir que ésta es una reaccion, mientras
que el estado de necesidad es una accion.

En cuanto a la violencia, es bien nitida la sepa-
racién, aparte de que la ley penal trata cada una de
ellas por separado (art. 34, incs. 20 y 37},

Caso fortuito y fuerza mayor

Para el propésito de nuestro estudio es de singu-
lar importancia delimitar estos supuestos, del de es-
tado de necesidad.

Difiere el caso fortuito del estado de necesidad
—expresa Noailles—, si bien en ambas situaciones el
sujeio es constreiiido por los hechos, en que aquél es
inevitable aun siendo previsto (art. 514, Cod. Civil)
v no da alternativa alguna al afectado, lo que es com-
pletamente opuesto a éste, donde hay una disyuntiva:
aceptar la destruccién de lo propio, o dafiar lo ajeno
con animo de evitar lo primero; ha de revestir el caso
tortuito un caracter extraordinario, pues estas circuns-

14. Teonfanti.
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tancias deben presentarse como anormales. Debe ex-
ceder de los limites de la previsién comin y asumir
excepcional importancia.

Se reservan para el caso fortuito los hechos de la
naturaleza, quedando para la fuerza mayor los que
proceden de la autoridad. Sin embargo, Colin y Ca-
pitant estiman que el caricter externo que singulariza
el caso fortuito (procedente de fuerzas fisicas) es
comim a las dos hipétesis; pero denominan fuerza
mayor al hecho realmente irresistible, dejando el pri-
mero para los supuestos en que esta en juego la situa-
ci6n personal del obligado.

Para Exner, en cambio, la fuerza mayor consiste
en hechos externos de terceros, o los acontecimientos
imprevistos y extraordinarios y notorios cuya causa es
ajena a la actividad del deudor, extraiia a la explota-
cién industrial o comercial del deudor; y que el caso
fortuito consiste en los sucesos imprevistos cuya causa
radica en la misma explotacién. En uno seria la ex-
terioridad (fuerza mayor), en el otro serfa interno
(no exteriores, no comunes, y no notorios o piblicos:
caso fortuito). Ejemplo de los primeros: las tem-
pestades, inundaciones, un incendio originado fuera
de la fabrica, que se propaga a ésta. Ejemplo de los
segundos: la inundacién que se debe a la crecida
normal de un rio, el desperfecto de la locomotora que
se descarrila. Por dltimo, es necesario que existan dos
condiciones para que se exima de responsabilidad al
deudor: la cualitativa, o sea que el hecho sea ajeno,
externo a la voluntad del deudor, y la cuantitativa, o
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sea excepcional, extraordinario, no corriente o normal
dentro de los riesgos de la actividad, empresa o in-
dustria.

Con cierta sencillez conceptual se ha determinado
que el caso fortuito serfa el que no ha podido preverse,
y la fuerza mayor el que, previsto, no ha podido
evitarse.

El Cédigo Civil asimila en sus efectos ambas si-
tuaciones. A pesar que algunos doctrinarios opinan
que el distingo es indtil, porque tanto uno como otro
tienen los mismos efectos, la importancia de la con-
ceptuacién particular es sumamente 1til para la ade-
cuacién al caso concreto, y tornase por ende, cientifica.
Para precisar esta idea, sefialemos que, frente a una
situacién producida por un hecho, debera exigirse para
su completa asimilacién que sea extraordinario, no
distinguiéndose a cudl de los dos supuestos corres-
ponde la exigencia. Si en cambio se hacen distincio-
nes, solamente seria privativa del caso fortuito. Se
ha decidido que no configura caso fortuito o fuerza
mayor la explosion del neumdtico de un automotor, ya
que tal hecho sélo puede ocurrir por el desgaste o
falla del material.

Evidentemente, en la situacién de considerarlo
como caso fortuito, es correcto el criterio; pero tal vez
no lo seria si se lo analiza como causa de fuerza mayor.

Quedan descartadas de estas figuras, y con posi-
hilidad de subsumirlas al estado de necesidad, todas
las situaciones no generalizadas, no extraordinarias,
previsibles y evitables.
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Violencia moral

Expresa Chichizola en un meditado trabajo que
“La teoria que pretende equiparar el estado de nece-
sidad a la violencia moral carece de base solida”. El
primero es una causa de justificaci(’)n, mientras que
el otro vicia la voluntad. El estado de necesidad, en
su acepcidn estricta, no funciona en nuestro régimen
legal como vicio del negocio juridico.

En la violencia moral ¢l iiecho es objetivammente
ilicito, en cambio en el estado de necesidad es objeti-
vamente licito, porque se trata de una causa de jus-
tificacion.

Compartimos la observaciéon de Chichizola de que
el estado de necesidad puede provenir también de la
accién u omision de una persona. Basta para com-
probarlo este ejemplo —expresa—: Un sujeto desar-
mado es atacado por un individuo con un cuchillo y,
ante la necesidad imperiosa de defender su vida en
inminente peligro, se apodera de un arma ajena para
repeler la agresién o de una bicicleta de un tercero
para poder huir.  En ambas hipdtesis no estamos en
presencia de una accién impuesta por el agresor (vis
compulsiva), sino de una situacion de estado de nece-
sidad provocada por un hecho del hombre.

Con la violencia fisica lan separacién es bien ni-
tida, porque ésta tiene por efecto desplazar la accién,
haciendo autor de la infraccidn al autor del acto vio-
lento. Por ello no nos detenemos a analizarla.
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Lesion subjetiva

Al encarar este concepto de la lesién subjetiva
para determinar las semejanzas o diferencias con el
instituto de nuestro estudio, nos ubicamos en el art.
953 del Cod. Civil. Este precepto, de muy rico con-
tenido, ha permitido numerosas e importantes elabora-
ciones doctrinarias v jurisprudenciales, entre ellas la
que admite la invalidez del contrato cnando una de las
partes, aprovechando la inexperiencia, ligereza o ne-
cesidad de la otra, obtiene a sus expensas ventajas
groseramente desproporcionadas.

Cabe destacar que en los contratos bilaterales, la
contraprestacion de cada parte es el equivalente de la
1)1'esta(‘i(')n a su cargo, pero para determinar esa equi-
valencia es decisiva su propia valoracion.

La escala en que se mide la equivalencia presu-
puesta es subjetiva y distinta para cada contratante.
No es esencial que ambas prestaciones, valoradas ob-
jetivamente, sean reciprocamente equivalentes. Uni-
camente lo es que cada parte esté dispuesta a recibir
y entregar una contraprestacién, un equivalente, y
que la voluntad contractual concordante de ambas
tenga por objeto el intercambio de prestaciones, cada
una de las cuales sea, a juicio de ellas, equivalente
a la otra.

La ausencia del iustum confrapensuim no es cau-
sa de nulidad de la convencion, si no lesiona la regla
moral contenida en el art. 953 del Cod. Civil.

La ponencia acerca de la lesién subjetiva apro-
bada en el Tercer Congreso Nacional de Derecho
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Civil, dice asi: “Podra demandarse la nulidad o modi-
ficacién de todo acto juridico bilateral oneroso, del
cual alguien, aprovechando la necesidad, premura o
inexperiencia extremas de otro, se hizo prometer u
otorgar, para si 0 a un tercero, ventajas patrimoniales,
en evidente desproporcién de proteccién”. Sin em-
bargo —Cardini acota—, no tiene nada que ver el
instituto de la lesion con el estado de necesidad; son
institutos auténomos. En el estado de necesidad acta
licitamente quien para preservarse a st mismo o a otra
persona de un grave e inminente dafio, realiza los ac-
tos conducentes de otro modo inevitables, para com-
purgar el peligro, incluso lesionando un derecho e
infringiendo un deber que colisiona con el que el agen-
te intentd salvaguardar. En los verdaderos supuestos
de estado de necesidad se trata de actos voluntarios,
Hcitos, que nada tienen que ver con la lesién tal como
aparece en la doctrina de los autores modernos. La
Iesion se resiente, ademds, de la falla de tener que
valerse de un texto normativo que se refiere al objeto
del acto juridico, siendo asi que la lesién subjetiva
exige poner en primer término el acento sobre el su-
jeto, victima del acto lesivo. Esto y el hecho de que
el equivalente de las prestaciones debe valorarse sub-
jetivamente, diferencia notablemente del estado de
necesidad, donde la valoracion de lo salvaguardado y lo
sacrificado es de indole objetiva.



APENDICE 215

Facticidad del estado de necesidad en el régimen
contractual

Salvat denomina contrato necesario al celebrado
en estado de necesidad. Se refiere a los contratos con-
cluidos por personas que se encontraban en situacién
de optar entre dos males: la eleccion en estas condicio-
nes es forzada, en cuanto es inevitable, pero no por la
vis coacta.

Ya dijimos que en el estado de necesidad el acto
es esencialmente voluntario, libre, y que presupone
la voluntaria eleccién, por la parte necesitada, del
bien que pretende salvaguardar en detrimento del
que resuelve sacrificar.

Nos adherimos al criterio de no encontrar situa-
ciones de necesidad en el art. 1310 del Céd. de Co-
mercio. El salario de salvamento es un supuesto
tipico de la lesi6n subjetiva, ya que el acto es valido
al desaparecer el peligro. El depdsito necesario ex-
plicado en el art. 2227 es una de las formas tipicas del
contrato necesario, pero no del contrato realizado en
estado de necesidad.

Existen diferencias entre el contrato necesario y
el realizado en estado de necesidad, porque el primero
produce obligaciones que deben ser cumplidas por las
partes. En el segundo se justifica su incumplimiento.

En el contrato necesario las consecuencias del
pacto son normales. Cada parte se encuentra obli-
gada a las prestaciones que atafien al objeto del ne-
gocio, Es necesario, en razén de su perfeccionamien-
to, o consumacién. Se prescinde de la manifestacién
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expresa de voluntad en consideracién al evento dafioso
que lo rodea, y para esa sola coyuntura es necesario
porque obliga una vez realizado. Ante la situacién de
grave peligro que amenaza a una de las partes, el
derecho considera que el contrato es viable, y que
produce todos los efectos normales del tipo corres-
pondiente.

Contrato celebrado en estado de necesidad es el
que se lleva a cabo cuando una de las partes requiere
una prestacion a la otra o acepta la que ésta le pro-
pone, bajo el temor o la amenaza de un dafio inminente
y grave y con el fin de escapar al mismo.

Es preciso, se dice, que la inminencia del peligro,
cuyas consecuencias se pretende evitar, hayan llevado
al contratante a obligarse a una prestacién manifiesta-
mente desproporcionada con la asumida por el contra-
rio (elemento objetivo).

El Céd. Civil aleman anula los contratos celebra-
dos en estado de necesidad, por considerarlos contra-
rios a las buenas costumbres (art. 138). Entendemos
que es equivocado hacer depender el estado de nece-
sidad de la lesion subjetiva, porque como expresiramos,
son institutos autéonomos. Luego volveremos sobre ello.

De igual equivoco adolece el proyecto de reforma
del Coéd. Civil inspirado en el art. 138 del Céd. Civil
aleman y 21 del Céd. Federal suizo. Expresa la en-
mienda: “Es nulo, como contrario a las buenas costum-
bres, el acto juridico por el cual, explotando la necesi-
dad, la ligereza o la inexperiencia de otro, alguien se
Liciera prometer o dar para si o para un tercero, a
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cambio de una prestacion, veniajas de orden patrimo-
nial evidentemente desproporcionadas. Se involucra el
estado de necesidad como subespecie de la lesion sub-
jetiva.

El Cédigo Civil italiano, en los arts. 1447 y 1448,
legisla por separado los contratos concluidos en estado
de necesidad y por lesién, otorgando la accién de res-
cision. En el primero de los mencionados articulos
trata del estado de necesidad, exigiendo, a los fines de
la rescision, que la amenaza debe ser dirigida contra la
persona (del contrayente o de un tercero), no siendo
en cambio suficiente la amenaza contra la cosa.

El art. 1447 del Codigo italiano, al expresar que
“El contrato mediante el cual una parte ha asumido
obligaciones con condiciones inicuas, por la necesidad,
conocida por la otra parte, de salvarse a si misma o a
otras del peligro actual de un grave dafio a la persona,
puede ser rescindido a pedido de la parte que se ha
obligado”, determina a nuestro modo de entender el
contrato celebrado en estado de necesidad rescindible,
en contraposicién al contrato necesario, que produce
sus efectos normales (depdsito necesario, art. 2227 del
Caod. Civil).

La reterida norma legal {estado de necesidad por
peligro) podria dar lugar a alguna dificultad en cuan-
to a su diferenciacién con el art. 1448, porque aqui se
toma en consideracién al que es inducido a contratar
aprovechandose de su estado de aprieto; pero es acla-
rado convenientemente por Messineo (que utiliza la
expresion “estado de necesidad” cuando analiza el art.
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1448, pero lo es en contraposicidn al estado de peligro,
como concepttia la doctrina italiana al estado de nece-
sidad ), quien después de decir que el estado de nece-
sidad ha de entenderse como una situacién que dismi-
nuye la libertad de eleccién y que induce al sujeto a
concluir el contrato, encuentra que la diferencia es neta
entre el estado de aprieto y el estado de necesidad
(estado de peligro), porque aquélla alude a una situa-
cién econdmica patrimonial del sujeto que no procede
confundirse con el estado de peligro. Agrega que tam-
poco conceptualmente es lo mismo la iniquidad de las
condiciones contractuales, de que trata el art. 1447, y la
desproporcién entre las prestaciones (art. 1448).

La segunda parte del art. 1447, Cédigo italiano,
que faculta al juez a otorgar una compensacién equi-
tativa a la otra parte por las prestaciones realizadas,
no es mas que la indemnizacién por la prestacién efec-
tuada. Una vez pronunciada la rescision, la parte se
encuentra con que ha efectuado una prestacion sin
causa. Correspondiendo al resorte de la responsabili-
dad extracontractual, la accién es auténoma.

La férmula usada para indicar el estado de nece-
sidad del art. 1447, es similar a la usada en los arts. 2045
del Céd. Civil y 54 del Céd. Penal, al prever la res-
ponsabilidad civil atenuada en el primero y la irrespon-
sabilidad penal en el segundo. No se dan, sin embargo,
estas dos condiciones limitadoras: que el sujeto sea
extrafio al proceso causal del estado de necesidad y que
no se pueda evitar el peligro por otro medio que no sea
la aceptacién de obligaciones contrarias a la equidad.
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Se ha querido negar en nuestra doctrina la pre-
sencia del estado de necesidad, basindose en la dispo-
sicion del art. 2269, que trata del comodato. En ella,
contrariamente a lo que sucede en el estado de nece-
sidad, no se eximiria de responsahilidad al comodatario,
por perecimiento de la cosa ajena. Se trata —se dice—
de una responsabilidad fundada en la naturaleza y en
la indole particular del contrato.

La severidad de la ley, que no exime de respon-
sabilidad en este supuesto, tiene para nosotros su razén
en la particular naturaleza del contrato y no en la in-
existencia del estado de necesidad.

La responsabilidad del comodatario se extiende
entonces cuando estando ambas cosas, la propia y la
ajena, expuestas a perderse, opta por conservar la suya
y deja parecer la otra. Es un caso de extensién de la
responsabilidad, por acto necesario; pero no de nega-
cion del estado de necesidad. El hecho de no eximirse
de responsabilidad al autor, no modifica la situacién ne-
cesaria: es una excepcion expresamente declarada por
la ley al caso particular. Por lo general el estado de
necesidad es una eximente de responsabilidad o de in-
cumplimiento, pero ello no obsta para que la ley, como
en el caso que apuntamos, declare lo contrario, fundan-
dose en motivos superiores {excepcion al principio ge-
neral).

La situacion que legitima la accién de rescisién en
el derecho italiano consiste en que el hecho motivo
determinante de la conclusion del contrato sea la asun-
cién de una obligacion para salvarse a si mismo o a otra
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persona de un peligro actual grave, y que este estado
sea conocido por la contraparte.

Las hipétesis tomadas en consideracion por el codi-
ficador italiano para el contrato concluido en estado
de necesidad, que se basan en que la amenaza debe
ser dirigida contra la persona del contrayente o del ter-
cero no siendo suficiente la amenaza a las cosas, 10s
hace pensar que la “imposibilidad de ejecucion” por
extincién de la prestacién materia de la obligacién de-
rivada de un hecho necesario (obligaciones de hacer o
no hacer), no puede ser justiiicada por el estado de
necesidad ante la expresa regla del art. 513 de nuestro
Cod. Civil, que Unicamente exonera de responsabili-
dad por incumplimiento los supuestos de caso fortuito
o fuerza mayor. Debemos descartar la “imposibilidad
de ejecucién” por estado de necesidad como justificante
de la situacion de peligro que atraviesa el obligado, im-
pidiendo su cumplimiento, a pesar de los términos muy
generales en que esti concebido el art. 888,

Supuestos de nuestro derecho

Autoriza a suponer que nuestro Codigo puede re-
cepcionar normativamente el estado de necesidad
lo dispuesto por el art. 937, que expresa: “Habrd in-
timidacién, cuando se inspire a uno de los agentes
por injustas amenazas, un temor de sufrir un mal inmi-
nente y grave en su persona, libertad, honra o bienes,
o de su conyuge, descendientes o ascendientes, legiti-
mos o ilegitimos”. La persona afectada obra bajo el
temor de que se cumplan las amenazas. Si las mismas
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provienen de un agente, estamos en presencia de la vis
coacta, que vicia la voluntad del contratante, pero si
el temor o miedo es producido por un acontecimiento
dattoso, que llegue a crear temor o estado de peligro,
que induzca a la parte a contratar, no puede admitir-
selo como supuesto originado en la violencia moral.
Es el caso tipico del contrato celebrado en estado de
necesidad; estado producido por la inminencia de un
mal grave, que induce al agente a contratar por temor
en su persona, libertad, honra, bienes o de su cényuge,
descendientes o ascendientes, legitimos o ilegitimos
(art. 937 in fine). El temor o miedo producido por un
acontecimiento datnioso, llega a crear un verdadero es-
tado de peligro, que induce al afectado a contratar.
No pr()viniend() directamente del hombre, nos encon-
trariamos ante un contrato celebrado por necesidad.

Nos evplica De Gasperi que la violencia puede
producirse: 1) en el circulo contractual, cuando es
obra del acreedor, enderezada a arrancar el consenti-
miento del deudor; 22) tuera del circulo contractual,
cuando es obra de un tercero o resultado de un estado
accidental de necesidad.

Nuestro Codigo anula el acto o contrato realizado
bajo fuerza o intimidacién (art. 941). Nada importa,
pues, quién sea el autor de la violencia o intimidacion,
lo que interesa es el fin perseguido por el autor de ella,
arrebatar el consentimiento. Sin embargo, en el su-
puesto, ya sefialado, proveniente de un estado de nece-
sidad, expresa De Gasperi, el acreedor no ha pretendido
arrancar el consentimiento de otro.
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Encontramos errénea la caracterizacion del estado
de necesidad en un fallo que dice: “El estado de nece-
sidad, en su acepcion estricta, no funciona en nuestro
régimen legal como vicio del negocio juridico, a menos
que las circunstancias exteriores sean tan duras y apre-
miantes, que importen la privacién de la libertad del
agente . Evidentemente no es un vicio de la voluntad.
El criterio del fallo lo asimila a la violencia fisica del
art. 936, sideralmente diferente del instituto que nos
ocupa. Se llega a exigir que haya privacidén de la
libertad.

En cambio la falta de suficiente libertad, por la
violencia objetiva derivada de la coaccién resultante de
las circunstancias exteriores, es cercana a la correcta
ubicacién del problema, pero lo que interesa en el esta-
do necesitado es el temor al peligro del mal inminente,
que no vicia la voluntad del agente (puede optar entre
realizar o no el acto); a lo sumo le quita cierta espon-
taneidad.

Betti encuentra en el estado de necesidad una
alternativa, pues la voluntad debe elegir entre el ries-
go de ser lastimado un interés esencial suyo y el
seguir un comportamiento de proteccién que en si
puede ser licito o bien lesivo de intereses ajenos.

La violencia moral determina, mediante coac-
cién, la voluntad de quien la sufre, por lo cual, en
nuestro derecho, la violencia moral es la que se ejerce
sobre la misma voluntad. El temor y no la intimi-
dacién es lo que puede determinar la voluntad ne-
gocial de la parte que lo sufre. La violencia moral
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puede proceder de la contraparte o de un tercero;
pero si el temor (amenaza) no proviene de la con-
traparte o de un tercero, la situacion que origina no
puede ser tenida técnicamente por vicio de la volun-
tad, solucion que armoniza con los conceptos expues-
tos en el presente trabajo.

Configuracidn. Requisitos

Se debe partir de la base que el estado de nece-
sidad no debe ser creado voluntariamente, ni puede
ser evitado de otro modo. I.a esencia del estado de
necesidad consiste en un conflicto de intereses juridi-
camente protegidos; pero, a diferencia de lo que ocu-
rre en materia extracontractual, el agente es inducido a
contratar para proteger su interés esencial en peligro.
De ello surgiria otro de los requisitos configurantes
del estado de necesidad en los contratos: que sea
conocido por la otra parte contratante.

Hemos consignado que el acto necesario es vo-
luntario, libre, y que presupone la voluntaria elec-
cibn por la parte necesitada. Si bien es inducida a
contratar, tnica posibilidad admitida por nuestro
derecho, en virtud del temor o amenaza de sufrir un
mal inminente, dicho temor no vicia su voluntad por
no ejercerse la vis coacta y le deja posibilidad de
cptar. Es claro, como dice Messineo, que ha de en-
tenderse como una situacién que disminuye la liber-
tad de eleccién.

El dafio, como ya lo hemos expresado, no debe
provenir directamente del hombre. Esto no significa
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que no puede producirse por hechos del hombre.
Lo que se quiere decir con ello, y asi lo entendemos,
es que el hecho o acto humano no tenga por {inalidad
intencional provocar el temor del mal inminente. El
propietario de una acequia que abre las compuertas
para regar por primera vez st fundo e inunda sin
proponérselo un campo vecino obligando al ocupante
de la finca contigua a contratar en condiciones ini-
cuas para salvar a su familia de las aguas; o quien
para llegar al poblado mas cercano, para atender a
su familia enferma que quedd practicamente aban-
donada en medio de una zona desértica por haberse
descompuesto el vehiculo que otro conducia y que
lo transportaba a €l y su familia, debe contratar un
nuevo transporte en condiciones inicuas; son situacio-
nes provocadas por el hecho del hombre, pero que
no tenia la finalidad de producir el temor del mal
inminente,

A los fines de la evaluacion de la actualidad del
peligro no tiene importancia que el dafio deba pro-
ducirse en un momento mas o menos proximo; lo que
interesa es que para evitarlo sea necesaria una con-
ducta actual.

Por mal inminente debe entenderse, como re-
sulta de la misma palabra, un mal por realizarse en
un porvenir mas o menos proximo. Debe ser grave,
es decir, un mal que haya causado perjuicios de
cierta importancia o que pudiera causarlos. La gra-
vedad es algo completamente relativo, que depen-
dera también de las circunstancias y de las personas.
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El mal, por otra parte, puede consistir ya sea en un
ataque contra la persona considerada en si misma,
es decir, en su integridad fisica, ya contra su liber-
tad, honra o bienes.

El acto necesario es considerado licito. Su fun-
damento reside en que ante la imposibilidad de que
puedan coexistir dos intereses legitimos, el derecho
opta por admitir Ja conservacién del interés superior
aun a costa del inferior.

Es también esencial que el mal que amenaza sea
mayor que el que se ocasiona; que el peligro no haya
sido probocado por el agente; que el sujeto no esté
juridicamente obligado a afrontar el peligro. Es casi
unanime la opinién de los autores en el sentido de
estimar licito el sacrificio del interés menos valioso
para salvar el interés juridico preponderante. Cons-
tituye por ende una verdadera causa de justificacion,
en las condiciones apuntadas.

El contrato realizado con las caracteristicas des-
critas es anulable (art. 941 del Céd. Civil). Salvat
la ubica dentro de los vicios del consentimiento {art.
1157 del Céd. Civil). Por eso no esti muy conven-
cido acerca de la anulabilidad de los contratos rea-
lizados en ocasion de un peligro.

El conocimiento que la otra parte contratante
tenga del estado de necesidad, no modifica los efec-
tos consagrados en el art. 941 del Céd. Civil. Muy
al contrario es de su resorte que la otra parte conozca
la necesidad de la contratante, para la adecuada ubi-
cacion del instituto, dentro de los efectos del con-

15. Leonfanti.



226 DERECHO DE NECESIDAD

trato. En cambio, ante el desconocimiento que una
de las partes tenga del estado de necesidad de la otra
contrayente, no creemos viable su aplicacién en los
contratos, y s0lo podra su vigencia afectar la respon-
sabilidad extracontractual. Ademas, es del caso se-
fialar que las reglas contenidas en los arts. 942 v 943
se refieren exclusivamente a las obligaciones extra-
contractuales, con motivo de la fuerza o intimidacién
extensivas al hecho necesario.

La anulacién del contrato debe ser pedida o
denunciada por la parte afectada por el estado de
necesidad (art. 1049). No teniendo comienzos de
ejecucién el contrato, éste queda rescindido por
consecuencias de la anulacién, y en adelante no po-
dri exigirse su cumplimiento (art. 1050). Habien-
do tenido comienzo de ejecucion, deberan las par-
tes restituirse mutuamente lo percibido o recibido.
Si la parte necesitada hubiere entregado suma de
dinero o cosa productiva de frutos, se le debera res-
tituir con los intereses o frutos desde el dia que hiciere
el pago (art. 1054). Habiendo la contraparte reali-
zado el servicio o la prestacién, tendra derecho a
reclamar indemnizacién probando los perjuicios so-
brevinientes (responsabilidad extracontractual).

Institucionalizacion del estado de necesidad

No hallamos reparos de gravitacién para ads-
cribir el estado de necesidad dentro de nuestro orde-
namiento positivo, con referencia a los contratos, de
acuerdo con la regla del art. 937 del Céd. Civil. Asi



APENDICE 227

lo afirmamos en los acépites anteriores. Lo que se
exige es el cumplimiento de los requisitos constitu-
tivos de la figura en cuestion.

Sobre este tema es conveniente volver a men-
cionar la circunstancia de que la necesidad sea cono-
cida por la otra parte, como plano introductor del
estado necesario en las obligaciones convencionales.
Sobre todo ante la carencia de una norma legal que
la imponga.

Quien contrata por necesidad, sufre, por asi de-
cirlo, una situacién que lo induce a contratar provo-
cando una conducta en el agente de limitadas posi-
bilidades. Dentro de la responsabilidad extracon-
tractual recaeria, en virtud del art. 1109 del Céd. Ci-
vil, la obligacién de indemnizar en el autor del hecho
que provocd el estado de necesidad. Si el hecho es
conocido por una de las partes contratantes, participa
con el tercero la responsabilidad de indemnizar (art.
942, Céd. Civil); pero si no la conoce, la ley lo exime
(art. 943, C4d. Civil). Inversamente de lo que ocu-
rre en la culpa extracontractual, el estado de necesi-
dad debe ser conocido por el contratante beneficiado,
para que pueda ser anulada la convencién. El princi-
pio consagrado en el art. 1049 del Coéd. Civil lo con-
tirma. Por ello afirmamos que la situacién de nece-
sidad debe ser conocida por la otra parte.

Quien contrata con el necesitado conociendo esa
circunstancia, traslada a la convencién el estado de
necesidad, de tal manera que, sin viciar el consenti-
miento, el acuerdo que se concreta se realiza asentan-
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dose en el estado de necesidad que afecta a una de las
partes. Decimos que sin viciar el consentimiento,
porque quien verdaderamente influye en la decisién
del necesitado es su necesidad, que lo hace optar entre
perder un bien por salvar otro de mayor valimiento.
El que conoce, entonces, la necesidad del otro contra-
tante, con s6lo mantener su oferta, que no seria exce-
siva en circunstancias corrientes, torna inicuas las
condiciones, cuando el otro contratante acepta en vir-
tud del estado de peligro o necesidad que lo afecta.
Es aqui donde se da el supuesto de anulabilidad del
contrato por haberse convenido en estado de necesidad.

Del doctor Roberto H. Brebbia

I. Concepto. Es la situacidn en que se encuen-
tra una persona cuando, ante un mal inminente Y
grave, para salvarse a si misma o a sus bienes, o para
salvar la persona o bienes de otro, realiza un acto
perjudicial para sus derechos o para los derechos de
terceros. Toma el nombre de acto necesario el acto
realizado en ese estado.

Influencia del estado de necesidad. En el cam-
po del Derecho Civil esta situacion puede proyectarse
de diversas maneras segin los distintos supuestos en
los que juegue el estado de necesidad:

A) Sobre la responsabilidad civil a raiz de los
perjuicios ocasionados a si mismo o a terceros por el
acto necesario.
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B) Sobre los efectos de los actos juridicos pro-
ducidos por el acto necesario.

C) Sobre la capacidad civil, ampliando la érbita
de atribuciones de los sujetos incapaces en ciertos su-
puestos previstos por la norma.

IL.  Efectos sobre el campo de la responsabilidad
civil

1. EI hecho necesario debe considerarse legi-
timo siempre que el interés sacrificado por el acto
sea inferior al valor del bien protegido. En caso de
no ser asi, o sea si el bien es de valor igual o superior,
habria culpa en el agente, y por tanto, el hecho debe
ser calificado de ilicito, de conformidad con lo que
dispone el art. 1067 del Céd. Civil. Tampoco el
estado de necesidad debe haber sido originado por
culpa del agente, por cuanto, en este caso, al agente
le son imputables las consecuencias inmediatas y me-
diatas previsibles de su accién (art. 901 y ss., Cod.
Civil) y, por tanto, debe responder de las resultas del
estado de necesidad por él creado.

En resumen, para que el hecho realizado en es-
tado de necesidad sea legitimo, deben concurrir los
siguientes requisitos:

a) que se haya obrado ante la amenaza de un
mal grave e inminente;

b} que se sacrifique un bien de importancia me-
nor del que se pretende salvar;
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¢) que no haya mediado culpa original en el
agente.

2. ¢Quién responde por el daiio causado?

En principio debe responder la persona titular
de los bienes protegidos por el hecho necesario. Esta
obligacién de resarcir encuentra su fundamento en el
enriquecimiento sin causa o en la teoria de la gestién
de negocios.

El agente del acto necesario responde subsidia-
riamente, vale decir, estid obligado a reparar el per-
juicio ocasionado si el perjuicio no ha sido reparado
por el que provocd por su culpa el estado de necesi-
dad o por aquel que se ha aprovechado del acto nece-
sario (cuando ha sido realizado para salvar las per-
sonas o bienes de terceros).

3. Pueden presentarse diversos supuestos al
estudiar los efectos del acto necesitado en materia de
Ia responsabilidad civil:

a) Perjuicio ocasionado a otra persona para sal-
varse a si mismo. En este caso, el damnificado podra
ir contra el agente del dafio, que es al mismo tiempo
el beneficiario de la accidn.

b) Perjuicio causado a otra persona para evitar
un dario mayor a esa misma persona. No hay aquf res-
ponsabilidad, por cuanto la condicién del damnificado
se confunde con la del beneficiario. EI art. 911 del
Céd. Civil constituye un ejemplo de este supuesto al
autorizar la intrusién en la esfera juridica de otra
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persona para obligarla a la abstencién de un hecho
cuando puede ser perjudicial para el que lo ejecuta,
si ésta obrare contra el deber prescripto por las leyes
y no pueda tener lugar oportunamente la interven-
ci6n de la autoridad publica.

¢) Perjuicio ocasionado a un tercero en beneficio
de otra persona o de la comunidad en general. No
hay duda de que el tercero beneficiario del acto ne-
sario debe indemnizar el dafio ocasionado al titular
del bien sacrificado. La dificultad se presenta cuando
no hay un beneficiario concreto, sino que recibe ven-
tajas de tal acto la sociedad en general. Creemos que
en este caso el Estado, como depositario del interés
general, debera responder ante el tercero perjudicado.

d) Perjuicio ocasionado a st mismo para evitar
un daiio a otro (acto de abnegacién). La persona be-
neficiada por el acto debe responder por los dafios y
perjuicios sufridos por su salvador a raiz del acto de
abnegacién. Por supuesto, si el estado de necesidad
ha sido originado por culpa de otra persona, ésta
debera responder por los perjuicios ocasionados por el
acto de abnegacidn al agente, apareciendo como sub-
sidiaria la responsabilidad del titular de los bienes
salvados.

II1.  Sobre los efectos de los actos juridicos

El estado de necesidad constituye uno de los
supuestos de aplicacién de la teoria de la lesion sub-
jetiva cuando una persona se ha aprovechado de esa
circunstancia para imponer un acto juridico a otra
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sujeta al estado de necesidad, ocasionandole un grave
perjuicio en razén de la gran desproporcion existente
entre la prestacién dada y la recibida.

De acuerdo con los términos de esta teoria, el
damnificado tendria derecho a obtener un reajuste
en las prestaciones, que suprimiera la grave despro-
porcion resultante del acto en su aspecto originario.

Sin embargo, la teoria de la lesion subjetiva no
agota la incidencia que puede tener el estado de nece-
sidad sobre la validez y eficacia de los actos juridicos.
Puede ocurrir que se haya realizado un contrato del
que resulte un grave perjuicio para una de las partes
que estaba sujeta a un estado de penuria extrema,
sin que la otra parte haya explotado dicho estado, y
que, por lo tanto, no se dé el supuesto para que pueda
invocarse la lesion. JEl acto realizado en estas con-
diciones es valido? Opinamos, con gran parte de la
doctrina, que si la coaccién externa reiine los requisi-
tos que exige el art. 937 del Céd. Civil, aunque la
fuerza nazca de las circunstancias exteriores y no de
un tercero, el acto es anulable por falta de libertad.

IV. En ciertos supuestos previstos especialmen-
te por la norma, el estado de necesidad tiene por efec-
to ampliar el circulo de la capacidad de los sujetos,
como ocurre en el legislado por el art. 284 del Cod.
Civil, que permite a los hijos de familia adultos,
ausentes de la casa paterna con licencia paterna, o
en pais extranjero o en lugares remotos dentro de la
Republica, contraer deudas con autorizacién judicial
para sus alimentos u otras necesidades urgentes.
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Ponencia: Se hace necesario incorporar un tex-
to legal que establezca: “No constituye acto ilicito el
dafio que se ocasiona a otro para salvar bienes propios
o de un tercero amenazados por un mal inminente y
grave, siempre que el dafio ocasionado sea de menor
importancia que el valor de los bienes salvados.

El beneficiario del acto debera responder al dam-
nificado por los danos v perjuicios ocasionados. El
juez fijara la reparacién en forma equitativa, aten-
diendo a las circunstancias del caso. La responsabi-
lidad del agente sélo es subsidiaria”.

De la doctora Maria Antonia Leonfanti

Prosiguiendo el didloge sobre las interesantes
ponencias que aparecen en paginas precedentes —dia-
logo fecundo para la ciencia del derecho—, expondré
mi pensamiento sobre el aspecto “factico” del tema.
Segim expresién de Peirano Facio, este problema del
estado de necesidad tiene grandes dificultades, al
punto de que Starck expresa que es “el problema mas
dificil y peor resuelto de toda la materia de la respon-
sabilidad”.

Entendemos que convendria sefialar las siguien-
tes premisas:

19) El estado de necesidad es un factum basico,
liminar, asumido por variedad de normas: de alli la
disparidad de efectos. Pero, como presupuesto de
hecho, siempre aparece como una situacion de “riesgo
inminente para los derechos fundamentales del sujeto
de derechos (persona humana o colectividad)”.
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2°) La ley civil debe proteger al ejercicio del
acto necesitado, como un derecho &.

3°) El dafio que eventualmente produzca podria
ser indemnizado equitativamente por el juez

Conclusion:

a) El estado de necesidad es una situacidn factica
liminar, que exime de ilicitud, exonera del cumpli-
miento de una obligacién y enerva el nacimiento del
acto furidico necesitado.

b) El juez podrd arbitrar equitativamente los
medios para reconducir a justicia el acto necesitado.
Y, en su caso, ordenar una adecuada indemnizacién
de darios.

Nuestra posicién

1. Definicion. Acto necesitado es el acto vo-
luntario licito que objetiva y subjetivamente es indis-
pensable para evitar un mal indebido e inminente al
que se ha sido extrafio, y que en razén de ello para
alcanzar un mayor bien juridico el derecho regula con
un régimen excepcional.

a) Acto necesitado: La necesidad tiene en el
derecho una funcién amplisima, y a este titulo impreg-
na todas las instituciones, por lo cual el calificativo de
“necesario” se aplica a cosas, gastos, relaciones, apti-

6% Conf, C. Ferrini, idemn. Santo Tomés, para quien en estado de
necesidad todos los bienes son comunes.
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tudes, etcétera (Pallard, L'exception de nécessité en
droit civil).

Para indicar la especie utilizamos la expresion
“acto necesitado” propio de la doctrina italiana (Bri-
guglio, Lo stato di necessitd nel diritto civile; Barassi,
La teoria generale delle obbligazioni, 1166), ya que la
de “acto necesario”, generalmente utilizada por la doc-
trina argentina con alguna excepcion (Acufia Anzo-
rena, Estudios sobre la responsabilidad civil, p. 133:
“acto de necesidad”; idem Rezzobnico, en Estudios de
las obligaciones, p. 195; Jorge A. Carranza, en po-
nencia sobre el tema 1: “acto necesitado”; O. Cardini,
LL, 104, p. 140: acto o hecho necesitado o necesario ),
tiene una connotacidn més genérica y comprende
casos extrafios a la hipGtesis sub examen (asi la del
art. 546, Cod. Civil).

Aqui s6lo consideramos el problema del estado de
necesidad, pero dentro de sus limites entendemos que
se trata de un tema que debe abordarse tanto en la
teoria de lo ilicito (incluido el incumplimiento de las
obligaciones) como en la de los negocios juridicos.
¥En definitiva, tanto los actos ilicitos como los licitos
(y entre ellos los negocios juridicos) presentan como
factores comumes todos los gue integran la mnocibn
genérica de lo voluntario,

b) Voluntario: TLa situacién de necesidad no
destruye la voluntad. No sélo no es una causa de in-
imputabilidad, sino que ni siquiera puede decirse que
lo sea de inculpabilidad como quiere cierta corriente
penalista, e incluso civilista para los actos ilicitos, ni
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puede ser mirada como un vicio de la voluntad en los
negocios juridicos.

No creemos que el estado de necesidad en los
negocios juridicos dé lugar a un caso de violencia. Si
la afirmacién fuera cierta, tendria que ser también
para los actos ilicitos en los que la violencia destrui-
ria la culpabilidad.

La teoria encontraria serios obsticulos en mate-
ria tanto penal como civil. En cuanto a la primera,
porque no existiria entonces diferencia entre dos as-
pectos mantenidos como distintos en los incisos 2° y
3% del art. 34 del C4d. Penal; en cuanto a la segunda,
porque implicaria una extensién no autorizada por el
texto del art. 937 del Cod. Civil, que supone “injustas
amenazas . No se descarta, desde luego, que la ame-
naza pueda ser injusta y llevar a un contrato violen-
tado cuando hay un deber de asistencia como en el
caso del art. 108 del Céd. Penal, pero éstas son situa-
ciones excepcionales que no cubren toda el area de los
problemas que plantea el estado de necesidad.

Pero si la bondad de una teoria debe juzgarse
también por sus consecuencias practicas, adviértase
a cuales de ellas conduce la sub examen.

I) Personalidad de los efectos en materia penal
{art. 48) vy en lo ilicito civil (art. 1081). Aun mas,
no se advierte como el socorro necesitado podria ser
contemplado con un régimen de excepcion, pues cuan-
do se trata de salvar de un peligro un bien ajeno, mal
podria decirse que el agente obra violentado, pues la
situacion necesitada no se dirige contra él.
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11) Posibilidad de legitima defensa (art. 34, inc.
69, C6d. Penal; arts. 2470 y 1071, Cod. Civil).

III) Personalidad en materia de negocios juridi-
cos (v. gr., hipétesis del art. 715, Céd. Civil). Anu-
labilidad por la sola circunstancia de la violencia, sin
tener en cuenta el aprovechamiento de ella por la
otra parte (doctrina del art. 943, Cod. Civil).

¢) Licito: Aun circunscribiendo el tema a la
teoria de lo ilicito penal v civil, no creemos que el
acto necesitado sea ilicito.

Se sostiene esto Gltimo por una muy autorizada
doctrina que parte de la base de lo objetivamente
ilicito en materia penal, suprimiéndose {inicamente la
punibilidad. De alli se concluye, en cuanto a los
efectos de la cosa juzgada, que una absolucién en sede
penal no impide una condenacién en sede civil.

Se presentan dificultades analogas a las se-
sefaladas para la tesis anterior. El acto necesitado
constituiria una agresion ilegitima que autorizaria la
legitima defensa, y si alguien lo realiza para salvar
un bien ajeno (socorro necesitado ) su generosidad cae
sobre él, y lo mas noble de la actividad humana se
deja sin proteccién, pues obligado el agente a indem-
nizar ya que actud ilicitamente, no podria invocar el
enriquecimiento del patrimonio ajeno que se funda-
ria en su propia torpeza (doctrina del art. 793, Céd.
Civil).

Pensamos, por el contrario, que el estado de nece-
sidad, al igual que la legitima defensa, constituyen
causas de justificacion en sede penal, y que declarado
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licito el acto por la norma permisiva, ese caracter se
traslada al campo civilista.

La afirmacién es también valida para el tema en
la formacién de los actos juridicos. El necesitado, con-
tratando, realiza un acto licito, sin que la nulidad del
acto lo sujete a responsabilidad ex delicto (se ha ha-
blado también de “contrato ilicito™: Seletti, Stato
di necessitd e violenza morale, en “Riv. Diritto Com-
merciale”, XVIII, p. 522 y ss.}.

d) Objetiva y subjetivamente indispensable: Lo
de “indispensable” es exigido por los parrafos 228 y
904 de! BGB, y no es extraiio ni a nuestra doctrina
penalista ni a las concepciones civilistas (compérese
con idéntica expresién en los arts. 2627 y 3077, Cod.
Civil; F. Legdn, Tratado de los Derechos Reales, VII,
p- 342, lo limita a supuestos de culpa; Seletti, Sullo
stato di necessita in diritto civile, en “Riv. di Diritto
Commerciale”, 11, p. 697).

Se trata, en definitiva, de una adecuacion racio-
nal (Nudez, Derecho Penal, I, p. 329), que debe ser
no sélo objetiva, sino también subjetiva (segin la
enérgica expresién del Cod. Penal: “por evitar”).

Una sola de estas condiciones no es suficiente.
El agente que obra ignorando la existencia de la si-
tuacién de necesidad no puede invocar las normas
sobre la materia; aun mas, tratindose de un contrato
serd preciso que el no necesitado se encuentre tam-
bién en esa actitud subjetiva que constituira la nota del
aprovechamiento de la circunstancia objetiva.
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¢) Para evitar: No creemos preciso que de he-
cho sea evitado. No se juzga el acto por el resultado,
sino por el que debia alcanzarse.

f) Un mal indebido: No hacemos aqui distin-
ciones sobre el tipo de mal, pues a diferencia de lo
que acontece en otras legislaciones, no creemos que
en la nuestra deba circunscribirse el tema a los de-
rechos de la personalidad.

Exigimos si el requisito de lo indebido, del mismo
modo que para la legitima defensa se requiere una
agresion ilegitima. Tal la tesis de los penalistas (Nu-
fiez, R. C., Derecho Penal, 1, p. 335; Soler, S., Derecho
Penal, 1, p. 424).

Es esta caracteristica la que restringe notablemen-
te el campo de accién de la figura en el incumpli-
miento contractual, pues en multiples hipétesis el
deudor deberd asumir el dafio sin que le sea licito
desviar los efectos hacia la prestacién. Si el estado de
necesidad justifica una irrupcién en la esfera juridica
ajena, esa justificante parece que exige un tratamien-
to mds riguroso cuando se trata de bienes en cierto
sentido confiados a la custodia del necesitado, o de-
pendientes de su accion, maxime cuando es el benefi-

ciado por un contrato gratuito como en la hipétesis del
art. 2269, Cdd. Civil

g) Inminente: Lo de “inminente” surge del Cod.
Penal, y se concilia con lo que para la violencia esta-
tuye el art. 937, Céd. Civil.

Este (iltimo texto exige también que el mal sea
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“grave”. No tomamos en cuenta este requisito, no
por el afan de separar conceptualmente el estado
de necesidad de la violencia, sino por estimar que su
admisién romperia el principio de interpretaciéon armé-
nica del derecho.

El Codigo Penal no exige que el mal que ame-
naza sea “grave , sino “mayor”, nota del interés supe-
rior a la que luego nos referiremos.

h) Al que se ha sido extraiio: La situacién de
necesidad no debe haber sido dolosamente provocada.
No bastaria en cambio la simple culpa para excluirla
(Nuiiez, R. C., Derecho Penal, I, p. 334; Jiménez de
Asta, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 391). Tal
requisito se refiere al agente del acto necesitado (Na-
ez, ob. cit., p. 335).

i) Para alcanzar un mayor bien juridico: Apa-
rece aqui la nota aludida del interés preponderante.
Utilizamos este giro en lugar del de “mal mayor” para
abarcar en él la situacién del negocio necesitado.

i) El derecho regula con un régimen excepcional:
De no existir el estado de necesidad el acto produciria
determinados efectos. Frente a él el derecho prescin-
de de los efectos normales y prescribe consecuencias
excepcionales.

2. Regulacién en el Cddigo Civil: De lege la-
ta, entendemos que el instituto tiene cabida en nues-
tro derecho, porque el concepto unitario de lo ilicito
resplandece a través de los arts. 1066 y 1071, sin que
constituya obstaculo el art. 1107, porque si el incum-
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plimiento mas grave, que es el que degenera en delito
criminal, esta justificado, a fortiori debe estarlo el me-
nos grave. En cuanto a las situaciones relativas al

negocio necesitado, hallan solucién a través del art.
953, C4d. Civil

Sin embargo, esto no pasa de ser una construccidn,
v el cuadro que presenta nuestra doctrina demuestra
que esta lejos de ser pacifico. Por ello es conveniente
que en una futura reforma se prevea expresamente el
instituto.

Hasta tanto se llegue a la reforma integral, suge-
rimos los agregados que enunciamos a continuacidn.

3. Ewn los actos ilicitos: Agregar como segundo
parrafo del art. 1066: “No actha ilicitamente el que
causa un mal indispensable para evitar otro mayor,
indebido e inminente, al que ha sido extraiio. Cuan-
do el riesgo no provino del bien mismo que se daiid,
habra lugar a una indemnizacién en la misma medida
que para los casos de expropiacion por utilidad pa-
blica; si fue ocasionado por imprudencia, el responsa-
ble indemnizara las consecuencias de su culpa”.

Entre ésta, y la ponencia del doctor Buteler exis-
ten las siguientes diferencias:

a) No propiciamos un agregado al art. 1067, Cod.
Civil, porque éste se refiere a las condiciones de puni-
bilidad del acto ilicito. Creemos que la ubicacién
correcta es en el art. 1066, porque es el que trata de
la antijuridicidad civil.

14, Leonfanti.
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b) Distinguimos asi el estado de necesidad de-
fensivo del agresivo, pero los englobamos en el mismo
texto, ya que en definitiva frente a ambos puede pre-
dicarse la licitud del acto, como lo sefiala Staudinger
en sus Kommentare (notas en parr. 228). La diferen-
cia de tratamiento s6lo aparece en las consecuencias.

¢) Para el estado de necesidad agresivo, postu-
lamos la exigencia de una indemnizacién. Coincidi-
mos con la fundamentacién de la ponencia del doctor
Buteler, pero precisamente por ello no creemos que
sea cuestion de una indemnizacion equitativa por el
juez. Creemos que el sistema preconizado se ajusta
mejor a los cinones constitucionales y al sistema del
art. 2627,

d) En cuanto al estado de necesidad defensivo,
recogemos la sugerencia de la ponencia del doctor Bu-
teler, porque si la culpa no excluye la justificacién del
acto, es fundamento suficiente para una obligacién de
indemnizar.

No se respondera por las consecuencias del acto
necesitado, pero si por las de la conducta imprudente
que precedi6 al acto. Esto tiene importancia, aten-
diendo a lo prescripto por los arts. 901 y siguientes.

4. En el incumplimiento de las obligaciones:
Pensamos que el instituto funciona también en la es-
pecie. (Sobre las dificultades que puede plantear la
interpretacion del art. 2269: Seletti, Sullo stato di ne-
cessitd in diritto privato, “Riv. Diritto Commerciale”,
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XI, p. 702 y ss.) Y proponemos como texto un agre-
gado como segundo parrafo del art. 888 del Céd. Ci-
vil en los siguientes términos:

“Cuando la imposibilidad fuere causada por el
deudor para evitar un mal mayor, indebido e inmi-
nente, al que ha sido extrafio, habrd lugar a indem-
nizacién en la forma y en los casos que se prescriben
para el estado de necesidad en los actos ilicitos. En
todo lo demas se aplicaran las reglas relativas al caso
fortuito.”

En todo lo demis: v. gr. si el deudor ya estuviera
constituido en mora, o si hubiera cargado con los casos
fortuitos.

5. En la formacion de los actos: Creemos que
aunque el estado de necesidad tiene también relevan-
cia en este aspecto y pudiera ser objeto de un texto
congruente con los anteriores, inspirado en el art. 1447
italiano, no es necesaria una prevision especifica, sien-
do preferible subsumir la figura, como es la opinién
que se manifiesta dominante en las ponencias presen-
tadas, dentro de la figura de la lesion subjetiva. En
este sentido corresponderia un agregado al art. 953,
Cod. Civil, con la lectura del art. 156 del proyecto de
reformas.



