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NATURALEZA, FUNDAMENTO Y REQUISITOS

I. Naturaleza

Es un derecho subjetivo natural primario. Todo
ser, en el orden natural mas amplio, comprehensivo
también de los animales y las plantas, se orienta pri-
mariamente a conservar su vida. Ordenacién que el
derecho romano ya establecié, como es notorio .

El hombre racional tiene moralmente el deber
de conservar la vida para cumplir su fin. Recorda-
mos que el primer principio de derecho natural se
enuncia: honeste vivere. Es decir, derecho a vivir
decorosamente.

Frente a un mal inminente que pone en grave
riesgo a la vida, esta el derecho natural primario a

12 Ulptano definia el ius naturale: “Lo que la naturaleza enseia
a todos los anioales”.  Justiniano, Institutas, I, 11, Digesto 1. 1., I, paur.
3-4; Lorca Navarrete, 1. ¥., El derecho natural de hoy, Madrid, Pira-
mide, 1978.
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mantener tanto la vida fisica {existencia, salud, bie-
nes) como la vida moral (ideologia, deberes y fun-
ciones). Cuando esa vida estd en peligro extremo,
para salvaguardarla, por derecho natural, podra da-
fiarse a si mismo, a los demas, a los bienes.

Desglosaremos sus elementos ya mencionados en
los prolegémenos:

1. Principio: la ley natural de la supervivencia.

2. Titulo: es un derecho innato; y el hecho en
que se funda, la vida total del agente, que puede des-
doblarse en sus aspectos fisico y moral.

3. Sujeto: en este trabajo estudiaremos exclusi-
vamente el sujeto moral. En su integridad, por tanto,
puede ser sujeto de este derecho tanto el hombre fi-
sico como el ente colectivo: persona juridica en sus
diversos aspectos, incluyendo por cierto al Estado.

A este respecto, recordamos de paso la polémica
entre dos juristas, Moisset de Espanés y Marienhoff,
al tratar la lesién en derecho administrativo y su apli-
cacién al Estado “.

4. Materia: Otro derecho, propio o ajeno; co-
mo dijimos sefialando al filésofo del derecho Gabino
Mirquez, se resuelve la pretendida colision, ya que el
derecho objetivamente menor queda “suspendido”
en la medida de “lo necesario” y mientras dure la
situacién de necesidad.

13 Marienhoff, M. S., De nuevo sobre la lesion en Derecho Adminis-
trativo, JA, doctr. 1875, p. 468; Moisset de Espanés, L., La lesicn,
Cérdoba, 1978, p. 157 y 158. “El Estado puede también encontrarse
en situacién de inferioridad frente a tercerns...”, JA, 1I, 1976.
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5. Término: Todos los sujetos de derecho, de-
ben —estin obligados— a reconocerlo durante su
subsistencia.

En derecho positivo, la naturaleza juridica del
acto necesario es la de ser licito y voluntario.

Por cierto que compartimos el criterio de la es-
cuela de la diferenciacién, y solo tratamos en este
trabajo el acto necesario justificante; por eso lo titu-
lamos “derecho”, es decir en el supuesto de bienes
desiguales. Eludimos el aspecto excepcional de bie-
nes iguales, cuya calificacién no es la de licitud, ya
que generalmente son actos involuntarios por la situa-
cibn en el contlicto de dos vidas iguales .

Por tanto, repetimos, el derecho de necesidad
tiene la naturaleza juridica de licito v voluntario. Es
licito, porque la ley expresamente lo autoriza, y segim
la doctrina mayoritaria penalista, la ley penal lo justi-
fica. En cuanto a su voluntariedad, existe una valiosa
corriente minoritaria contraria a esta opini(')n, dentro
de la cual se encuentra el maestro Llambias, que
cataloga el acto impuesto por la necesidad entre los
actos viciados por la violencia .

Seguimos la tendencia mayoritaria en nuestro

14 Fontin Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Parte ge-
neral, t. I1I, p. 162: “La tesis de la diferenciacién. .. La doctrina ale-
mana y suiza... han elaborado Ja teorfa de la diferenciacidn segan
gue la impunidad resulte del estade animico del autor o bien del
aspecto objetivo de ésta ante una causa de impunibilidad o ante un
fundamento de justificacién”.

15 Llambias, Jorge J., El estade de necesidad como causa de
irresponsabilidad civil, JA, doctr. 1974, p. 88.
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pais y en el extranjero, no sélo juridica, sino también
en la ciencia ética, que clasifica el acto necesario
como voluntario. Cardini acepta con Martinez Ca-
rranza que el acto impuesto por la necesidad es vo-
luntario, licito: recuerda al bombero voluntario que
evidentemente elige intervenir en la extincién de un
incendio. Y expresa que es un error vincular la coac-
cién con el estado de necesidad, que es un acto esen-
cialmente voluntario y libre ™. Igualmente Pothier
expresa que no hay violencia. Transcribimos, como
lo hemos prometido, el texto de Stolfi que nos servird
para el pardgrafo siguiente cuando estudiemos el fun-
damento de este derecho. Al tratar del vicio de la
violencia alude al estado de necesidad:

“No es invalido el negocio cumplido, no por
miedo, sino para escapar a un mal que amenazaba,
o para obtener ayuda o proteccién en caso de incen-
dio, naufragio, agresién, etcétera. En tales casos no
se cede a la violencia de otro sino al propio instinto de
conservacion. En efecto, al disciplinar la violencia
como causa de nulidad, la ley ha tenido en cuenta, més
bien el motivo por el cual la parte obra, que su condi-
cién sicoldgica. Tanto es asi, que habla de consenti-
miento ‘obtenido’ —estorto, art. 1227— con violencia,
y no de voluntad manifestada por hallarse en estado
de necesidad. Se puede quiza decir que el caso de
(uien amenaza con el mal a otros, es muy afin al su-

16 Cardini, E. O., Estade de necesidad, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1967, p. 43 y ss.; conf. Freitas, art. 3500, Bofti Boggero v Orgaz.
17 Pothier, OQeuvres annotées. Obligations, t. 11, p. 28.
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puesto de quien viendo a alguien en grave peligro, le
promete o concede asistencia, ayuda, proteccion, ha-
ciéndose prometer una compensacién excesiva o acep-
tando la promesa de tal compensacién, porque, en
tales hipotesis, acaba él por amenazar con no prestar
socorro si no se contraen con €] obligaciones exorbi-
tantes. Pero la semejanza no implice identidad; por
tanto, cabe preguntarse si el negocio puede ser nulo
por causa ilicita, o rescindible por lesidn; pero no se
lo puede anular por violencia. Ahora bien, nuestro
codigo —el italiano—, siguiendo la tesis dominante
bajo el imperio del viejo codigo, excluye la primera
(ilicitud) y la tercera de tales soluciones (violencia)
y acoge la segunda: lesion. El asi llamado negocio
de salvataje es valido porque se funda en el consen-
timiento libremente manifestado. Pero no se deja sin
defensa al que promete en estado de necesidad o de
peligro, porque el art. 1447 le concede la rescision del
acto concluido ‘en condiciones inicuas por la necesi-
dad, conocida por la otra parte, de salvarse o salvar a
otros del peligro actual de dafio grave’; puede sus-
traerse a la prestacién prometida a quien sabia que él
obedecia al instinto de conservacién.”

Y prosigue Stolfi: “Para evitar que el remedio
sefialado para proteger al salvado, daiie al salvador,
a este altimo el juez le otorgara una equitativa com-
pensacién por la obra prestada™ .

18 Siolfi, Giuseppe, Teoria del negozio giuridico, Padua, Cedam,
1947, p. 155.

3. Leonfanti.
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Lo mismo afirma Mosset Iturraspe: su volunta-
riedad. “Acta voluntariamente, con facultas eligen-
di, realizando la eleccién del bien salvaguardado: es,
por lo demis, licito™ ¥,

II. Fundamento

Evidentemente es el instinto de conservacién,
como acabaroos de verlo con Stolfi: “No se cede a la
violencia, sino al propio instinto de conservacion”.

Orgaz manifiesta la dificultad de encontrar el
fundamento al estado de necesidad, sobre todo tra-
tandose de una obligacion a propésito de un acto no
culpable; recuerda el enriquecimiento sin causa, la
gestion de negocios y la llamada expropiacién de inte-
reses privados. Me parece que el maestro Orgaz y
todos los demas que cita yerran al buscar el funda-
mento: no se trata del fundamento de la obligacién
que surge del dafio (bien discutible por otra parte,
como lo veremos al tratar de la indemnizacién), sino
del fundamento del derecho de necesidad, es decir,
del acto necesario.

Pues bien, el acto necesario tiene su fundamento,
sin lugar a dudas, en el instinto de conservacién, como
lo hemos explicado. Que a su vez tiene su raiz en el
derecho absoluto a la vida en cumplimiento del deber
de subsistir, y todo ello para cumplir sus fines, para

19 Mosset Itwrraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Bs. As.,
1971, p. 43.
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los cuales fue creado el hombre. La Suprema Corte
de Tucuméan dijo *: “la defensa de la vida es una ley
de la naturaleza. .. porque la ley social no puede exi-
gir que el hombre haga el sacrificio de su seguridad
personal”,

III. Requisitos

Se trata de una situacién objetiva que engendra
un derecho cuyos fundamentos acabamos de ver. Sus
connotaciones son las siguientes:

1. Un mal inminente. E] término “inminente”
tiene relevancia juridica también para otros institutos;
se refiere al tiempo, con un apremio que la palabra
“actual” no reflejaria.

2. Imposibilidad de evitarlo por otros medios.
También este requisito ha de ser objetivo: no alude
a la capacidad del sujeto para defenderse del mal, sino
a los medios objetivamente a su alcance para desba-
ratar el mal inminente que lo acecha.

3. Mal menor actuado. Objetivamente expre-
samos que no es posible hablar de “derecho” de ne-
cesidad, sino tratindose de bienes desiguales. Sélo
en este supuesto surge el “derecho” a dafar esco-
giendo el mal menor; y por tanto, la justificacién del
acto impuesto por la necesidad con todas sus conse-
cuencias.

20 SCTue, 21-12-1950, LL, t. 82, p. 639.
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En caso de bienes iguales (el clasico ejemplo de
las dos vidas) no puede hablarse de “derecho”. Tan-
to, que ha llegado a decirse que en este supuesto
queda suspendida la ley: necessitas caret lege. Se
aplica esto solo al supuesto de los bienes iguales, que
llevaria en todo caso a la excusacién o inimputabili-
dad en materia penal, pero nunca a la justificacién.

Por tanto, un requisito sine qua non, es la mino-
ridad del mal actuado, y ello con valoracién objetiva.

4. Agente extraiio al mal mayor inminente.
Aqui haremos unas acotaciones. En general los auto-
res, al tratar este tema, se alejan de la realidad; ésta
se refiere evidentemente a la exclusién del dolo res-
pecto de la causa de la situaciéon de necesidad. Pero
la culpa indirecta no eximiria de la situacién de nece-
sidad. Ponemos por ejemplo el supuesto de que por
una imprudencia se ocasione ¢l incendio en una coci-
na: Jnegariamos al inquilino o duefio el hallarse en
“legitimo estado de necesidad” frente al mal mayor
—incendio— y obrar en consonancia, rompiendo la
ventana del vecino para librarse de esa situacién?
No, por cierto; aunque cambiaria, evidentemente, la
situacion en cuanto a la indemnizacién debida del
dafio, a pesar de la licitud del acto necesario.

5. El agente no debe estar obligado a soportar
el riesgo. También esto merece alguna aclaracién.
Evidentemente, en el caso de un deber juridico de
obrar, no puede eximirse alegando caso de necesidad
extrema. Pero pueden darse dos deberes simultineos
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y uno de ellos, aunque sea el menos importante para
el sujeto obligado, si cae dentro de la situacién de
necesidad extrema, se torna mas apremiante que el
otro, por lo cual esta dispensado de cumplir el primer
deber, por necesidad de cumplir el segundo, aunque
sea Ienor.

6. Objetividad. Queremos refirmar —como un
requisito del derecho de necesidad— que esa situacién,
“no debe radicar en el temor causado por el peligro
que perturba el juicio, sino que fundamenta su justi-
ficacion en la objetividad del hecho. La actualidad
e inminencia del mal que se trata de evitar [...] es
lo que da la base de la situacion de necesidad: tiene
valor justificable, en cuanto responde a una determi-

nada objetividad” ?,

21 Fallo de la Camara 3* La Plata, Sala III, 24-5-1950, LL, 61-
464, y anotado por Ricardo Nufez, JA, 1950-1V-425.



