LA ANTLJURIDICIDAD Y LA RESPONSABILIDAD
POR ACTO LICITO
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l. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad indagar acerca de la manifesta-
cion del elemento antijuridicidad en los supuestos de la denominada respon-
sabilidad por acto licito. Con la expresion “acto licito” estamos haciendo
referencia a un acto que es acorde con el ordenamiento juridico. Consecuen-
temente, licito es lo contrario a antijuridico, ya que es antijuridico cualquier
acto contrario al orden juridico !'. Como se puede apreciar, la mera denomi-
nacion de responsabilidad por acto licito resulta contradictoria con la exis-
tencia del elemento antiyjuridicidad, por cuanto si se trata de un acto licito
no puede ser antijuridico a la vez. El tema ha sido tratado enjundiosamente
por cierta doctrina a la que hemos de referirnos a lo largo de este opusculo.
Lo cierto es que si partimos de considerar que “lo licito” es incompatible
con “lo antijuridico”, vislumbramos dos conclusiones excluyentes entre si.
La primera radica en que si se reconoce que es posible la existencia de res-
ponsabilidad por acto licito, entonces se habra de colegir que la antiju-
ridicidad no es un elemento o requisito necesario de la responsabilidad por
danos. La segunda, contraria a la anterior, consiste en considerar que en la
responsabilidad por acto licito esta presente el elemento antijuridicidad, que
el mismo es un requisito de la responsabilidad por danos y por lo tanto no
existe “tal” licitud. Ahora bien, st nos quedamos con esta ultima conclusion
como valida, no habria motivo alguno para distinguir la responsabilidad por
acto licito de la responsabilidad por acto ilicito. Sin embargo, esto no es asi.
Existe algin elemento diferenciador en los supuestos de responsabilidad por
acto licito que motiva dicha denominacion autonoma, asi como un tratamien-

' Cont. VAzouvez FERREYRA, Roberto. Responsabilidad por danos (Elementos), Depalma, Buenos
Airres, 1993, p. 124
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to conceptual diverso. Reiteramos, pues, que nos proponemos examinar la
presencia de “lo antijuridico™ en la responsabilidad por acto licito, lo que
nos conducird a distinguir ciertos supuestos de actos licitos por los que se
debe responder, de otros actos licitos que no generan responsabihidad algu-
na. asi como a diferenciar dicha responsabihidad de la generada por actos
“aparentemente  licitos.

1. LOS FLEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Si1 como dijéramos en el apartado antenor, el tema de la responsabili-
dad por acto licito pone en ““crisis™ la consideracion de la antijuridicidad como
elemento necesarto de la responsabihidad por danos, nos parece conveniente
dedicar algunos parrafos a tales elementos. La obra de Vazquez Ferreyra a
la que ya hemos citado y que seguiremos en muchas de nuestras considera-
clones, consiste justamente en un analisis exhaustivo de los elementos de la
responsabilidad por danos. En ella el autor comienza por considerar la an-
tjuridicidad como el primer presupuesto de la responsabilidad, o de la re-
paracion, ya que como el mismo expresa, en el derecho privado, respon-
der implica reparar, por cuanto no se trata de imponer una sancion al que
ocastona el dano, sino de indemnizar a quien lo experimenta 2. Los elemen-
tos enumerados por este jurista son cuatro: antyjuridicidad, dano, factor de
atribucion y causahdad 3.

Algunos autores anteponen a la antijuridicidad la accion o conducta
humana como clemento de la responsabilidad, es decir, la autoria. Al res-
pecto, Bueres entiende que no cabe distinguir entre hecho humano y acto,
sino que los hechos son naturales o humanos y estos ultimos son siempre
actos, con prescindencia de la voluntariedad o no de los mismos, ya que basta
para que exista autoria o accion que el comportamiento humano refleje la
personalidad del sujeto 4. Lo expuesto tiene su mmportancia ya que si se
considera que solo los actos voluntarios pueden ser considerados como ta-
les, se excluiria de plano a los actos involuntarios de la teoria general de la
responsabilidad. ya que ni siquiera existiria autoria. Sin embargo, siguiendo
stempre a Bueres, diremos que los actos pueden ser voluntarios ¢ mvo-
luntartos y como veremos tanto unos como otros son susceptibles de ser
calificados como licitos o ilicitos, es decir que podemos estar en presencia
de un acto mvoluntario antijuridico, como el cometido por un demente o un

S Conl. Vazouvrz Fekrevea, R Responsabilidad. ... e ps. 43/344
YCont. Vazorez Ferreyra, R Responsabifidad .. ¢, ps 1T/
+ Conl. Burres, Alberto, L1 acro dhento. Hammurabi, Buenos Awres, 1986, p. 31,
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menor de diez anos, o los actos instintivos y habituales 5. En cambio, no
existirta autoria en los actos retlejos, los realizados en estado de inconsciencia
total o producto de una fuerza wrresistible —v.egr., art. 936, CCiv.— 6, Sin
embargo. bien dice Vazquez Ferreyra que el problema de la autoria en todo
caso se subsume en el elemento causalidad 7, ya que si aquélla estuviera
ausente, no habria nexo causal, por cuanto estariamos en presencia de un
caso fortuito o del hecho de un tercero 3. En definttiva, hemos hecho refe-
rencia a la postura que considera como elemento de la responsabilidad a la
autoria para remarcar que la misma mvolucra a los actos mvoluntarios, por
lo cual €stos son susceptibles de ser antijuridicos y de ocastonar un dano
—relacion de causahdad—, por lo que lejos de estar excluidos de la teoria
de la responsabilidad. la integran, sin perjuicio de senalar, como haremos
mas adelante, la diferencia entre la responsabilidad por actos involuntarios
y por actos licitos.

Efectuada la aclaracion anterior, pasemos ahora si a la antijuridicidad,
de la que haremos una breve referencia conceptual, ya que serda objeto de
analisis mas profundizado en los capitulos siguientes. Solo diremos que la
antyjunidicidad importa toda contradiccion con el ordenamiento juridico,
considerado en su totalidad y no en relacion a sectores normativos especia-
lizados Y. De esto se deduce que no existe el ilicito constitucional, el civili,
el penal, el administrativo, sino que el fendmeno de la thicitud es unico, re-
ferido a su disconformidad con todo el ordenamiento juridico. En cuanto a
que integra dicho ordenamiento. Vazquez Ferreyra otorga una idea suma-
mente amphia, ya que segan este autor comprende “las leyes, las costum-
bres, los principios juridicos estrictos dimanantes del sistema y hasta las
reglas del orden natural™ 19,

El segundo presupuesto que consideraremos es el dano. ElI mismo con-
siste en toda lesion a un interés juridico, el cual es a su vez todo interés
humano cuya legitimidad amerita la proteccion y tutela del ordenamiento
juridico, y que por su naturaleza solo puede ser de indole patrimonial o
espiritual; este ultimo también denominado extrapatrimonial para excluir los
reparos de caracter filosotico que pueda generar el término espiritual. De

Cont Burres, AL Elacto .. e, ps. 46/47. v Pacsiero, Juan Carlos, El daiio involuntario, Astrea,
Bucnos Atres, 1973, ps. 32/33.

> Conl. Buires. AL El acto..., cit, p. 43.

“Vavzovirz Frrriyra, R Responsabilidad. ... ¢, p. 119,

M Ver en Buires, Al Elacto.... cil., ip. ).

PNVeren Bosowianswae Avsisag Teoria eeneral de la responsabiliclad civil, Abeledo-Perrot. Buenos
Arres. 1973, 2Yed.. p. 52

NAzotrs Berriyra, R Responsatilidad . e p. 131
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alli que de acuerdo al tipo de interés que se afecte, el dano puede ser patri-
monial o moral .

El tercer elemento es el factor de atribucion, esto es, el fundamento, el
motivo, la razon por la cual se debe “responder”, se debe reparar el dano
ocastonado 2. También aqui solo nos limitaremos a senalar que existen fac-
tores de atribucion subjetivos —culpa y dolo— y objetivos, los que no son
taxativos en cuanto a su enumeracion. La importancia de los factores de
atribucion radica no solo en que nos permiten conocer por qué se debe re-
parar el dano, sino también quién debe hacerlo, ya que en el caso de los
factores objetivos, dicha obligacion se extiende a personas distintas al que
ocasiono o contribuyo a ocastonar el dano con su conducta negligente o
dolosa.

Por ultimo, diremos que la causalidad o nexo causal es la relacion de
causa-efecto que existe entre un hecho antecedente —ocasionado por una
persona o cosa— Yy un resultado que es el dano 3. De alli su intima vincu-
lacion con la autoria, ya que establecido el nexo causal, el dano puede ser
atribuido a una persona o cosa; en este ultimo caso responderd quien osten-
te una especial relacion con la cosa —en el art. 1113, CCiv., lo es el dueno
o guardian—. Claro esta que un mismo resultado puede tener numerosas cau-
sas o estrictamente hablando “concausas™. En dicha hipotesis importara la
relevancia juridica de cada una de éstas. Asi, por ejemplo, el chofer de co-
lectivo que atropella a un transeunte porque se encontraba distraido en cuanto
a las contingencias del transito debido a su estado emocional puesto que el
dia anterior su mujer se habia marchado con su amante, no puede pretender
que la responsabilidad sea atribuible a estos ultimos. Posiblemente, st no
hubiera sido abandonado por su conyuge, dicha manana habria estado aten-
to y evitado el accidente. Sin embargo, no es juridicamente relevante, si bien
podria serlo desde una optica psicologica, el hecho del abandono conyugal
como causa del dano causado al transeunte. De alli que la causa deba
predicarse como adecuada para ser tenida como tal. Distinta seria la situa-
cton si1 el accidente se originara en la maniobra desaprensiva de otro con-
ductor de la cual derivo la del chofer, en cuyo caso habra que examinar si
el primer hecho fue totalmente determinante como para interrumpir el nexo
causal entre el dano y la altima maniobra, en cuyo caso no habria existido
autoria por parte de quien la ejecuto, o st solo fue una concausa parcial.

T Ver en VAzouvez FErreyRA, R., Responsabilidad. ... cit., ps. 173 y 178.
12 Ver en Vazouez FErrevra, R.. Responsabilidad. ... cit., ps. 193 y ss.
3 Ver en VAazouez Firreyra, R, Responsabilidad. ... cit., ps. 219, 220 y 223
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[1]1. EL ELEMENTO ANTHURIDICIDAD

Dijimos en el apartado precedente que la antijuridicidad consiste en toda
contradiccion con el ordenamiento juridico considerado en su totalidad. Existe
consenso en la doctrina en que la antijuridicidad es de cardcter unitario, esto
es, que no existen distintas antijuridicidades, cada una correspondiente a cada
rama o sector del derecho, sino que lo que es antijuridico lo es para todo el
derecho 4. Esto significa que lo que es antijuridico o ilicito para el derecho
civil, también lo es para el penal, el constitucional o el administrativo. Eso
que reputamos como antijuridico usualmente es una accion o conducta
—en el campo de la responsabilidad civil, podra ser un incumplimiento con-
tractual o un acto ilicito independientemente de toda relacion obligacional,
es decir, de caracter extracontractual-—. Pero cabe recordar que es antijuridica
toda contradiccion con el ordenamiento juridico y no solamente las accio-
nes contradictorias con el mismo. Nos explicamos. Pueden existir contra-
dicciones al ordenamiento juridico que no consistan en actos de las perso-
nas, sino en situaciones o estados personales. Y esas situaciones generalmente
son consecuencia de actos. No abundaremos en este tema para analizarlo con
mas profundidad en el capitulo siguiente. Solo agregaremos —una vez mas—
que la antijuridicidad debe ser entendida como toda contradiccion con el
ordenamiento juridico que puede manifestarse en cualquier ambito de la
realidad humana, esto es, una conducta o un estado o situacion que experi-
menta un ser humano. Asi, dice Tale !5 que en la vida de los hombres se
presentan realidades juridicas distintas a las conductas, se trata de “situacio-
nes” o “estados de cosas” antijuridicos, y tales realidades deben ser corre-
gidas para que sean “conformes” a derecho, para que dejen de ser antijuridi-
cas '0.Y dichas situaciones son antijuridicas en tanto importan que una per-
sona deba soportar o tolerar una disminucion de sus derechos —de propie-
dad, de ejercer industria licita, de trabajar, etc.— sin que exista motivo o
razOn alguna atribuible a la misma que fundamente dicha limitacion de sus
derechos. La consideracion de este aspecto de la antijuridicidad como una
caracteristica que no solo pueda predicarse de las conductas o actos, sino
también de situaciones o estados personales, reviste particular trascenden-
cta en el campo del derecho civil, ya que no existe responsabilidad civil sin
dano; vale decir que el derecho civil no se ocupa de los actos antijuridicos

14 Ver Oracaz, Altredo. La tlicitud. Lerner, Cordoba-Buenos Arres, 1974, p. 19: VAZQUEZ FERREYRA,
R.. Responsabilidad. ... cit.. p. 129; Zavara veE GonzavLez, Matilde. Responsabilidad por el dano necesa-
rio, Astrea, Buenos Aires, 1985, ps. 5 y 140; Pizarro, Ramon D., Responsabilidad civil de los medios
masivos de comunicacion, 1* ¢ed.., Hammurabi, Bucnos Aires, 1991, ps. 143/144

'S Ver TaLe, Camilo, “El concepto de antijuridicidad™, ED 111-899 y ss.

0 Tace, C.. “El concepto...” cit., ps. 903/904.
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que no generen dano alguno, que no ocastonen una situacion antijuridica
—-n eso consiste el padecimiento de un dano sin estar obhigado a soportar-
lo— 7. En cambio, st lo hace ¢l derecho penal, que sanciona conductas,
antijuridicas por cierto, sin que causen un dano concreto a nadie —v.gr..
tentativas, tenencia de armas de guerra—, por lo cual no se derivaria de ellas
responsabihidad civil. Es decir que, en derecho penal, la mera conducta
anthjuridica puede generar responsabthidad sin que [a misma ocastone una
sttuacton anthuridica o mjusta 8. Nos detendremos aqui para volver sobre
estos temas al tratar de la responsabilidad por acto licito.

Otro caracter que reviste la antnjuridicidad es la objetividad. Sobre ¢llo
también existe consenso mayoritario en la doctrina . La objetividad de la
antijuridicidad implica que la disconformidad que [a misma importa respec-
to del ordenamiento juridico es independiente de la situacion de quien co-
mete la accion o, en términos de responsabilidad civil, de quien causa el dano.
Es decir que la antyjunidicidad se diferencia completamente de la culpabili-
dad, en la posibilidad de imputar el acto al autor en razon de haber mediado
culpa o dolo. No interesa que no se haya querido danar, ni que se tomaran
las precauctones del caso o, mas aun, que no se comprendiera la thcitud de
la conducta realizada —v.gr., dementes, menores de diez anos—. La ausen-
cta de tales elementos no quita al acto la condicion de antijuridico, la que se
da por la mera disconformidad con el ordenamiento juridico.

Por ultimo, en cuanto a la caracterizacion de la antyjundicidad, debe
recordarse que, por imperio del art. 19 de la Constitucion Nacional, toda
prohibicion legal debe ser expresa 29, por lo que para que pueda reputarse
un acto como ilicito, el mismo debe estar expresamente prohibido (contf.
art. 1066, CCiv.). Ahora bien, en el derecho civil dicha prohibicion no tiene
por qué predeterminar el tlicito, como ocurre en derecho penal en virtud del
presupuesto de la tipicidad. Basta con que la prohibicion sea expresa, mas
puede ser genérica por la mera referencia al principto alterum non laedere,
que se dertva de la concordancia de los arts. 1066 y 1109, CCiv. Y dentro
del campo civil, cabe manifestar que en materia extracontractual la
antijuridicidad se mantfiesta por la violacton directa del orden juridico,
mientras que en ¢l arca contractual se viola, en primer lugar, la norma ndi-

7 Ver ceitas de Bueres v Lopez Olaciregut en Vazouvrz Frrreyra, R Responsabilidad. .., ¢t ps.
137/139.

N Ver Tare. C7El concepto...7 ¢t ps. 906/907.

Y Ver en Vazourz Ferreyea, R Responsabilidad. ... cit.. p. 136, Busowaasie Avsisy, Teoria. . .
Cit. p. 76, nro. 176: OrGaz. A La ilicitud. e, p. 200 Zavara b Goszar ez, “Rellexiones sobre lathertud™,
JA TOR1-1V-733/734. Pizarro, R. D.. Responsabilidad. ... et ps. 143/147.

Ver Zavara b GoNzacez, CReflextones. 7 et ps. 740/742
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vidual que surge del contrato (conf. art. 1197, CCiv.) y, en forma mediata,
el orden juridico que le otorga fuerza vinculante al pacto privado 21,

[V. LA RESPONSABILIDAD POR ACTO LICITO

La denominada responsabilidad por acto licito nos plantea una cuestion
de debate doctrinario en torno al elemento antijuridicidad. En principio, di-
remos que existe consenso mayorttarto en considerar que los actos licitos
pueden dar lugar a que se responda por ellos: en términos del derecho civil.
a que se repare el dano causado al ejecutarse tales actos. Sobre 1o que no
extste consenso es en entender que el presupuesto de la antijuridicidad esta
presente en este especial tipo de responsabilidad. Una primera aproximacion
al tema parece conducirnos a la conclusion de que s1 estamos en presencia
de actos licitos, estamos en presencia de actos conformes a derecho, al orde-
namiento juridico. 'Y si hemos conceptualizado a la antijuridicidad como
aquello que contradice el ordenamiento juridico, debe descartarse que el acto
sea antijuridico, porque no puede ser licito e ilicito a la vez. Como nos ha-
llamos dentro del ambito del derecho civil, debemos recordar que estamos
hablando de actos danosos, es decir, susceptibles de generar responsabilidad
civil, por lo tanto no debemos olvidar que la alusion a actos licitos se cir-
cunscribe a los actos licitos danosos, aquellos que generan una lesion a un
interés humano. Para una mejor comprension del tema. pasaremos revista a
algunas opimiones doctrinarias que constderamos relevantes en este asunto.

Orgaz parte del principio general establecido por el art. 1109 del Codi-
o0 Civil de que toda accion u omision que causa un dano a otro es ilicita, y
que por excepeton la ley “justifica™ dichos actos danosos, los que en conse-
cuencia son considerados licitos 22, Es decir que los actos licitos danosos.
que son los que nos iteresan, son una excepeion al principio general que
deriva la antijuridicidad de la existencia de un dano; sin embargo, el mismo
Orgaz se encarga de explicar que en realidad la thicitud o antijuridicidad es
una cxcepeion al principio de la hibertad contenido en el art. 19 de la Cons-
titucion Nacional, de alli que los casos de itlicitud deben resultar de prohibi-
ctones v mandamientos “expresos’™; con lo cual los actos licitos danosos son
excepctones de esta exceperon y como significan un “retorno’ al principio
de la libertad no necesitan ser expresas 23, En cuanto a la existencia del pre-
supuesto antijuridico en caso de que deba responderse por danos causados
mediando una causal de justflicacion. ninguna duda cabe por lo expuesto

-UNer Vazorrz Ferreyra, R Responsabilidad. ... et ps. 1277128
22Ver Oranze AL La ilicitud, .. p. 47,
S ORGAZ. AL La thicited, e, ps. 49/50.
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precedentemente que para Orgaz no existe ilicitud en el acto y tampoco
considera que pueda hallarse en la consecuencia del acto, esto es, en el dano.
ya que es de la opmion de que si el acto es licito también ha de serlo su
consecuencia 4. Sin embargo, s1 bien con esta opinion se muestra partida-
rio de no “separar el acto de sus consecuencias, al tratar el tema del estado
de necesidad, dice, parafraseando a Savatier, que “la necesidad justifica el
acto de intromision en bienes ajenos, pero no justifica lo que no tiene nada
de necesario, esto es, el desplazamiento de la incidencia definitiva de ese
dano” 2. Ahora bien, la incidencia definitiva del dano es una consecuencia
del acto necesarto y si1 no es justificable cabe suponer que no es arreglado a
derecho que el tercero victima padezca el dano, por lo que tacitamente se
estd aceptando que un acto licito puede originar un resultado ilicito.

Bustamante Alsina trata la justificacion del hecho, del acto, como una
hipotesis de justificacion del dano, incurriendo desde mi punto de vista en
ciertas contradicciones, al menos terminologicas 26. Asi, entiende que el dano
esta justificado en el sentido de que no debe repararse en los casos de
inimputabilidad e inculpabilidad —con lo cual introduce el elemento subje-
tivo en la antijuridicidad—, de incausalidad —con lo que penetra en otro
presupuesto de la responsabilidad, que es el nexo causal— y cuando el he-
cho esté justificado. Esto ultimo puede ser por la ley o por consentimiento
del damnificado, incluyendo en el primer caso entre otros supuestos al esta-
do de necesidad. Y al tratarlo manifiesta que el dano causado en estado de
necesidad queda legitimado, pero que ello no justifica que quien lo cause
no deba contribuir a soportarlo, ya que lo contrario atentaria contra “la equi-
dad y el simple buen sentido™ 27. Ahora bien, si el dano esta legitimado 1m-
porta que es licito al 1gual que el acto necesario, mas su falta de reparacion
pareciera que es antijuridica, con lo cual nos interrogamos: si se considera
logico distinguir entre el acto y el dano —su resultado—, argumentandose
que si1 el primero es licito el segundo también debe serlo, ;no infringe ain
mas las reglas de la 16gica distinguir entre el dano y su reparacion, manifes-
tindose que el dano esta justificado pero no su falta de reparacion? Enten-
demos que si1 la falta de reparacion es ilicita, lo es porque es antijuridico o
injusto el dano.

Mosset Iturraspe, al tratar el tema del estado de necesidad, entiende que
constituye un tipico caso de responsabilidad sin antyuridicidad, supuesto

HOrGAz, A, La ilicitud, cit., ps. 34/35.

25 OrRGAZ, AL, La ilicitud, cit., p. 154.

20 Ver BUSTAMANTE ALSINA, Teorta..., cit., ps. 116/118.
-7 BUSTAMANTE ALSINA, Teonia.... cit., p. 118.
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que también percibe en el caso de la responsabilidad del Estado por sus actos
licitos 28, por lo que estima que existe una excepcion a la presencia de la
antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad. Zavala de Gonzalez
brinda argumentos muy solidos por los cuales considera que no puede
predicarse la licitud del hecho o del acto y la itlicitud de su consecuencia. Al
tratar el tema del estado de necesidad como causal de justificacion 29, en-
tiende que la reparacion del dano necesario no se puede fundamentar en la
separacion del acto y del dano que causa. Arguye, siguiendo a Orgaz, que
contraria toda l6gica distinguir entre el acto y su consecuencia, ya que ambos
constituyen una unidad nescindible, por ello solo puede hablarse de dano
“justo” o “injusto”, “licito” o “ilicito” por extension de dicho caracter del
acto que lo causa. De alli que pueda existir dano resarcible sin 1licitud, pero
no puede haber dano resarcible licito o tlicito en si mismo. Concretamente,
respecto del estado de necesidad, argumenta que la ley autoriza a causar un
mal, vale decir, un dano, sin el cual la justificacion careceria de sentido 30.
Por dltimo, enuncia una argumentacidon que parece casi irrebatible. Distin-
guir entre acto y dano para caracterizar al primero de licito y al segundo de
licito importaria contradecir el principio de unidad del concepto de antiju-
ridicidad, ya que, por ejemplo, lo que seria licito para el derecho penal —el
acto necesario—, no lo seria para el derecho civil, conclusién errénea a la
que se arriba por calibrar la antijjuridicidad en funcidn de la sola justicia o
injusticia de la lesion para el damniticado y no de su amplia y objetiva
confrontacion con todo el ordenamiento juridico 3!. Coherente con su pen-
samiento, la autora cordobesa considera que en el derecho civil argentino
actual el dano necesario es irresarcible y que deberia disponerse una excep-
cion legal, estableciéndose la reparacion de dicho dano, lo que importaria
una excepcion al presupuesto de la antijuridicidad como elemento de la res-
ponsabilidad 32. En definitiva, Zavala de Gonzalez se muestra acérrima de-
fensora de la postura de la unidad entre acto y consecuencia —dano—,
considerando que no puede existir acto licito y dano ilicito o injusto, por lo
que los casos de responsabilidad por acto licito son una excepcion a la
teoria general de la misma e importan supuestos de responsabilidad sin
antijuridicidad.

2% Ver Mosset Iturrasee, Jorge, “Indemnizacion de danos por el Estado. Sacrificio de derechos
patrimoniales como consecuencia de actos licitos™, LL 1979-C-220),

29 Ver Zavara bE GonzALEz, Matilde, Responsabilidad por el daiio necesario, Astrea, Buenos Aires,
1985, ps. 138/140.

0 Ver Zavara bE GoNzALEZ, M., Responsabilidad. .., cit., p. 139.

M Ver ZavarLa pe GoNzALEZ, M., Responsabilidad..., cit.. p. 140).

32 ZAVALA DE GONZALEZ, M., Responsabilidad. ... cit., ps. 155/158.
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En una posicion diversa, en el sentido de que admite la distincion en-
tre acto y dano. se ubica Bueres. Este jurista 33 entiende que en la responsa-
bilidad civil el meollo de la antijjunidicidad se da en el dano, destacando que
st bien no existe dano ilicito o antijuridico, smo sélo conductas antijuridicas,
si existe dano injusto, en cuyo caso, a pesar de provenir de un acto licito.
debe resarcirse. Y siempre que se exija la reparacion de un dano, éste debe
ser reputado como njusto. De lo contrario, en caso de estar frente a un dano
justo, nos enfrentamos a un “derecho a danar™ (droit de nuire). En la misma
posicion se ubican Agoglia, Boragina y Meza . Dichos autores expresan
que en la reparacion de danos causados a damnificados por actos licitos, se
advierte que la lesion perpetrada puede ser injusta, no porque fuera injusta-
mente causada —ya que el acto lesivo es licito—, sino porque es incompa-
tible con la 1dea de justicia que las consecuencias derivadas de tal proceder
queden en cabeza del lesionado. Del mismo tenor son las consideraciones
que efectia Huberman 35, Este autor considera que el problema de la res-
ponsabilidad civil debe ser enfocado desde el punto de vista de la victima y
no del autor del hecho, de alli que haya que partir del dano hacia el autor y
no a la inversa, por lo que la antijuridicidad puede encontrarse en el dano
mismo, en el resultado del hecho o incluso en un segmento posterior, es decir.
en la situacion en la que queda la victima. Asi, el juez puede valorar como
“tlicito” que nadie distinto al titular del bien danado repare lo ocasionado.

Esta altima idea esgrimida por Huberman nos acerca a la concepcion
que plantea Tale y que, segun consideramos, es completada por Vazquez
Ferreyra. Tale, en su trabajo que ya citiramos 3¢, considera que la antijuri-
dicidad es una calidad que se puede atribuir a una conducta y a una situa-
cion 7. Cuando se refiere a “situacion antijuridica™ brinda ejemplos como
el del propietario expropiado sin que se le oble la correspondiente indemni-
zacion. Y agrega que la situacion antijuridica tiene una prioridad 16gica, mien-
tras que la conducta antijuridica tiene un caracter derivado: de alli que la
sttuacton antijuridica “transmita” la antiyjunidicidad a la conducta o acto.
Como corolario de su razonamiento enuncia que en derecho civil no todo

“Ver Burres, Alberto, “EL dano mjusto v la hicitud ¢ ihicitud de la conducta™, en Derecho de
danos. Homenaje a Mosset Turraspe. La Rocca. Buenos Atres. 1989, ps. 158 v ss.

S AGoGra, Marta M. - Boraaina, Juan C. - Mieza, Joree AL, Responsabilidad por hecho ajeno,
Depalma. Buenos Arres. 1995, ps. 89/90).

JoVer Hoserniax, Carlos, Lo tlictto y la conducta antijuridica ¢en la responsabthdad civil™,
LL 138-85/87.

“ Ver Tank: C. “El concepto. .., cit.. ps. 904-907.

* Huberman hace referencra a la situwacion en la que queda la victuma como un segmento poste-
ror al dano.
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aquel que es responsable lo es por haber obrado antijuridicamente, pero si
lo es para corregir una situacion antijuridica. Mientras que en derecho pe-
nal, la antijuridicidad debe estar siempre presente en la conducta. Vazquez
Ferreyra, apoyandose en los conceptos que aduce Tale, los completa y a nues-
tro entender perfecciona 38, El autor rosarino revela que en materia de res-
ponsabilidad civil la mera conducta aislada resulta intrascendente, por lo que
debe focalizarse, mas que la conducta, el conjunto de €sta con su resultado,
y con el dano que provoca. De alli que la antijuridicidad debe predicarse de
ese conjunto: Vazquez Ferreyra habla de “factim ™ danoso. Es asi que a veces
la antijuridicidad radicard en la conducta y por ende su resultado también lo
serd. Otras, el acto es ajustado a derecho pero la situacion resultante no lo
es. Este argumento es lo que permite a este autor fundamentar que en la
responsabilidad por acto licito existe antijuridicidad, lo que ocurre es que
¢ésta se ubica no en la conducta sino en su resultado, en la situacion que de
clla deriva.

Efectuada esta resena de opiniones doctrinarias, a la hora de hacer un
balance de las mismas consideramos que en la responsabilidad por acto li-
cito existe el presupuesto antijuridicidad, por lo que no se altera la teoria
general de la responsabilidad civil en cuanto a este punto. Entendemos que
efectivamente cabe hablar de situacion antijuridica para referirnos al estado
en que permanece la victima mocente de un dano causado por un acto o con-
ducta licita mientras dicho dano no le sea resarcido. Como expresaramos mas
arriba, la antijuridicidad debe ser entendida como toda contradiccion con el
ordenamiento juridico, y dicha contradiccion puede patentizarse tanto en una
accion como en una situacion. Ahora bien, lo dicho merece ciertas precisio-
nes. Tale incurre, a nuestro modo de enfocar el tema, en ciertas conclu-
stones erroneas. Dicho autor otorga primacia logica a la situacion antijuridica
frente al acto tlicito, por lo cual se infiere que si el resultado es antijuridi-
co la accion que lo provoca debe serlo también 39, Por lo tanto, deberia con-
siderarse tlicito el acto efectuado en estado de necesidad ya que la situacion
en la que se sitaa al damnificado es antijuridica. Otro tanto cuadraria sena-
lar de los actos licitos del Estado y que lo hacen pasible de responsabilidad
cuando sus efectos importan una situacion que contradice el principio de
igualdad ante las cargas publicas. Asimismo, aunque no lo dice expresamen-
te, el autor citado permite deducir que existe una antijuridicidad civil y otra
penal 40, lo que contradice el caracter unitario del concepto. No se nos esca-

W Ver Vazouez Firrivra, R., Responsabilidad. ... cit, ps. 1397140,
W Tark. C.. “El concepto...”. cit.. p. Y04,
# Tauk, C.. “El concepto...”, cit., ps. 906/9()7.
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pa que la diferenciacion entre acto y situacion antijuridica es pasible de
criticas sohidas, tal como lo hemos expresado al pasar revista a la postura
de Zavala de Gonzdlez. Intentaremos hacernos cargo de tales criticas y pro-
curar disiparlas. Dicha autora entiende que no puede separarse el acto de su
resultado por conformar ambos una unidad inescindible y porque se atenta-
ria contra el caracter unitario y objetivo de la antijuridicidad 4'. Considero
que la posicion de la jurista cordobesa no termina de explicar la razon por
la cual considera que el dano necesario debe ser resarcible y, por ejemplo.
por qué no debe serlo el causado por un acto de legitima defensa. A menos
que se recurra al concepto de mequidad e injusticia, como ella misma lo hace.
En efecto, al explicar los fundamentos de la resarcibilidad del dano necesa-
rio, Zavala de Gonzalez entiende que “es legitimo obligar a soportar el he-
cho danoso, pero inequitativo no reparar sus consecuencias’, para luego
agregar “que la obligada pasividad impuesta al damnificado, quien debe
tolerar el mal que se le irroga, no es en st misma injusta, pero si lo es negar-
le la posibilidad de pedir su reparacion™ 42, Como se puede observar, se ca-
lifica como injusta e inequitativaa la situacién en la que queda el damnifi-
cado que no es resarcido. Y al decir injusticia o inequidad, ;estamos dicien-
do antijuridicidad? Entiendo que si. Para ello debe recordarse que la
antijuridicidad es toda contradiccion con el ordenamiento juridico, incluyendo
éste la ley escrita, las costumbres, asi como los principios generales del
derecho y las reglas del orden natural, como expresa Viazquez Ferreyra 3.
No cabe duda de que la justicia y la equidad integran el ordenamiento juri-
dico, ya sea como reglas del orden natural o principtos juridicos que ema-
nan del sistema. Pero ademas, existen supuestos, como el de la responsabi-
lidad del Estado por su actividad licita, en los cuales la situacion en la que
queda un ciudadano o contribuyente es violatoria de una norma constitucio-
nal expresa que consagra el principio de 1gualdad ante las cargas putblicas
(art. 16 in fine de la Constitucion Nacional), por lo que no merece dudas
que estariamos frente a una situacion antiyjuridica y otro tanto cabe decir del
damnificado por el agente necesario, cuya situacion contraviene el princi-
pio general del derecho de que nadie puede enriquecerse a expensas o detri-
mento de otro +. Como se ve, estamos frente a situaciones antijuridicas, con-
trarias a derecho. Distinta es la hipotesis del damnificado por un acto ejecu-
tado en legitima defensa, ya que €l fue el agresor ilegitimo y como tal debe

L Zavara b GoNzALEZ. Responsabilidad por el daino necesario, cit.. ps. 138/140.
12 Zavara bE GONzALEZ, M., Responsabilidad. ... cit., p. 156.

43 ZAVALA DE GONZALEZ, M., Responsabilidad.. .. cit., p. 131,

H Ver Vazouez FERrReEYRA, R, Responsabilidad. ..., cit.. ps. 154 y 164/165.
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soportar las consecuencias que provoco con su conducta, por lo que su si-
tuacion no resulta n1 injusta ni antijuridica. Para resaltar la validez de la
distincion entre el acto y su consecuencia, supongamos el disparo de quien
en ejercicio de la legitima defensa mata a su agresor y la misma bala
—hipdtesis facticamente posible— hiere a un tercero o dana el bien de un
tercero. Entendemos que la accion es una, licita, por mediar una causal de
justificacion, pero la situacion en la que queda el tercero damnificado es dis-
tinta a la muerte provocada al agresor. Frente a éste se trata de un dano justo
por haberse inferido en legitima defensa, frente al tercero inocente podria
tratarse de un caso de estado de necesidad y como tal podria obligarse al
agente a abonar una indemnizacién al tercero en virtud del factor de atribu-
cion de la solidaridad social, o podria haber mediado una interrupcion del
nexo causal por caso fortuito o también estar frente a un homicidio culposo,
st el resultado es la muerte del tercero inocente, segun se presenten las cir-
cunstancias. Creemos que el ejemplo dado es indicativo de que resulta va-
lido diferenciar el acto de su resultado y asignar a €stos distinto caracter en
cuanto a su hcitud o 1hcitud.

Resta por tratar la objecion de Zavala de Gonzalez en cuanto a que la
distincion efectuada contradice el caracter unitario y objetivo de la antijuri-
dicidad. Consideramos que ello no es asi. En principio y en cuanto a la unidad
del concepto, no pensamos como Tale que la situacion antijuridica “trans-
mite”” su antijuridicidad al acto, con lo cual, por ejemplo, el acto necesario
seguira siendo licito tanto para el derecho penal como para el civil, lo que
no quita que la situacion en la que permanece el damnificado sea antijuridica,
injusta. Lo que ocurre es que dicha situacion antijuridica en cuanto a su
correccion solo interesa al derecho civil y no al penal. Es claro que el dere-
cho penal prevé que se cause un mal necesarto —esta en la esencia de la
causa de justificacion, como se vera mas adelante—, pero una vez produci-
do dicho mal, se desentiende en cuanto a indagar la reparacion de la situa-
cion, que como tal solo es aprehendida por el derecho civil. En el caso de la
responsabilidad por acto licito del Estado, no existen dudas de que a la luz
del derecho constitucional y administrativo, el Estado esta habilitado para,
por ejemplo, tomar medidas modificatorias de la politica econémica, y como
tal licitas, sin perjuicio de reputarse antijuridica la situacion de los damnifi-
cados que habian celebrado operaciones comerciales antes de dichas medi-
das, las que se aplican a sus relaciones pendientes y que les generan un dano
patrimonial 45, Dicha situacion es antijuridica desde el derecho civil, pero

+3 Ver Corte Sup., 15/5/1979. “Canton, Mario v. Gobierno Nacional™, LL 1979-C-219.
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también desde el derecho constitucional que consagra el principio de 1gual-
dad ante las cargas pubhicas. Que una misma rama juridica, el derecho cons-
tituctonal. yuzgue licita una acuvidad del Estado e tlicita una situacion que
aquélla provoca. jatenta contra el caracter unitario de la antijuridicidad?
Entendemos que no, porque segun hemos expuesto precedentemente es va-
lida la distincion entre el acto y la situacion que provoca, por lo que al
calibrarse la 1hcitud de ambos, una misma rama del ordenamiento las
aprehende como reahdades autonomas. Lo contrario implicaria considerar
que el art. 16 mn fine de la Constitucion Nactonal debe ceder frente al
art. 75. mmc. 17, que atnibuye al Congreso la facultad de legislar en matena
aduanera —el caso citado se trataba de medidas restrictivas a la importa-
c1on—, lo que es un desproposito por tratarse de normas constitucionales y
por consiguiente de 1gual jerarquia #¢. Por lo tanto, no se contraviene la uni-
dad de la antnyjunidicidad, ya que no se trata de una misma realidad de la que
predica su theitud y hicitud a la vez, sino de dos realidades distintas que como
tal son “aprehendidas™ por el ordenamiento juridico.

Por ultimo, en cuanto al cardcter objetivo de la anthyuridicidad, debe
recordarse que el mismo importa deshindar el concepto de la situacion del
agente, de quien ejecuta el acto. Pero en nada contraviene dicho caracter
atender a la situacion del damnificado, mas ain cuando se atribuye el mis-
mo a dicha situacion y no al acto que la causa. Por ¢llo una situacion
antyuridica lo es a la luz del ordenamiento y con relacion a la “aprehen-
ston”” objetiva que dicho ordenamiento realiza respecto de la victima del
hecho danoso. La situacton del tercero damnificado por el dano necesario
siempre serd “injusta’, “antyuridica”, para el ordenamiento, ya que es ajeno
al acto que le provoco el perjuicio. La situacion del agresor damnificado por
un acto de legitima defensa siempre sera “aprehendida™ como “justa™ por el
orden juridico, ya que ¢l origino el acto que lo perjudica. Como se ve, se
trata de una “aprehension”™ objetiva de la situacion que ocupa la victima
respecto del hecho que la dana, a la luz de las normas del ordenamiento y
no de mtroducir un elemento subjetivo para apreciar la antijuridicidad de la
sttuacion analizada, como, por ejemplo, s1 se atendiera a que st la victima
¢s un menor o un demente. En defimitiva, como conclusion de este apartado
podemos expresar que en la responsabilidad por acto licito existe antijuri-
dicidad. Ta que se evidencia en la situacion en la que permancece el damni-
ficado, la cual “exige™, axiologicamente, su correccion o reparacion. Y di-
cha antiyjuridicidad es de caracter unitario, es decir que una situacion no puede

o Ver Bioare Cavieos, German, Tratadoe elemental de derecho constitucronal areentino, Ediar.
Bucnos Arres. 19941 1 ps. 1397140
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ser licita e tlicita a la vez para el ordenamiento, y objetivo, por cuanto la
misma se aprecia a la luz de tal ordenamiento por la relacion establecida
entre el damnificado y el hecho que lo dana, y no por caracteristicas de orden
interno, subjetivo de la victima.

V. LA RESPONSABILIDAD EN SUPUESTOS DE ““APARENTE ACTO LIiCITO”

En este apartado pretendemos analizar aquellos supuestos de responsa-
bilidad que en una primera aproximacion podrian aparecer como provenien-
tes de actos licitos, pero que, en verdad, no lo son, adelantando desde ya nues-
tra opinion de que se trata de casos de ilicitud. De alli que nos pareci6 apro-
piado englobarlos como hipétesis de responsabilidad por “aparente acto lici-
to”, s1 bien esta terminologia carece de tradicion y desarrollo doctrinario.

El primer supuesto que consideramos en este lote de “especies” de
responsabilidad es el de la responsabilidad por riesgo. Hablamos de riesgo
“a secas” y no de “riesgo de la cosa”, porque los supuestos que encontra-
mos en este grupo exceden los de danos causados con cosas, existiendo
consenso doctrinario en incluir —por ejemplo— a la responsabilidad por
actividades riesgosas 47. No cabe duda, en la actualidad, de que la responsa-
bilidad por riesgo no implica responsabilidad proveniente de conducta lici-
ta, pero algunas disquisiciones al respecto llevaron a que ciertos autores asi
lo entendieran. Asi, por ejemplo, Pizarro, quien revirtio su postura, interpre-
taba que la responsabilidad del dueno o guardian por los danos causados por
el riesgo o vicio de la cosa lo era por actos licitos, ya que partia de la no-
cion de licitud presente en la utilizacion de tal cosa riesgosa —automotor—
o en el ejercicio de una actividad riesgosa —industria—, aunque de ella pu-
dieran provenir danos a terceros 4. Admite luego, segun cita que efectia de
Zannoni, que en realidad la actividad riesgosa es potencialmente danosa y
mientras s€ mantenga en tales términos es licita, pero, una vez que causa el
dano, es actualmente danosa e ilicita, ya que se infringe de dicha manera
el principio alterum non laedere 49, El criterio de considerar a la responsa-
bilidad por riesgo como responsabilidad por actividad licita responde a la
concepcion subjetivista de la antijuridicidad, como bien lo explica Viazquez
Ferreyra 30, por cuanto para esta corriente solo habria 1licitud, contradiccion

47 Ver Zavara bE GoNZALEZ, Responsabilidad por riesgo, 2* ed.. Hammurabi, Buenos Aires, 1997,
ps. 195 y ss.

W Pizarro, Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de la cosa, Universidad, Buenos Aires,
1983, ps. 14/15.

W Ver ZANNONI, El daiio en la responsabilidad civil, Astrea. Buenos Aires, p. 7, segun cita de
Pizarro en Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacion, cit., p. 151,

W VAzouEZ FERREYRA, R.. Responsabilidad.... cit., p. 144.
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con el orden juridico, s1 se obrare con culpa o dolo, cuando en realidad la
actividad riesgosa solo es licita en abstracto, mientras es potencialmente
danosa, pero cuando dicha potencialidad danosa se hace efectiva en un dano
concreto, la mentada actividad riesgosa pasa a ser tlicita, es decir, antijuridica.

Bustamante Alsina hace referencia en conjunto a la responsabilidad por
riesgo y en virtud del deber de garantia que se tiene por los actos del depen-
diente, considerando que en ambos hay una ilicitud potencial, ya que no son
actos tlicitos “porque violen la ley sino porque al conjugarse con otros
factores extrinsecos al acto mismo, la ley impone el deber de no dejar sin
resarcimiento el dano que se ocasiona” y agrega que “su ilicitud es poten-
cial” 31, En realidad, cabe decir que lo que es potencial es el cardacter danoso
de la actividad, pero como citaramos en el parrafo anterior, una vez efecti-
vizado el dano se da la ilicitud, por lo tanto no cabe distinguir entre la ac-
tividad riesgosa y la dolosa y negligente en este aspecto, porque las tres son
potencialmente danosas hasta que producen el perjuicio, y una vez causado
son tlicitas. Por lo tanto, se pretende “descubrir” una ilicitud potencial en el
riesgo, tlicitud que también se da en el caso de los factores de atribuciéon
subjetivos, dandose también en ellos la antijuridicidad actual al producirse
el dano, al 1gual que s1 se tratase del riesgo. Lo mismo cabe decir de la res-
ponsabilidad de quien debe resarcir un dano con fundamento en el deber de
garantia, ya que por lo general, lo hace porque el dependiente obro en vir-
tud de un factor subjetivo de atribucion (conf. art. 1109, CCiv.), aunque hoy
se admite que el dano pueda ser endilgado al dependiente sobre la base de
un factor objetivo 2.

Mosset Iturraspe, de manera tangencial, al examinar la responsabili-
dad del Estado por sus actos licitos, hace referencia a que dicho tipo de res-
ponsabilidad debe diferenciarse de la que es atribuible al Estado a titulo de
culpa o riesgo creado, ya que en tales casos la misma ““surge como conse-
cuencia de la actividad ilicita administrativa o, al menos, dentro del campo
de los danos causados por la Administracion Publica sin titulo juridico para
ello™ 3. Para Bueres, en los casos de atribucion de responsabilidad por ries-
go, es claro que estamos frente a un comportamiento ilicito de los sujetos
implicados en el mismo, ya que en tales supuestos hay autoria humana y no
de la cosa riesgosa: “hay indudablemente una inmediatez material y prag-
matica que esta dada por el hecho de la cosa, pero la mediatez trascendente
descansa en la conducta de quien puso el riesgo en accion (el dueno o guar-

1 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria. ... cit., p. 78.

3= Ver KeMELMAIER DE CArcucct, Aida, Danos causados por los dependientes, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 1992, ps. 27/29.

33 MosseT ITturraspe, “Danos derivados de actos licitos de la administracion™, JA 1975-28-350.
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dian)” 4. En términos mas o menos concordantes, Zavala de Gonzalez tam-
bién “conecta” la responsabilidad por riesgo o vicio de la cosa con el accio-
nar humano del dueno o guardian, explicando que en el trasfondo de esta
responsabilidad existe en forma subyacente una conducta humana que incu-
rre en clerta neghigencia —v.gr., colocar una maceta en forma peligrosa, no
reparar el vehiculo, en general no custodiar convenientemente la cosa— 55,
En otro parrafo, la autora cordobesa destaca: “que el riesgo de la cosa
(art. 1113) nunca es la causa exclusiva del dano, justamente por ser un pe-
ligro abstracto y no concreto. El dano resulta siempre de una agravacion o
deformacion del riesgo que encierra la cosa: manipuleo o uso erréneos, fal-
ta de adopcion de medidas de seguridad, deficiencias en la conservacion o
custodia de la cosa, en suma, de actos que desencadenan la potencialidad
danosa de la cosa” 56. Como se puede apreciar, se remarca la conjuncion del
riesgo con un acto humano en concreto que “actualiza” la potencialidad
danosa de la cosa o de la actividad. En sintesis, existe consenso doctrinario
en considerar a la responsabilidad con fundamento en el factor objetivo del
riesgo como un supuesto de responsabilidad por acto 1licito por cuanto no
debe confundirse la licitud de desarrollar una actividad riesgosa —p.ej., ac-
tividad industrial— o de utilizar una cosa riesgosa —p.ej., conducir un ro-
dado—, con la thicitud de los actos concretos realizados al desarrollar la ac-
tividad o al utilizar la cosa y que causan un dano. Es asi que es impropio
considerarla como un supuesto de responsabilidad por acto licito.
Dedicaremos un comentario mas a la responsabilidad en virtud del deber
legal de garantia, s1 bien al hacer referencia a la opinion de Bustamante
Alsina ya hemos puesto en claro que tampoco se trata de un caso de respon-
sabilidad por acto licito. Para remarcar esa 1dea nos parece esclarecedor lo
expuesto al respecto por Bueres. Este jurista entiende que la ilicitud del pro-
ceder del dependiente se comunica al principal, puesto que es ilicito que el
dependiente cometa un ilicito y es ilicito danar por intermedio de otro 57.
Ahora bien, hemos dicho que se responde por el hecho ajeno no sélo cuan-
do el responsable directo causa un dano por obrar dolosa o culposamente:
tambi€n se debe la garantia en caso de que éste sea responsable por el ries-
go de la cosa de la que es dueno o guardian —v.gr., el sereno que mata con
su revolver—. Y cabe extender este deber de garantia a los danos causados
por los actos licitos de los dependientes. Concretamente, se han ocupado de

M Bueres, A, El acto..., cit., p. 63.

35 ZAVALA DE GONZALEZ, Responsabilidad por riesgo, cit., p. 36.
56 ZAVALA DE GONZALEZ, Responsabilidad. .., cit., ps. 60/61.

3T BUERES, AL, El acto.... cit., ps. 63/64.
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este tema Agogha, Boragina y Meza, quienes consideran —acertadamente,
a mi juicto— que el principal responde por los danos ocasionados por el de-
pendiente por acto licito, es decir, mediando una causal de justificacion —
p. €]., estado de necesidad—, en cuyo caso el dependiente en ejercicio o con
motivo de sus funciones dana a un tercero inocente para evitarse un mal de
mayor entidad, respondiendo el principal no como beneficiado sino como
garante, dado que si bien el dependiente actué en defensa de intereses pro-
pios, ha existido relacion causal entre el acto danoso y la funcion 58, Como
conclusion, podemos establecer que los casos de responsabilidad por hecho
ajeno no importan per se responsabilidad por acto licito o ilicito, sino que
dicho caracter dependera del tipo de responsabilidad del agente por el que
se debe garantia, mas alla de que por lo general se responda por actos tlicitos
del responsable directo.

Una tercera especie de responsabilidad que puede conducir a su inclu-
s1on, desacertada desde ya, dentro de los casos de responsabilidad por acto
licito es el caso del abuso del derecho. Sabido es que esta figura se regulo
expresamente con la ley 17.711, que modifico el art. 1071 del Codigo Civil.
El mismo, en su texto actual, reza: “El ejercicio regular de un derecho pro-
p1o o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito
ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se con-
siderara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocer-
los 0 al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres™.

Tal como se puede apreciar, la norma comienza por establecer un su-
puesto de licitud y por ende —en principio— de irresponsabilidad. En efec-
to, se establece que no es acto ilicito aquel que es ejecutado en el ejercicio
regular de un derecho o en el cumplimiento de una obligacion legal, por lo
que los danos causados en tales situaciones no son —en principio—
resarcibles, por mediar una causal de justificacion, tal como lo disponia el
Codigo de Prusia en la nota de Vélez al viejo art. 1071: “El que ejerce un
derecho conforme a las leyes no responde del perjuicio que resulte de ese
ejercicio’ . Pero seguidamente, agrega el nuevo texto, se establece que la ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, de lo cual se infiere que dicho
ejercicio es contrario a la ley y como tal ilicito, antijuridico. Finalmente, se
ejemplifica acerca de las pautas para reconocer ese ejercicio como abusivo.

Orgaz consideraba que el abuso del derecho no es tema de ilicitud, sino
de justificacion de un dano causado a otro y sobre la base de tal criterio opi-
naba que debia receptarse legislativamente con un agregado al art. 1109 del

W AGoGLIA, Marta M. - BoraGINA, Juan C. - Meza, Jorge A., Responsabilidad.... cit., ps. 91/94.
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Codigo Civil que dispusiera: “No hay obligacion de reparar el dano causa-
do en cumplimiento de un deber o en ¢jercicio de un derecho, salvo, en este
ultimo caso, que el derecho se ejerciere con el manifiesto propdsito de per-
judicar™ 39, Lo cierto es que no alcanzamos a ver la distincion en considerar
al abuso del derecho como un tema de ilicitud o de justificacion de un dano
causado a otro, ya que las causales de justificacion, segin dijera el propio
Orgaz 9, son excepciones a la excepcion de la ilicitud que entrana danar al
projimo. Y con dicho argumento, si consideramos al abuso del derecho como
una excepcion al ejercicio regular del derecho, vendria a ser una nueva
excepeion, por lo que el mismo importa ilicitud. De todas formas, entende-
mos que el texto del art. 1071 es sumamente claro al respecto en el sentido
de que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, por lo que no
cabe duda de que tal ejercicio importa acto ilicito, violatorio de la ley.
Bustamante Alsina tiene para si que el abuso del derecho es un factor
objetivo de atribucion de la responsabilidad y como tal ajeno a la culpa, por
lo que convierte en ilicito el acto, “desde que el juez lo valora a la luz de
una concepcion abstracta de lo que es contrario a los fines para los que el
derecho fue instituido, o de lo que ataca a la moral y a las buenas costum-
bres o excede los limites de la buena fe” ¢!, Por ultimo, haremos referencia
a la opinion de Vazquez Ferreyra, quien de manera categdérica senala el ca-
racter antijuridico del obrar, del ejercicio abusivo del derecho, en el sentido
de que, segun cita de Josserand, “el acto abusivo es el que cumplido en virtud
de un derecho determinado, de un derecho subjetivo, es sin embargo con-
trario al derecho considerado en conjunto, a la juridicidad” 62, por lo que
como vemos esta presente en el acto y no en el resultado la contradiccion
con el ordenamiento juridico integralmente considerado. En definitiva, sélo
una optica, hoy superada, de estricto apego a la literalidad de la ley puede
considerar al abuso de derecho como un supuesto de responsabilidad por acto
licito, cuando en verdad lo que ocurre es que se ejerce un derecho del que
se es titular pero en forma contradictoria a la dispuesta o tenida en mira por
el ordenamiento juridico globalmente comprendido. Basta pensar en los casos
de responsabilidad de los medios de comunicacién, que en ejercicio del
derecho de libertad de expresion del que son titulares pueden causar perjui-
c10 no ya con la intencion de danar, en cuyo caso creemos que hay un ex-
ceso de los limites legales y no abuso en el ejercicio, sino por el hecho de

YWORGAZ, AL, La ilicitud. cit., ps. 102/103.

M ORGAZ, AL, La tlicitud, cit., ps. 49/50.

o1 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria.... cit., p. 362.

02 Ver VAzQUEZ FERREYRA, R., Responsabilidad.... cit., ps. 132/133.
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no informar con la seriedad o con los recaudos que el respeto a los derechos
ajenos exige. Como logico corolario de lo expresado, torzoso es concluir en
que si el abuso del derecho importa acto ilicito, mas aian lo es el ejercicio
excesivo del derecho, es decir, cuando se actua mas alla de los limites del
derecho subjetivo del que se es titular, por ende, cuando se actia no tenien-
do tal derecho 3.

Por altimo, en cuanto al tratamiento de este tema, haremos un referen-
cia a otra situacion que, al 1gual que el abuso de derecho, puede inducir a
erroneas interpretaciones y considerarse que se trata de actividad licita. Es
el caso de la obediencia debida. En realidad, la obediencia debida es un su-
puesto particular de la causal de justificacion mas genérica del cumplimien-
to de una obligacion legal y esta ultima en cuanto tal encuentra su regula-
cion en el ya citado art. 1071, parr. 1°, CCiv., el que dispone que dicho cum-
plimiento no puede constituir como ilicito ningun acto. Esta causal de jus-
tificacion genérica del derecho civil es contemplada en forma particulariza-
da por el Codigo Penal, que en el art. 34 individualiza tres situaciones: el
cumplimiento de un deber, el ejercicio de una autoridad o cargo (inc. 4°) y
la obediencia debida (inc. 5°). Es obvio que en cualquiera de las tres situa-
ciones es factible causar danos a otras personas. Asi, siguiendo a Orgaz 64,
el testigo que declara hechos ciertos que afectan el honor o al patrimonio de
una persona (arg. a contrario sensu art. 275 del Codigo Penal) o el deposi-
tario de una cosa que niega la restitucion al depositante que perdio la admi-
nistracion de sus bienes y los entrega a quien ahora los administra (art. 2214,
CCiv.) actian licitamente e incluso podemos decir que el dano que causan
es “justo”, ya que se daria una suerte de “falta” de la victima (arg. art. 1111,
CCiv.), que motiva en uno y otro caso a que se cause el perjuicio —en el
primer caso el perjudicado ejecutd los hechos deshonrosos relatados por
el testigo y en el segundo dio motivo suficiente para ser separado de la ad-
ministracion de sus bienes—.

Otro tanto cabe manifestar con relacion al ejercicio de una autoridad o
cargo. Dice Orgaz que en realidad la autoridad es el geénero y el cargo, la
especie, ya que la primera comprende tanto la autoridad publica (cargo) como
la privada (v.gr., la de padres, tutores y curadores) 65. Claro esta que en ejer-
cicio de esta autoridad se pueden ocastonar danos: asi, el funcionario que
decomisa mercaderias en mal estado o el padre que corrige a su hijo “per-
judican” patrimonialmente al decomisado y espiritualmente al hijjo —en este

63 Ver OrRGAz, A., La ilicitud, cit., ps. 68/69.
o8 ORGAZ, A., La tlicitud. cit., p. 204,
65 OrRGAZ. A.., La ilicitud, cit., p. 205,
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ultimo caso puede ser la prohibicion de efectuar una actividad placentera para
el hijo—. Como se puede apreciar, al 1igual que en la causal de cumplimien-
to de una obligacion —en definitiva. el ejercicio de la autoridad conlleva tal
cumplimiento %— y podriamos decir que al 1gual que el ejercicio de un
derecho, los danos ocasionados en el ejercicio regular de la autoridad no
hacen responsable a quien los realiza porque existe una “falta” de la victi-
ma que es la razon fundante de la accion perjudicial —en los casos citados,
la venta de mercaderia en mal estado del decomisado y la mala conducta
del hijo—. Pero ello siempre y cuando se trate de un ejercicio regular de la
autoridad —recordemos que el art. 1071 habla de *“ejercicio regular de
un derecho”™—, por lo que bien podria anadirse “cumplimiento regular de
una obligacion legal”. Hacemos esta aclaracion porque l6gicamente, y en
modo analogo a lo que ocurre con el exceso y abuso de derecho, puede existir
exceso y abuso de autoridad. Es 1l6gico considerar un correcto ejercicio de
la autoridad paterna la prohibicion al hijo de ingerir alimentos por una se-
mana, en cuyo caso se infringiria lo dispuesto expresamente por el art. 278
del Codigo Civil. Otro tanto cabe decir del inspector municipal que exce-
diendo sus facultades clausura un comercio, lo que constituiria una abierta
infraccion al art. 1112 del Codigo Civil. En consecuencia, es absolutamente
reconocible la existencia de actos ilicitos en estas tltimas hipétesis y por lo
tanto la procedencia de la responsabilidad por dichos actos.

Facil es deducir, luego de lo razonado hasta aqui, que los supuestos de
obediencia debida son los que mas dificultades presentan a la hora de eva-
luar la licitud o theitud de la accion. Ello es asi, porque como dice Orgaz,
en el caso de la obediencia debida no estamos frente al cumplimiento de una
obligacion impuesta “directamente’ por la ley, sino de una “orden indivi-
dual y concreta” dictada por un superior jerarquico ¢7. Es decir que el vin-
culo con la ley es “mediato”, o para decirlo mas precisamente “formal”, ya
que la ley impone la obligacion de obedecer la orden recibida pero no otor-
ga el contenido de dicha orden, actividad que la ley delega en el funciona-
rio que imparte la misma. El “conflicto” para el subordinado se da cuando
debiendo cumplir con la orden impartida por la autoridad competente —es
decir, quien tiene la facultad de dictarla—, cumplimiento que le es ordena-
do por la ley, advierte que dicha orden es ilegal o ilegitima. Segiin Orgaz,
es mnegable que el subordinado no tiene obligacion de cumplir las 6érdenes
llegitimas, por cuanto la obediencia que impone la ley para si misma —y
nosotros agregariamos, el orden juridico en su totalidad, porque puede exis-

66 ORGAZ, A., La ilicitud, cit., p. 205.
6T ORGAZ, A., La ilicitud, cit., p. 208.
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tir una ley inconstituctonal— es mayor que la que corresponde por la rela-
cion jerarquica o8, Sin embargo, advierte que los subordinados en la mayo-
ria de los casos no estan autorizados a revisar la legitimidad o ilegittimidad
de la orden, por lo que si la misma fue expedida dentro del ambito real o
aparente de las atribuciones del superior y con observacion de las tormas
legales, no habria responsabilidad del inferior s1 luego se concluye en la ile-
galidad de la manda ¢°. En sentido mas o menos coincidente, Marienhott
entiende que el subordinado tiene derecho de examen al “contenido™ de la
orden, y st de dicho examen resulta manifiesta la ilegalidad de la misma, el
inferior tiene el deber y el derecho de desobediencia, pero remarca el carac-
ter “manifiesto” de la ilegalidad del contenido 70. Al profundizar la eventual
responsabilidad del inferior que causa un dano en cumplimiento del deber
de obediencia a un superior, Orgaz entiende que en caso de estar legalmente
facultado a revisar la legitimidad de la orden y de ejecutarse ésta en la creen-
cia de que era legitima, s6lo habra eximicion de responsabilidad en razon
de un error excusable (arts. 929 y 930, CCiv., y 34, inc.1°, CPen.), en todo
otro caso habra responsabilidad 7!.

Creemos que si1 bien el caracter manitiesto de la ilegalidad de la orden
impartida puede llegar a ser un elemento trascendente, debe recordarse que
el error de derecho no excusa la responsabilidad por los actos ilicitos (contf.
art. 923, CCiv.). Para graficarlo con un ejemplo grosero, el inferior que tor-
tura porque erroneamente considera que el tormento esta permitido como
un medio para lograr la confesion es responsable de los perjuicios que oca-
stona. Y consideramos que en gran medida el conflicto que se da en el caso
de la obediencia debida es un conflicto de normas, vale decir, la orden 1m-
partida es formalmente valida —emana de autoridad competente—, pero es
sustancialmente ivalida porque viola una norma de mayor jerarquia. Por lo
tanto, en muchas ocasiones el inferior no podra eximirse de responsabilidad
aduciendo que la ilegalidad no se le aparecio “manifiesta”, s1 de lo que se
trata es de un error de derecho. Sin embargo, reconocemos que existen ca-
sos en que la diafanidad de “lo ilegal™ de la orden pueda depender de cir-
cunstancias de hecho, donde en tales casos si podra alegarse el error de hecho
excusable previsto en los arts. 929 y 930 del Codigo Civil. Pero no obstante
la excusabilidad del error, ello no impide que el acto en cuestion sea anti-
juridico, por cuanto el error es una causal de inculpabilidad y no una exi-

o8 ORGAZ, A.. La ilicitud, cit.. p. 209,

W ORGAZ. A., La ilicitud, cit., ps. 209-210.

0 MariENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Adnunistrativo, (. H1-B. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1970, p. 232,

M OrGAZ, A.. La tlicitud, cut., p. 210.
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mente de thicitud, por lo que aun en caso de error excusable podria llegar a
operar la responsabilidad en virtud de los factores de enriquecimiento sin
causa y equidad (conf. art. 907, CCiv.). Otro tanto podria decirse de quien
actiia intimidado por su superior, vale decir, amenazado con sufrir un mal
grave ¢ iInminente en caso de desobedecer la orden. Estariamos siempre frente
a un supuesto de mnvoluntariedad o inculpabilidad, la intimidacion del
art. 937 del Codigo Civil y del art. 34, inc. 2° in fine del Cédigo Penal. En
suma, podemos concluir que en los supuestos de invocacion de la obedien-
cta debida como causal de justificacion, ésta solo opera como tal cuando la
orden que se debe cumplir es formal y sustancialmente legitima —v.gr., el
oficial de justicia que allana un domicilio en virtud de una orden del juez
competente—, en cuyo caso estariamos frente al regular cumplimiento de
una obligacion legal y por lo tanto no existira responsabilidad por operar,
como deciamos mas arriba, una suerte de “falta de la victima™ que origind
la orden obedecida que le causa el perjuicio. En caso de no tratarse de una
orden formal o sustancialmente legitima, no habra cumplimiento regular de
una obligacion legal por la simple razéon de que el ordenamiento juridico
autoriza y hasta obliga a desobedecer el mandamiento por su contradiccion
con normas de mayor jerarquia. En tales casos, siempre habra antijuridici-
dad en la conducta, es decir, acto ilicito, sin perjuicio de que en caso de exis-
tir error excusable o intimidacion, el agente no sera responsable por in-

voluntariedad o inculpabilidad del acto, salvo en virtud de lo dispuesto por
el art. 907.

V1. LA RESPONSABILIDAD POR ACTO INVOLUNTARIO Y POR ACTO LICITO

Luego de haber recorrido los apartados anteriores, en varios de los cua-
les hemos hecho referencia a la diferencia entre antijuridicidad e involuntarie-
dad, facil resulta comprender que la responsabilidad por acto licito es bien
diferente de la que deriva de los actos involuntarios. Retornemos una vez
mds al cardcter objetivo de la antijuridicidad. Esta es una condicién objeti-
va de la responsabilidad, solo exige la contradiccion entre una conducta y el
derecho positivo considerado como ordenamiento integral 72, con total in-
dependencia del motivo subjetivo de su autor y de las condiciones internas
del mismo: de su culpabilidad y de su imputabilidad 73. Claramente lo ex-
presa Palmero al decir que “la apreciacion objetiva de lo ilicito prescinde
de toda otra consideracion o circunstancia, y las acciones delictuosas que

12 Zavara pE GonzAavez, “Reflexiones sobre la tlicitud™, cit., p. 734,
73 Segun cita de SoLer, Derecho penal argentino, t. 1, Tea. 1987, p. 392, en VAZQUEZ FERREYRA,
R.. Responsabilidad. ... cit., pag. 136.
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cometa el immputable no perderan el caracter de ilicitas, aunque el agente
se libere de las consecuencias civiles o penales en mérito de la excusa
absolutoria que legitima su estado”™ 74, Vale decir que la antijuridicidad es
un presupuesto necesario para la responsabilidad civil, ya que como hemos
visto la misma esta presente siempre, ya sea en el acto o en la situacion que
el acto ocasiona; mientras que la voluntariedad de la accion es un presupuesto
de la culpabilidad, pero dado que puede existir responsabilidad civil sin culpa-
bilidad —baste pensar en los casos de factores de atribucion objetivos—, la
voluntariedad no es un elemento necesario para que el agente responda ci-
vilmente de sus actos. Si lo es para responder penalmente, ya que no hay
responsabilidad penal s1 no se ha obrado voluntaria y culposamente 75. Cabe
entonces expresar que en todos los casos de responsabilidad por actos
involuntarios estamos en presencia de actos involuntarios ilicitos o de
actos involuntarios licitos que generan una situacion antijuridica por la que
se debe responder —p.¢j., el dano necesario causado por un demente o en
su beneficio, si bien veremos mas adelante la indiferencia de la involun-
tartedad en este ultimo caso—.

Consecuentemente, solo a partir de una postura “subjetivista” de la
antijuridicidad puede llegar a confundirse o a considerarse la responsabili-
dad por los actos involuntarios como una especie dentro del género de la
responsabilidad por acto licito, por cuanto se consideran como tales a los
actos sin voluntad. Ello trasunta claramente de lo expuesto por Moisset de
Espanés, quien precisa: “no creemos que pueda hablarse con propiedad
—en nuestro sistema juridico— de “obrar ilicito de inimputables’, refirién-
dose a casos en que el sujeto carecia de voluntariedad o que "no podia incu-
rrir en culpa’, pues solo los hechos voluntarios pueden ser ilicitos (art. 898),
y tampoco se puede hablar de acto ilicito si al agente no se le puede imputar
dolo, culpa o negligencia (art. 1067)” 76, No nsistiremos mas en la critica
que esta posicion nos merece, adhiriendo asi a la postura objetivista de la
ilicitud sostenida en la actualidad por la mayoria de la doctrina civilista, tal
como hemos explicado en los apartados precedentes. Si nos parece 1lustra-
tivo, aunque exceda en cierta medida el proposito de este trabajo, detener-
nos en forma particularizada en los distintos casos de responsabilidad por
dano involuntario para poder comprender de un modo mas acabado su dife-
rencia con la responsabilidad por acto licito.

H Parmiro. J. C, it ps. 32-33.

S Ver Vazouez Ferrivra, Ro Responsabilidad. .., cit., p. 135,

70 Ver opimion de Moissit b EspaNes en su comentario bibliografico a la obra La responsabili-
dad del principal por el hecho del dependiente. de Zavaia pE GONzALEZ, en JA 1981-11-826.
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Un primer supuesto es el de los actos ilicitos cometidos por menores
de edad, en cuyo caso el art. 921 del Codigo Civil establece la edad de diez
anos como limite para considerar tales actos como efectuados con discerni-
miento. Es de destacar que la propia norma diferencia la edad de madurez
psicofisica a partir de la cual se actia con discernimiento segiin se trate
de actos tlicitos y licitos —catorce anos, conforme remision al art. 127,
CCiv.—, lo cual constituye una pauta mds para entender que los actos
involuntarios no son licitos por el mero hecho de que en los mismos se opere
sin discernimiento por la minoria de edad. Otro caso es el de los actos ilicitos
efectuados sin discernimiento por pérdida permanente de la razon, el caso
de los dementes. Debe recordarse aqui que el art. 140 del Codigo Civil es-
tablece que ninguna persona sera considerada demente a los efectos del Co-
digo s1 la demencia no fuera verificada y declarada por juez competente, lo
cual importa un regla general. Sin embargo, con criterio practico y realista
el art. 921 en su segunda parte dispone que sélo serdan reputados actos sin
discernimiento los de los dementes que no fuesen practicados en intervalos
lucidos, precepto con el cual armoniza exactamente el art. 1070 en su pri-
mera parte al estipular que no son involuntarios los actos ilicitos practica-
dos por dementes en lucidos intervalos aunque ellos hubiesen sido declara-
dos tales en juicio. Es decir que para el Codigo solo son dementes los de-
clarados judicialmente como tales, pero no todos los actos de estos demen-
tes declarados judicialmente se reputan involuntarios, ya que son considera-
dos voluntarios los ejecutados en intervalos lacidos. Esto ultimo es una
cuestion de onus probandi, dada la presuncion de involuntariedad de los actos
realizados por un demente declarado judicialmente 77.

Un tercer supuesto de responsabilidad por dano involuntario es el de
aquellos actos efectuados sin discernimiento debido a la pérdida accidental
de la razon. Los mismos estan previstos también en los arts. 921 y 1070, in
fine, en ambos casos. El art. 921 expresa en su parte final que son hechos
sin discernimiento los actos practicados por quienes, por cualquier acciden-
te, estan sin uso de razéon. Como antes se hizo referencia a la hipotesis de
los dementes, cabe entender comprendidos aqui a aquellos que sin ser de-
mentes judicialmente declarados cometieren actos sin uso de razon, lo cual
resulta armonico con el parrafo precedente, que considera con discernimiento
los actos de los dementes hechos en intervalos licidos. Es decir, a los fines
de los arts. 921 y 1070, lo fundamental para calificar a un acto como invo-
luntario, efectuado sin discernimiento, es st al momento de su ejecucion el
agente se encontraba o no en uso de razén, mas alla de estar o no declarado

T PaLmero, J. C.. El dano.... cit., p. 40.
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judicialmente como demente. Haremos una rapida revision de los distintos
casos que pueden presentarse bajo este supuesto de pérdida accidental de la
razon, para lo cual seguimos la obra de Palmero 78. Una primera hipotesis
que se nos presenta es la de la hipnosis. Palmero expresa que en esta hipo-
tesis ha de valorarse s1 se llegé al estado de hipnosis en forma voluntaria, o
st fue por motivos de necesidad —tratamiento médico— o contra la volun-
tad del hipnotizado. En el primer caso, en principio, los danos ocasionados
deben reputarse como causados por hechos o actos propios, y se respondera
por acto tlicito mvoluntario en virtud del art. 907 del Codigo Civil. Merece
una especial consideracion el supuesto particular de quien quiso hipnotizar-
se para causar un dano, en cuyo caso hubo voluntad no sélo para someterse
al trance sino también para causar el dano. En el supuesto de no mediar una
disposicion voluntaria al estado hipnoético, se puede reputar que ni siquiera
hay autoria, sino directamente un hecho del hipnotizador 79. Otro supuesto
es el de la epilepsia, pudiendo distinguirse s1 la enfermedad es total, en cuyo
caso se produciria un estado de inconciencia completa por lo que ni1 siquie-
ra habria autoria 39, de los casos de epilepsia parcial, en los cuales la perso-
na mantiene plena conciencia de si mismo por lo que estamos frente a un
acto aunque involuntario 81, Los supuestos de sonambulismo y drogadiccion
plantean andlogas cuestiones a las de la hipnosis, por lo que en principio los
actos realizados bajo tales estados, en la medida que importan pérdida
temporaria de la razon, se reputan involuntarios, respondiéndose de acuerdo
al art. 907 por los danos ocasionados; habrda que ver en todo caso s1 existio
culpabilidad del sujeto en omitir las precauciones pertinentes en el caso del
sonambulismo y en provocar el estado de inconciencia en el supuesto de la
drogadiccion 32, Idéntica reflexion merece la hipotesis de la embriaguez, con
la diferencia de que la misma ha sido objeto de expresa regulacion norma-
tiva en el art. 1070 in fine, cuyo texto contrario sensu reputa involuntarios
los actos tlicitos practicados en dicho estado si1 se probare que la embria-
guez fue involuntaria. Ante todo procede aclarar que el estado de em-
briaguez debe ser de tal intensidad que prive totalmente de discernimiento;
st se alcanza tal efecto y se llego a dicho estado en forma involuntaria, solo
se responderda conforme al art. 907; si1 la ebriedad fue consecuencia de la
voluntad de la persona, se es responsable por los preceptos generales de

N Patmero, J. Coo El dano.... cit.. ps. 43/50.
M Pacsmero, 1. C., El dano.... cit., ps. 44/45.
X0 Bugres. AL El acto.... cit., p. 43.

X Parmiero, ). Co El dano. .., cit., p. 45.

82 Pacmiro, ). C. El dano.... cit., ps. 46/47.
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la responsabilidad civil 83, Finalmente, en lo que respecta a estos supuestos
de pérdida accidental de la razon, cabe también distinguir los actos stinti-
vos y habituales, a la sazon involuntarios y susceptibles de originar respon-
sabilidad en los términos del art. 907, de los actos reflejos o realizados en
estado de inconsciencia total —como apuntaramos mas arriba respecto de
la epilepsia—, en los cuales no procede considerar que exista autoria y en
consecuencia causalidad adecuada con el dano 84,

. El error esencial como causa obstativa de la intencion también convierte
en involuntarios los actos ilicitos realizados en perjuicio de otros. Expresa-
mente preve esta situacion el art. 930: “En los actos 1licitos la ignorancia o
error de hecho sélo excluird la responsabilidad de los agentes, si fuese so-
bre el hecho principal que constituye el acto ilicito”. Palmero cita como
ejemplo de esta hipotesis poco comun el del cartero que por encargo de un
vecino lleva comida envenenada —ignorando la existencia del veneno, cla-
ro esta— al perro del vecino colindante y lo mata 85. Resulta obvio que el
error recayo sobre el hecho principal —la comida que causé la muerte al
can—, por lo que se trata de un acto antijuridico involuntario y como tal el
agente solo seria pasible de responsabilidad por el art. 907. La involuntariedad
del acto puede tambi€n ser inducida por un tercero. Encontramos bajo esta
especie los supuestos de falta de hibertad en el acto por motivos de violen-
cita. El Codigo prevé la fuerza y el temor. Respecto de la primera, el art. 936
establece: “Habra falta de libertad en los agentes, cuando se emplease con-
tra ellos una fuerza irresistible”. Entendemos junto con Bueres y Zavala de
Gonzalez que en los casos de ejercicio de una fuerza rresistible —vis abso-
[uta o vis corporis illata—, quien aparece como agente inmediato del acto
en realidad no lo es, porque en realidad no hay autoria de su parte y por
ende no existe relacion de causalidad adecuada con el dano, ya que el mis-
mo debe ser atribuido a quien emplea la fuerza 36. Asi ocurre en el conocido
caso de quien esta parado frente a una vidriera y la rompe al ser empujado
de atras por otra persona. Por lo tanto, consideramos que la hipotesis del
art. 936 no puede catalogarse como acto involuntario sino como un supues-
to de falta de accion. Distinto cariz presenta el art. 937, que regula el su-
puesto de falta de libertad en la accion por temor causado por la intimida-
cion de un tercero. Expresa la norma que “Habra intimidacion, cuando se
spire a uno de los agentes por injustas amenazas, un temor fundado de sufrir

83 Parmero, J. C., El dano..., cit., ps. 48/49.
8 Ver Burres, A., El acto.... cit.. p. 43.
NS Parmero, J. C., El dano.... cit., ps. 50/51.

8oBueres, AL El acto.... i, ps. 30y 43,y Zavara e GonzALEZ. “Reflexiones <obre [a thicitnd™,
Cil.. ps. 736/737.
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un mal inminente y grave en su persona, libertad, honra o bienes, o de su
conyuge, descendientes o ascendientes, legitimos o tlegitimos™. Se trata, por
ejemplo, del caso de quien conduce un rodado y es apuntado con un arma
de fuego a fin de que atropelle a otra persona. Como se ve, aqui hay obs-
truccion de la libertad en el acto, pero el acto es atribuible a quien guia el
automotor, hay autoria, mas alla del dolo atribuible a quien intimida. El
conductor comete un acto ilicito involuntario por lo que solo seria pasible
de responsabilidad en virtud del art. 907. Deben recordarse los requisitos
que la norma establece para la existencia de la intimidacion: injustas ame-
nazas, temor fundado y posibilidad de sufrir un mal inminente y grave 7.

Es de destacar, en cuanto hace a la diferenciacion entre el dano invo-
luntario y el causado por acto licito, que ha sido materia de confusion la
hipotesis de la falta de libertad por constrenimiento moral —intimidacion—
con el estado de necesidad. Esta confusion es producto de una concepcion
subjetivista del estado de necesidad. En la intimidacion existe una “necesi-
dad”, entendida en su acepcion lata, mas la “necesidad”™ que esta presente
en el “estado de necesidad” es de caracter restringido 838, La concepcion
subjetivista del estado de necesidad considera que el agente necesario es un
inimputable, en razon de haber obrado en la emergencia privado de su li-
bertad, cuando en realidad el estado de necesidad importa una causal de
justificacion y por ende es de caracter objetivo. El unico punto en comun
entre el dano involuntario y el necesario, segun Palmero 89, es el del factor
de atribucion, que radica en la equidad —aunque veremos mas adelante que
en el caso del estado de necesidad en reahidad el factor de atribucion es la
solidaridad social—. Sin embargo, ello no permite que se identifiquen dos
supuestos totalmente distintos, ya que el dano involuntario por falta de hi-
bertad es causado por un acto ilicito inculpable e importa responsabilidad
en los términos del art. 907, mientras que el dano necesario es causado por
un acto licito, aunque, atento a la falta de una norma expresa en nuestro or-
denamiento, bien puede hallarse el fundamento de la responsabilidad del
agente necesario en forma analogica en el art. 907 en cuanto resulta una
aplicacion del principio que veda el enriquecimiento a expensas de otro o
del de la equidad, en cuyo caso tambi€n se recurre por analogia al art. 1069
para justificar la reduccion de la indemnizacion 2.

Finalmente, nos parece apropiado terminar este apartado, en donde he-
mos indicado las diferencias entre la responsabilidad por acto involuntario

KT Pacmero. ). Coo El danto. .., cit. p. 56.

8 Parmero, J. C.. El danio. ... cit., p. 38.

N PaLMmero, J. C., El dano.. .. cit., p. 62.
" Ver Vazourz Ferreyra, R, Responsabilidad. .., cit.. ps. 154/155.
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y por acto licito, haciendo alusion a un supuesto de conjuncion de acto lici-
to e involuntario. Se trata del dano necesario ocasionado por un inimputable.
Al respecto consideramos que, siendo el estado de necesidad una causal de
justificacion, dicho acto debe considerarse licito, y sera involuntario cuando
el inimputable sea el agente necesario y no el beneficiado por el acto nece-
sario. Zavala de Gonzalez expresa que la responsabilidad por el acto ne-
cesario de un inimputable no cae bajo la prevision del art. 907, ya que dicha
norma preve una responsabilidad por acto involuntario ilicito. Por lo demas,
se llegaria al absurdo, segun la jurista cordobesa, de que en el actual siste-
ma juridico argentino el inimputable responda por dano necesario y no lo
haga el imputable 1. No compartimos esta ultima idea, por cuanto entende-
mos junto a Vazquez Ferryera que en el actual ordenamiento juridico civil
existe responsabilidad por el dano necesario sea que por éste responda un
imputable o un inimputable 92, Por lo demas, el art. 907 no contiene una
mencion expresa a actos —el texto dice hechos, término que debe ser en-
tendido como un sind6nimo— ilicitos imvoluntarios, sino a hechos involunta-
rios que causen a otro algun dano, por lo que puede tener cabida dentro de
su regulacion el acto necesario —licito— involuntario que causa un dano
Injusto, es decir, una situacion ilicita o antijuridica. St compartimos la obje-
cion de Zavala de Gonzilez en cuanto interpreta que si1 se considera que el
dano necesario involuntario es reglado por el art. 907, podria entenderse que
existe un doble sistema para dos hechos de 1déntica naturaleza. Asi, el agente
inimputable deberia responder por el dano necesario involuntario aunque €l
no fuese el necesitado, mientras que en caso de dano necesario voluntario
no responde el agente sino el beneficiado con su acto 93. Sin embargo, con-
stderamos que dicha interpretacion no es sostenible. Claro esta, y asi se
interpreta por la doctrina mayoritaria, que en el caso de dano necesario quien
debe responder es el necesitado, es decir, el interesado, aunque no fuere el
agente %4. Por lo tanto, consideramos que en caso de dano necesario 1nvo-
luntario, el art. 907 es aplicable s1 el agente inimputable es ademas el inte-
resado, razonamiento que por lo demas se compadece con la letra del arti-
culo, ya que en su primer parrafo establece indemnizacién si el autor del
hecho se hubiera enriquecido con el dano. No obstante lo dicho, volvemos
otra vez a adherir a lo expuesto por Zavala de Gonzdilez en el sentido de
que en la responsabilidad por dano necesario es realmente indiferente la

1 ZAvaLA DE GONzZALEZ, “El dano necesano’™, cit., ps. 203/204.

92 VAzQuEZ FERREYRA. R., Responsabilidad. ... cit., ps. 153/155.

93 Zavara peE Gonzacez, VEl dano necesano”, cit., ps. 204/205.

“ Ver VAzQuEZ FERREYRA, R.. Responsabilidad. ... cit., p. 155,y ZavarLa pE GonzALEZ, “El dano
necesar:o’, cit., p. 169.
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inimputabilidad tanto del agente como del necesitado 95, ya que este ultimo
debe responder siempre, sea imputable o intmputable, o que el acto necesa-
rio fuere voluntario o involuntario. Ello es asi porque la antijuridicidad ra-
dica en la situacion en la que permanece la victima y ademas porque el factor
de atribucion es objetivo —la solidaridad social— y como tal ajeno a la
existencia de culpa del agente, la que obviamente no podria existir por tra-
tarse de un acto licito. Creemos que, en cuanto a la objetividad del factor de
atribucion, existe paralelismo con la responsabilidad por riesgo de la cosa,
en la cual es indiferente que el dueno o guardian sea imputable o inimputable
a los efectos de su responsabilidad. En este supuesto también hallamos pre-
sente dicha indiferencia en cuanto a la imputabilidad o no del responsable.
Nuestra diferencia con la autora cordobesa pasa por considerar, al 1gual que
Vazquez Ferreyra, como dijimos parratos arriba, que dicha responsabilidad
existe actualmente en nuestro sistema, mientras que ella la enuncia como de
leve ferenda.

V1I. DANO JUSTO CAUSADO POR ACTO LICITO

En el apartado 1V, al explicar la antijjuridicidad presente en la situacion
injusta en la que permanece el damnificado por ciertos actos licitos —v.gr.,
estado de necesidad—, hicimos mencion acerca de que se justificaba distin-
cgutr entre el acto y el resultado que el mismo provoca —Ila situacion— por
cuanto existen actos licitos que originan situaciones antijuridicas o tlicitas y
otros actos licitos que s1 bien ocasionan un perjuicio o dano, tales danos no
importan una situacion antijuridica, por cuanto el dano causado puede repu-
tarse como un “dano justo” y por ende los referidos actos no generan res-
ponsabilidad alguna. Es decir que en estos casos estamos frente a causales
de justificacion que no solo eximen de antijuridicidad al acto, a la conducta
humana, sino que ademads eximen de antijuridicidad a la situacién o resulta-
do que dichos actos provocan.

Al referirnos, en el apartado V, al abuso del derecho, al exceso en el
ejercicio del derecho y a ciertas situaciones de obediencia debida —concre-
tamente a la obediencia prestada a érdenes sustancialmente ilegitimas—, ex-
presamos que se trataban de “aparentes™ casos de acto licito, que en reali-
dad existia un componente tlicito en tales conductas, por cuanto en verdad
se trata de hipotesis en las cuales se actua en violacion al ordenamiento
juridico integralmente considerado. Estos supuestos tienen en comun la ca-
racteristica de importar “excesos’” o “desviaciones” de las causales de justi-

95 Zavara pE Gonzarkz, “El dano necesario”, cit., p. 206.
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ficacion establecidas en los arts. 1071 del Codigo Civil y 34, inc. 4°, del
Codigo Penal, esto es, el ejercicio regular de un derecho propio y el cumpli-
miento —agregariamos nosotros, también regular— de una obligacion le-
cgal. Pasamos a considerarlos.

En cuanto al ejercicio del derecho, dice Orgaz que por una cuestion de
mera logica, el ejercicio de un derecho no puede ser contrario a derecho, es
decir, 1licito, y que obviamente dicho ejercicio debe ser “legitimo”, término
que utihiza la legislacion penal y que prefiere al de “regular™, que establece
el Codigo Civil 96, Continua diciendo el jurista nombrado que, en principio,
el titular de un derecho puede ejercerlo amphiamente, aun cuando dicho ejer-
cicto amphio no le reporte beneficio propio o prive a un tercero de alguna
ventaja, comodidad o placer o le traiga algun incoveniente. Da asi los ejem-
plos de los arts. 2516 y 2517 del Codigo Civil, que permiten al propietario
de un inmueble no sujeto a servidumbre a impedir el paso por el mismo a
terceros aunque ese impedimento les ocastone molestias (art. 2516) y a re-
mover sin previo aviso la cosa ajena que se hubiese puesto en su inmueble
SIN su consentimiento aunque no mvoque ningun perjuicio propio y la re-
mocion lesione un interés del dueno de la cosa (art. 2517). También brinda
el ejemplo, salvo en situaciones de emergencia locativa declarada por ley,
del propietario que se niega a alquilar una casa deshabitada aunque no la
utilice de ningun modo y existan interesados en locarla 97. Los limites del
ejercicio del derecho estan dados por los derechos de los otros, limite que
en caso de ser traspuesto importaria exceso en dicho ejercicio y por ende
“ejercicio irregular”, por lo que cesaria la causal de justificacion como exi-
mente de antijuridicidad —pasaria a ser un acto ilicito— y légicamente como
eximente de responsabilidad. Ahora bien, siguiendo siempre a Orgaz 98, di-
remos que el principio general es que el derecho ajeno no puede ser licita-
mente afectado por el ejercicio del derecho propio, pero existen excepcio-
nes en las cuales el ordenamiento juridico reconoce supremacia axioldégica
a uno de los derechos en conflicto y entonces autoriza la intromision, como,
por ejemplo, en la legitima defensa o el estado de necesidad, que seran ob-
jeto de analisis mas adelante. Existen ademas otros supuestos en los cuales
la colision de derechos se da por recaer sobre un mismo objeto, en los cua-
les la ley establece un orden de preferencia —primeros acreedores privile-
giados o embargantes frente a los restantes—, o una satisfaccion parcial de
todos —acreedores quirografarios en el proceso concursal—. El conflicto

0 ORGAZ, A., La ilicitud, cit.. ps. 61/62.
9T ORGAZ. A., La ilicitud, cit., ps. 64/65.
W ORGAZ, A., La ilicitud. cit., ps. 66/67.
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también puede entablarse entre derechos e intereses, en cuyo caso se privi-
legia el derecho, como acontece en el art. 2514 del Codigo Civil, que esta-
blece el ejercicio irrestricto de las facultades derivadas del derecho de do-
minio aunque ello acarree perjuicios a meros intereses —ventaja, comodi-
dad, placer, inconvenientes— a terceros. Para terminar con la consideracion
del ejercicio regular de un derecho como causal de justificacion del dano
causado a otra persona, entendemos que una aplicacion concreta —expresa-
mente legislada— de esta causal en el campo obligacional es el ejemplo su-
ministrado por el art. 1201 del Coédigo Civil, que establece el “derecho™ de
no cumplir una obligacion contractual si1 la otra parte no hubiese hecho lo
propio con la obligacion a su cargo o estuviere en mora en dicho cumpli-
miento. Se trata de la exceptio non adimpleti contractus, que importa el de-
recho de no cumplir porque la otra parte no cumplié antes. La evidencia de
la “justicia” del dano derivado del incumplimiento se manifiesta en la [0gi-
ca del impedimento que tiene el “damnificado™ de reclamar la obligacion
que se le debe cuando €l ha incumplido la debida por su parte hacia el otro
cocontratante.

Otro supuesto de “dano justo” causado por acto licito que se suele dis-
tinguir es el de la accion directa, que en verdad no deja de ser una “especie”
del ejercicio regular de un derecho. Nuestra legislacion civil regula distin-
tos casos, generalmente vinculados a los derechos reales. Segun Orgaz se
incluyen bajo tal denominacion “todos aquellos casos que la ley autoriza de
proteccion y satisfaccion de derechos individuales exclusivamente por la
accion privada, esto es, sin intervencion de la autoridad publica™, agregan-
do que junto con la legitima defensa importan un resabio de la justicia pri-
vada, fundamentado en la necesidad de reconocer al individuo el derecho a
la propia proteccion en aquellos casos en que el auxilio de la autoridad
publica seria ineficaz o tardio, o en conveniencias practicas y la escasa pe-
ligrosidad de la situacion planteada 99. Bustamante Alsina trata esta causal
de justificacion bajo el nombre de “autoayuda”, senalando entre las condi-
ciones que legitiman dicha conducta las siguientes: que se procure proteger
una pretension o derecho reconocido por la ley, que exista peligro de que
sin la autoayuda ese derecho se frustre irreparablemente o se dificulte de
manera manifiesta su efectividad y que no haya tiempo para acudir a las
autoridades publicas 0. Orgaz divide a la accion directa en defensiva y ofen-
siva. Respecto de la defensiva encuentra su regulacion expresa en la legis-
lacion civil en el art. 2470, que dispone: “El hecho de la posesion da el de-

“ORGAZ, A., La ilicitud, cit., ps. 187/188.
100 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria. .., cit., ps. 118/119.
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recho de protegerse en la posesion propia, y repulsar la fuerza con el em-
pleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la justicia
llegarian demasiado tarde; y el que fuese desposeido podra recobrarla de pro-
pia autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los limites de
la propia defensa”. Como se aprecia, se trata de un caso particular de la le-
gitima defensa, ya que las condiciones generales de la ley penal se encuen-
tran presentes en este supuesto: 1) agresion ilegitima, 2) necesidad racional
del medio empleado para impedirla o repelerla y 3) falta de provocacion por
parte del que se defiende. Ademas, se da una situacion de necesidad que se
halla presente tanto en el derecho penal como en el civil, consistente en la
imposibilidad de recurrir al auxilio oportuno de la autoridad 101, En cuanto
a la accion directa ofensiva, el maestro cordobés entiende que bajo esta hi-
potesis pueden reunirse el derecho de retencion de cosas ajenas que la le-
gislacion le otorga al locador y al posadero (arts. 1558 y 3886, CCiv.), la
remocion de cosas que autoriza el art. 2517 o el corte de raices que permite
el art. 2629 102, También aqui se puede observar que se trata del ejercicio de
derechos por mano propia, lo que supone la existencia de una falta del dam-
nificado (conf. art. 1111) —s1 mediare un contrato como en la locacidén o en
el contrato de hospedaje, la norma de justificacion analoga seria el art. 1201,
por haber operado un incumplimiento de quien debe tolerar la accion direc-
ta—. Es por ello que existe “justicia”, “licitud”, en el dano ocasionado amén
de ser licito el acto que lo causa, por estar expresamente autorizado por el
ordenamiento juridico, por lo que se trata de supuestos que no generan res-
ponsabilidad alguna.

Podemos incluir, siempre siguiendo a Orgaz, como otra hipotesis de
causal de justificacion y por ende de acto licito y que ocasiona un dano
también licito, el consentimiento prestado por el damnificado a la accion
danosa. Dicho consentimiento sélo es valido respecto de bienes disponibles,
esto es, de bienes que la ley tutela inicamente en aras de intereses particu-
lares y no generales 103, Resulta relevante al efecto el caracter de los bienes,
st se trata de bienes personales o patrimoniales. En relacion a los primeros,
el principio general es que éstos no son disponibles. Se trata de la vida, la
salud e integridad corporal. Si el dano es inferido por el propio damnificado
—suicidio, automutilacion—, en tales casos si es licito disponer de tales
bienes, ya que el ordenamiento juridico considera tales conductas como li-
citas, podriamos decir con mas precision que son conductas permitidas, ya

OEOrGAzZ, AL, La tlicitud, cit., ps. 188/189.
102 ORrRGAZ, A., La itlicitud, cit., ps. 196/202.
103 OrGAZ, AL, La ilicitud, cit., ps. 158/159.
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que ninguna prohibicion existe al respecto y por lo tanto, y en la medi-
da que de ellas no trasunte ningun perjuicio a terceros, estan amparadas por
el art. 19 de la Constitucion Nacional. Distinto es el caso de la instigacion
al suicidio, reprimida por la ley (art. 83, CPen.). Pero cuando hablamos de
consentimiento, nos referimos a la conformidad prestada por el damnifica-
do para que otro le ocasione el perjuicio. Respecto del bien de la vida hu-
mana, entendemos que dicho consentimiento no exime de antijuridicidad la
actividad danosa ajena que esté orientada directamente a causar la muerte
—el ejemplo mas elocuente seria la eutanasia—. En todo caso, habria lici-
tud en aquella conducta médica a la que se somete voluntariamente una
persona con fines altruistas —p.ej., para atender con urgencia a la preserva-
cion general de la salud— 94, pero en tal caso la actividad danosa no tiene
por finalidad causar la muerte, sino que conlleva el rnesgo de que la misma
acontezca. En caso de que el bien en cuestion sea la salud o la integridad
corporal, el consentimiento de la victima exime de antijuridicidad al acto,
stempre y cuando el acto danoso tenga por finalidad preservar la propia salud
del damnificado —mutilacion a fin de evitar la muerte— o la salud de un
tercero —transfusion de sangre, transplantes de organos—. En este ultimo
caso, habra que considerar la legislacion especifica que establece las condi-
clones y requisitos para la practica de estas intervenciones médicas. Ade-
mas, habra de atenderse a la validez del consentimiento que involucra el deber
de informacion del médico a quien se expone a tales practicas. En cuanto a
los bienes patrimoniales, toda vez que el art. 2506 establece que las cosas y
bienes se hallan sometidos a la voluntad y a la accion de la persona que
ostenta sobre ellos el dominio, asi como que el propietario tiene derecho a
danarlos o destruirlos, también lo tiene a prestar el consentimiento para que
un tercero lo haga, claro esta, siempre que tal conducta no implique danos
a terceros, en cuyo caso habria exceso o abuso de derecho, debiéndose re-
cordar al respecto la funcion social de la propiedad. En materia contractual,
esta causal de justificacion encuentra amplia aplicacion en las llamadas clau-
sulas de rresponsabilidad, las que son validas a los fines de dispensar el dolo
ya producido pero no al momento de contraerse la obligacion (conf. art. 507,
CCiv.), mientras que en caso de dispensar la culpa, en principio no habria
impedimento legal, a menos que por ellas se permita eludir obligaciones le-
gales de orden publico —responsabilidad médica— o que importen una dis-
pensa total de la culpa —clausula excluyente— 105, Creemos que la licitud
del dano inferido con consentimiento del damniticado contratante, en los

4 Ver OrGaz, AL La tlicitued. cit., ps. 160/161.
105 Ver BustaMaNTe ALSINA, Teoria..., cit., ps. 242 y 252/253
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casos en no exista prohibicion legal, no es mas que la aplicacion del princi-
pio de la autonomia de la voluntad (art. 1198, CCiv.), y como tal, tanto la
conducta como el dano que ésta genera carecen de antijuridicidad. En defi-
nitiva, se puede concluir en que el consentimiento del damnificado, siempre
que el mismo se preste en las condiciones y con los requisitos que la ley lo
autorice o no lo prohiba expresamente, importa el ejercicio regular de un
derecho y como tal un acto licito que transmite su licitud al resultado que
ocasiona, no dertvando responsabilidad del acto danoso consentido.

Otro supuesto de acto licito causante de dano justo es el consistente en
el cumplimiento de una obligacion legal, tal como lo establece el art. 1071.
Ya nos hemos referido a esta causal de justificacion, al examinar las desvia-
ciones 0 excesos en tales cumplhimientos —obediencia debida a 6rdenes ile-
gitimas o ejercicio irregular de una autoridad o cargo— 196, en cuyo caso
dijimos que se trataba de responsabilidad por “aparente™ acto licito, de alli
que asi como se habla de ejercicio regular de un derecho, para referirnos a
esta causal de justificacion deberia expresarse cumplimiento regular de una
obligacion. La licitud o justificacion del dano proviene, al 1gual que en el
ejercicio regular de un derecho, de que previamente existe una con-
ducta antijuridica atribuible al damnificado —falta en los términos del
art. 1 111—, que viene a justificar el comportamiento danoso del agente. Asi
lo apreciamos en los ejemplos brindados por Orgaz y arriba citados, del tes-
tigo que declara hechos ciertos que lesionan el honor del delincuente, o el
inspector que clausura el negocio porque el comerciante vende mercaderia
en mal estado. Consecuentemente nos remitimos a lo reflexionado en la opor-
tunidad antedicha, reiterando que se trata de casos que no generan respon-
sabilidad alguna.

Hemos querido dejar para la consideracion final de este apartado el su-
puesto, quizd mas paradigmatico, dentro de las hipétesis de “dano justo™ cau-
sado por acto licito, que es el de la legitima defensa, la cual puede conside-
rarse un particular caso de ejercicio regular de un derecho. El Codigo Civil
no contiene ninguna norma que justifique el dano causado en legitima de-
fensa, salvo una aphicacion concreta al tema de la defensa privada de la
posesion (art. 2470). Claro esta que se la prevé expresamente en el Codigo
Penal (art. 34, inc. 6%), guardando semejanza con el estado de necesidad, del
que se diferencia por cuanto en este ultimo se produce un perjuicio a una
persona ajena al hecho, mientras que en la legitima defensa el dano se cau-
sa a quien ataca al agente. Las condiciones necesarias para que se dé la causal
justificatoria de legitima defensa estan contenidas en la norma pertinente de

06 Ver apartado V.
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la legislacion penal: 1) se debe obrar en defensa propia o de sus derechos,
2) debe mediar una agresion ilegitima, 3) debe existir necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla y 4) no debe haber provocacion
suficiente por parte del que se defiende. El art. 34, inc. 7° del Codigo Penal
extiende la legitima defensa a la persona o derechos de otro, siempre que
concurran los requisitos senalados en 2) y 3) y en caso de que haya existido
una previa provocacion suficiente por parte del agredido, que el tercero de-
fensor no haya participado en ella. La antijuridicidad no esta presente en el
acto defensivo, ya que el ordenamiento expresamente autoriza a actuar en
legitima defensa: es una accion licita, conforme a derecho.

Al fundamento de esta causal de justificacion se lo ha querido ubicar
en un supuesto “conflicto de derechos o intereses”, prevaleciendo el de quien
se defiende frente al de quien ataca. Sin embargo, bien dice Orgaz que el
interés del que ataca no es legitimo, por lo que no hay verdadero conflicto
de derechos o intereses en sentido juridico, sino que el derecho subjetivo y
el interés legitimo de quien se defiende es el unico protegido, por lo cual
para este autor, corno expresaramos al comienzo de este parrafo, el funda-
mento consiste en el ejercicio de un derecho (art. 1071, CCiv.) 197, No nos
explayaremos en el analisis particularizado de los requisitos de la legitima
defensa porque el mismo excede el marco de este trabajo, sélo diremos que
cualquier tipo de bien es susceptible de legitima defensa 198, que al exigirse
que exista una agresion ilegitima del danado, dicha agresion debe entender-
se como ilicita, antijuridica, por lo que su apreciacion es de caracter objeti-
vo, pudiéndose asi ejercer la legitima defensa contra agresiones de un de-
mente o personas privadas accidentalmente de discernimiento 199 y que la
necesidad racional requerida lo es en un doble aspecto: en cuanto a la ne-
cesidad de la defensa misma —que impone una racional proporcion entre
los bienes en pugna— y al medio empleado —ya que la falta de pro-
porcion racional constituye exceso en el ejercicio de la defensa (art. 35,
CPen.)—!10, El dano causado por el agente que actua en legitima defensa
puede considerarse “justo”, no hay antijuridicidad en la situacion que resul-
ta del acto, ésta es licita, por ello la legitima defensa es un acto licito del
que no se deriva reparacion alguna. En cuanto al fundamento, consideramos
que andlogamente se puede basar en el art. 1111, en cuanto ha existido una
falta de la victima, un hecho antijuridico de ésta, consistente en la agresion

107 OrGAZ, A.. La ilicitud, cit., ps. 110/111.

108 Ver OrGAzZ, A, La ilicitud, cit., ps. 112/113.
109 Ver OrGaz, A, La ilicitud, cit., p. 117.

O Ver OrGaz, A., La ilicitud, cit., ps. 118/121.
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ilegitima, no obstante la opinidon en contrario de Zavala de Gonzadlez, quien
entiende que dicha agresion es una causa mediata de la lesion ', Sin em-
bargo, entendemos que, s1 bien la agresion ilegitima es una de las condicio-
nes para que opere el instituto de la legitima defensa, a los efectos de la
eximicion de responsabilidad civil, es determinante para considerar licito el
dano inferido al agresor ahora danado, ya que el proceso que supone la accion
en legitima defensa tiene inicio con la agresion ilegitima, siendo reprocha-
ble al agresor el dano que se le ocasiona. Debemos también recordar que
aqui no hay conflicto de derechos o intereses, sino que el agresor actua sin
derecho o interés legitimo alguno.

Finalmente, deseamos culminar el breve tratamiento efectuado de la
legitima defensa haciendo referencia a una hipotesis que nos remite al tema
de la antijuridicidad en el resultado de la accion. Habiamos senalado en el
apartado IV que una accion efectuada en legitima defensa podia derivar en
la muerte del agresor tlegitimo vy, a la vez, la misma accion, en un dano a un
tercero inocente. Es decir, se trata de una accion con dos danos distintos. Si
se tratare de la muerte del agresor estariamos frente a un dafio no resarcible
por ser un dano “justo”, “licito”, derivado de un acto licito amparado en la
causal de legitima defensa. En el caso de un dano patrimonial o a un dere-
cho personal, mientras no sea la vida humana del tercero ajeno, estariamos
frente a un supuesto de estado de necesidad, y consecuentemente, tal como
lo veremos infra, es un supuesto de dano resarcible. Este ejemplo nos de-
muestra la posibilidad de que un mismo acto —licito: ya sea legitima
defensa o estado de necesidad—, ocasione dos situaciones juridicas: una licita
no reparable y otra ilicita reparable. Pensemos que el tercero no tiene dere-
cho a impedir, por ejemplo, que se dane su propiedad por parte del agente
en legitima defensa —asi, s1 €éste se defiende con un objeto contundente de
un tercero a falta de otros elementos—, pero si a que se le resarza el dano
causado a la cosa. Ahora bien, s1 del acto efectuado en legitima defensa
derivase ademas de la muerte del agresor ilegitimo el deceso de un tercero
ajeno, ya no podriamos hablar en este dltimo caso de estado de necesidad,
porque dicha causal justificatoria no “cubre” el mal ocasionado a la vida
humana, ya que, objetivamente, todas las vidas humanas tienen el mismo
valor, por lo que no puede considerarse a la muerte de un tercero inocente
como el “mal menor” frente a la muerte del agredido a los efectos del
art. 34, inc. 3° del Codigo Penal. Piénsese que en caso de entenderse lo con-
trarto deberia negarsele al tercero la legitima defensa, ya que deberia sopor-

- Zavara pe GoNzAaLEz, “Responsabilidad por el dano necesario™, p. 110, nota 7.
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tar el mal que se le ocasiona 12, El interrogante que se plantea es respecto
de la calificacion juridica de este ultimo supuesto. Creemos que podria ser
calificado como homicidio culposo o bien concluir que no existié nexo cau-
sal adecuado —habra que ver la trayectoria del objeto que provoca la muer-
te, como una bala—, en cuyo caso estariamos frente a un caso fortuito. Por
lo tanto, de acuerdo a las circunstancias facticas podemos estar en presencia
de un acto ilicito o considerar que no hubo nexo causal entre el acto del
agente defensivo y la muerte del tercero inocente. ; Atenta esta conclusion
contra el principto de unmidad y objetividad del concepto de antijuridicidad?
Creemos que no. Ello por cuanto el ordenamiento considera al acto como
licito en cuanto es causa de la muerte del agresor ilegitimo —legitima de-
fensa— y como 1licito —homicidio culposo— o eventualmente consagra la
ausencia de nexo causal adecuado, en cuanto causa la muerte de un tercero
inocente, por lo que se trata de dos realidades distintas, por lo tanto no hay
una doble calificacion contradictoria de una misma realidad, no atentandose
contra la unidad de la antijunidicidad. Y tampoco se viola la objetividad de
dicho concepto por cuanto ya hemos expresado que la objetividad se rela-
ciona con la independencia del acto respecto de la situacion personal del
agente, pero no con la situacion en la que permanece la victima de dicho
acto.

VIII. DANO INJUSTO CAUSADO POR ACTO LICITO

En este apartado desarrollaremos el ultimo de los temas que, conside-
ramos, incluye la tematica objeto de este trabajo, puesto que el proximo hara
las veces de resumen de las conclusiones a extraer en forma global. EI tra-
tamiento del dano injusto causado por acto licito representa el meollo de la
responsabilidad civil por acto licito. Hasta ahora hemos analizado el con-
cepto de la antyjuridicidad en la responsabilidad por acto licito y luego he-
mos hecho referencia a distintos supuestos de responsabilidad susceptibles
de ser confundidas —erroneamente— con la originada por acto licito. Fi-
nalmente, en el apartado precedente examinamos los supuestos de dano jus-
to causado por acto licito, habiendo concluido que en tales hipdotesis no existe
responsabilidad civil alguna, justamente porque la situacion o resultado gene-
rados por el acto licito no es dable de reputarse antijuridicos. Es asi que la
responsabilidad por acto licito se patentiza solamente cuando de dicho acto
licito resulta una situacion antijuridica, contraria al ordenamiento juridico.
Una regla que esbozamos en las consideraciones ya efectuadas es que en

2 Ver en Zavara pe Gonzacez, “Responsabilidad por el dano necesario™. ps. 59/63.
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estos supuestos el damnificado esta obligado a soportar la actividad licita,
por lo que no puede oponerse legittmamente a la causacion del dano, pero
ello no implica que no pueda reclamar el resarcimiento de dicho perjuicio.

Comenzaremos por tratar los diversos supuestos de responsabilidad por
acto licito que preve el Codigo Civil, para luego acometer con las dos gran-
des areas, a nuestro entender, de este tipo de responsabilidad, que son: el
dano necesario y el causado por la actividad licita del Estado. El Cédigo
Civil contiene distintas normas aisladas, sin un tratamiento organico del tema,
que disponen la indemnizacion de un dano cuya causacion es permitida por
el ordenamiento juridico. Asi, el art. 2553, que autoriza, sin consentimiento
previo, la busqueda de un tesoro en predio ajeno siempre que se garantice
todo dano al propietario del inmueble. Otro tanto cabe manifestar del
art. 2618, en cuanto dispone la indemnizacion por las molestias que ocasio-
nen el humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o danos similares en
inmuebles vecinos aunque mediare autorizacion administrativa para las mis-
mas; o del art. 3077, que establece que quien, para edificar o reparar su casa,
tenga necesidad indispensable de hacer pasar sus obreros por la del vecino
puede obligar a este ultimo a sufrirlo con la condicion de satistacer el per-
juicto que se causare; y del art. 3082, que impone la obligacion de otorgar
servidumbre de acueducto en favor de la heredad, del pueblo o del estable-
cimiento industrial que carezca de aguas necesarias, con el cargo de una justa
indemnizacion en favor del predio sirviente. Como bien dice Vazquez Fe-
rreyra '3, a quien seguimos en este analisis, los danos descriptos en las nor-
mas enunciadas nada tienen de “licitos” o de “no injustos”, o para decirlo
mas claramente no son danos “justos”, como el inferido al agresor ilegitimo
en la legitima defensa. Ello es asi porque los damnificados pueden ser obli-
gados a sufrir el dano pero no a que no se les resarza el mismo. La situacion
en la que permanece el dueno de un predio que ha sido profundamente
excavado para buscar el tesoro (art. 2553) es antijuridica, injusta, por lo que
debe repararsele el dano, a menos que €l haya sustraido el tesoro y lo
escondiera, en cuyo caso se podria invocar la falta de la victima (conf.
art. 1111). Lo mismo procede decir de las otras normas enumeradas. En de-
finitiva, en los ejemplos citados encontramos actos perjudiciales licitos, au-
torizados por el ordenamiento, que no pueden ser resistidos por las victi-
mas, pero que generan perjuicios injustos —situaciones antijuridicas—, los
cuales deben ser debidamente indemnizados ya que los damnificados han
sido ajenos o no dieron origen mediante una conducta antijuridica al acto
licito que ocasiona el dano. En cuanto al factor de atribucion, entiendo que

13 Vazouez FERREYRA, R, Responsabilidad..., cit., ps. 145/148.
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pueden invocarse la equidad y la sohidaridad social y en el particular ejem-
plo del art. 3082, cuando el favorecido por la servidumbre —el “dominan-
te” en los términos del art. 2973— sea un pueblo, considero que cabe argu-
mentar el principio de la igualdad ante las cargas publicas, ya que se oca-
stona un dano a un particular en beneficio de la comunidad.

Pasamos ahora a tratar la causal de justificacion del estado de necesi-
dad. Esta causal, al 1gual que la legitima defensa, se encuentra legislada
expresamente por el derecho penal pero no ha recibido regulacion expresa
en la legislacion civil, lo que explica que haya sido la doctrina penal y no la
civil la que se haya ocupado con mayor extension y profundidad de este
instituto. Dentro de los civilistas, Zavala de Gonzilez tiene en su haber un
meduloso estudio organico del tema, al que hemos hecho referencia mas
arriba!!4, analizando desde el derecho civil la responsabilidad por los danos
causados en estado de necesidad. En este trabajo s6lo nos proponemos bos-
quejar los aspectos mas importantes de esta responsabilidad civil sin entrar
en un analisis profundizado del instituto. El art. 34, inc. 3° del Cédigo Penal
consagra que no es punible quien causare un mal para evitar otro mayor
inminente a que ha sido extrano. Su naturaleza juridica corresponde a la de
una causal de justificacion, esto es, el ordenamiento juridico autoriza el acto
necesario, lo ampara, lo considera licito '15; el fundamento de la justifica-
cion radica en la desproporcion de los males en juego en cuanto a que el
que se ocasiona es menor que el que se evita, por lo que el ordenamiento
considera tal conducta como axiolégicamente valiosa 116, Una primera con-
clusion de la hcitud del acto necesario es que quien sufre el mal menor, el
damnificado, no puede oponerse legitimamente al mismo.

En cuanto a los requisitos del estado de necesidad, Zavala de Gonzalez
enumera: 1) la situacion de necesidad creada por un mal mayor e inminente
que amenaza un bien del agente o de un tercero y respecto del cual el autor
0 agente es extrano, es decir que no le es reprochable la causa de dicho
mal ''7; 2) el hecho necesario, consistente en la causacion de un mal menor,
lo que se evidencia en la lesion a un bien cuya titularidad es indiferente, sien-
do solamente exigible que no sea de dominio del propio agente, en cuyo caso
se trataria de un acto de abnegacion y no de estado de necesidad '18; 3) que
exista una desproporcion objetiva y racional entre el mal mayor que se evi-

4 ZavaLA DE GONzALEZ, “Responsabilidad por el dano necesario”, ya citado.
S Ver OrGaz, A., La ilicitud, cit., ps. 136/140. _

16 Ver Zavara pe GonzAaLEzZ, “Responsabilidad por daio necesario™, ps. 99/102.
17 Ver ZavarLa pE GonNzALEZ, “Responsabilidad...”, cit., ps. 10/30.

X Ver ZavarLa pe GonzALEZ, “Responsabilidad...”, cit., ps. 30/36.
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ta y el menor que se ocasiona, haciendo la salvedad de que el estado de ne-
cesidad no puede amparar como mal menor la lesion a la vida humana por
cuanto no es posible considerar objetivamente inferior una vida frente a
otra '19; 4) la necesidad del hecho para evitar el mal mayor 120y 5) la fina-
lidad del agente que debe obrar para evitar dicho mal mayor 12!, Escapa al
proposito de esta obra distinguir el estado de necesidad de otras institucio-
nes juridicas, solamente entendemos conveniente recordar lo expuesto en el
apartado VI, en cuanto a la diferencia entre el dano involuntario por coac-
cion o intimidacion en el agente y el dano necesario. En el primer caso, re-
cordamos que se trata de un acto antijuridico involuntario; en el segundo,
estamos en presencia de un acto licito autorizado por el ordenamiento juri-
dico. La intimidacion es una causal de inculpabilidad y por ende de indole
subjetiva; el estado de necesidad es una causal de justificacion y de caracter
objetivo, pues dicha objetividad radica en la desproporcion entre los males
en juego 22, La otra distincion —las hay mas— que deseamos destacar es
la del estado de necesidad respecto de la legitima defensa 123, Ambos insti-
tutos son causales de justificacion, por lo que los actos defensivos y nece-
sarios son de caracter licito; sin embargo, los resultados o situaciones que
se derivan de ellos son diversos. La victima en la legitima defensa es el agre-
sor ilegitimo y como tal le es reprochable el dano que se le ocasiona, por lo
que es factible referirse al mismo como un “dano justo” o “situacion licita”,
mientras que el damnificado necesario es ajeno al mal mayor que se evita
con la lesion a su bien; consecuentemente, s1 bien no le es dado oponerse
legitimamente a sufrir el mal menor, resulta injusto no resarcirlo, su situa-
cion es antijuridica.

En cuanto a la reparacion del dano, bien dice Orgaz que si el agente
necesario ha ocasionado con su conducta, de alguna u otra forma, el mal
mayor que se pretende evitar con el acto necesario, no estamos en presencia
de un estado de necesidad, ya que faltaria la ““ajenidad™ con relacion al mal
inminente y por ende el agente resulta responsable del dano por dolo, culpa
o algin eventual factor objetivo como el riesgo 124, Y s1 el damnificado ne-
cesario fue quien origino la situacion de necesidad, no hay obligacion algu-
na de indemnizar ya que €ste tampoco ha sido ajeno al mal mayor inminen-
te, por lo que bien puede fundarse la situacion en el art. 1111, tal como

19 Ver ZavarLa pe GonzALEZ, “Responsabilidad. .., cit., ps. 39/45 y 55/64.
120 Ver Zavara bt GonzALEZ, “Responsabilidad. .., cit., ps. 69/77.

121 Ver ZavaLa pe GONzALEZ, “Responsabilidad. .., cit., ps. 77/81.

122 Ver ZavaLa pE GoNzALEZ, “Responsabilidad. .., cit., ps. 112/113.

123 Ver ZavaLa pe GonzALEZ, “Responsabilidad...”, cit., ps. 108/110.

124 Ver OrGAz, A.. La ilicitud, cit., p. 148.
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expresamos respecto de la legitima defensa. Bien dice Orgaz que los casos
que plantean la especial reparacion que se debe por el dano necesario son
aquellos en los cuales existe un agente y un damnificado necesarios inocen-
tes, es decir, ajenos a la situacion de necesidad presentada, lo que involucra
un “conflicto de intereses”, porque aqui, a diferencia de lo que ocurre en la
legitima defensa, si tenemos dos intereses legitimos encontrados, por lo que
ambos merecen proteccion para el ordenamiento juridico 125, Debe recordarse
que estamos frente a un acto licito, es decir, autorizado por el ordenamien-
to, por lo tanto al damnificado no le esta permitido resistir el acto necesario.
Dice Savatier, citado por Orgaz, que la necesidad justifica el acto de intro-
mision en bienes ajenos pero no justifica lo que no tiene nada de necesario,
esto es, el desplazamiento de la incidencia definitiva del dano 126. El funda-
mento del resarcimiento del dano necesario reside en que el damnificado no
tiene por qué contribuir con sus bienes a la salvacion de bienes ajenos,
no existe ninguna obligacion legal ni conducta reprochable que lo haga
pasible de tal contribucion. Orgaz lo dice claramente: la necesidad indivi-
dual no es por si misma un titulo que obligue a la solidaridad '27. Por dicha
razon, es esa misma sohidaridad social como factor de atribucion 128 la que
ahora si obliga al beneficiado por el acto necesario, sea o no el agente, a
indemnizar al damnificado, ya que es de toda l6gica que quien ha sido be-
nefictado por una solidaridad impuesta por la ley a quien no tenia obliga-
cion personal o legal alguna retribuya —indemnice— solidariamente el
beneficio recibido mediante la reparacion pertinente del dano ocasionado.
Coincidimos con Vazquez Ferreyra y Zavala de Gonzdlez en que el obliga-
do a resarcir, el responsable, debe ser el interesado o beneficiado necesario,
sea 0 no el agente 129, En cuanto a la extension de la reparacion, comparti-
mos la tesis amplia enunciada por Orgaz, para quien no hay razon para variar
dicha solucion, que expresamente esta prevista para los supuestos de los
arts. 2553, 3077 y 3082 130 sin perjuicio de que es factible prever una re-
duccion equitativa de la reparacion en virtud del art. 1069 131,

Resta por tratar, con relacion al dano necesario, si dicha responsabili-
dad halla regulacion en nuestro sistema civil actual. Zavala de Gonzdlez

125 Ver OrGaz, A., La ilicitud, cit., p. 148.

126 Ver OrGaz, A., La ilicitud, cit., p. 154,

127 OrGAZ, A.. La tlicitud, cit., p. 154.

28 Ver en VAzZQUEZ FERREYRA, R.. Responsabilidad..., cit., p. 155,

129 VAzQUEZ FERREYRA, R.. Responsabilidad. ... cit., p. 155, y Zavara vE GoNzALEZ, “Responsabi-
lidad...”, cit.. ps. 165/169,

30 OraGaz, A La ilicitud, cit., p. 154,

3 Ver OrGaz, AL, La ilicitud, cit., p. 155; VAzQuez FERREYRA, R, Responsabilidad. ... cit.. p. 155,
y ZAvAaLA DE GONzALEZ, “Responsabilidad ....7, cit., ps. 172/173.
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entiende que en nuestra legislacion civil vigente no existe posibilidad algu-
na de responsabilizar por el dano causado en estado de necesidad. Creemos
que su posicion es coherente con su opinion acerca de la imposibilidad
de que un acto licito tenga o genere consecuencias ilicitas, por lo que al tra-
tarse de una responsabilidad ajena al principio general de la ilicitud o antiju-
ridicidad, ésta debe estar expresamente contemplada por la ley, por lo
cual, mientras no lo esté, no es posible fundarla en norma alguna del siste-
ma actual !32, Consideramos, al 1gual que Vazquez Ferreyra, que existe
antijuridicidad en la situacion en la que permanece el damnificado mientras
no se le repare el dano, sobre lo cual ya nos hemos explayado en el aparta-
do 1V, por lo tanto no consideramos que deba existir una expresa excepcion
en la legislacion. Al igual que el autor rosarino, consideramos que el prin-
cipio del “empobrecimiento injustificado™ sirve de cabal fundamento para
esta responsabilidad, ya que dicho empobrecimiento es el reverso del “enri-
quecimiento injustificado™ 133, Dicho principio no ha recibido tratamiento or-
ganico en la legislacion pero esta presente en numerosas normas del Codigo
Civil, que sirven de fundamentacion analdgica para la indemnizacion del dano
causado en estado de necesidad —v.gr., arts. 499, 784, 2301, 2302, 1165,
2588, entre otros—. Sin embargo, entendemos que el dano necesario genera
una responsabilidad que no se agota en la accion in rem verso, ya que si se
circunscribiera a ella, la reparacion estaria limitada por el resultado benéfi-
co obtenido por el interesado, lo que contradice la tesis de la reparacion
amphia a la que adhiriéramos en el parrafo anterior. Es asi que partiendo de
que la situacion en la que se coloca al damnificado es ilicita, antijuridica,
encontramos que existe dano resarcible en los términos de los arts. 1068 y
1069, parr. 1°, del Codigo Civil. Se podra argumentar que tales normas pre-
suponen la existencia de un acto ilicito que ocasione el dano (conf. arts. 1066
y 1067, CCiv.), en cuyo caso creemos que son de aplicaciéon analdgica en
cuanto argumento fundante las normas de los arts. 2553, 3077 y 3082 del
Codigo Civil, ya que las mismas prevén supuestos similares en cuanto a que
se trata de actos licitos, permitidos por el ordenamiento, pero causantes de
danos injustos, de situaciones antijuridicas. Finalmente, diremos que la res-
ponsabilidad por el dano necesario es pasible de generarse en el dmbito
contractual, en cuyo caso cabe también adherir a la tesis de reparacién amplia
sin circunscribirnos al supuesto del enriquecimiento sin causa —el que esta
expresamente previsto en el art. 895—, claro esta con las limitaciones pro-

132 Ver Zavara pE GoNzaLez, “Responsabilidad. ..”, cit., ps. 155/164.
133 Ver VAzQuez FERREYRA, R., Responsabilidad. .., cit., ps. 154/155.
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pias de la materna contractual en cuanto a la extension del resarcimiento (cont.
arts. 520 y 521, CCiv.) 134,

Para culminar con este apartado, nos referiremos a la responsabilidad
del Estado por su actividad licita, ambito en el cual la jurisprudencia ha te-
nido mayores oportunidades de explayarse con relacion a la responsabilidad
por acto licito. En el campo doctrinario han sido los administrativistas mas
que los civilistas quienes le han dedicado mayor atencion a la cuestion y
existe una profusa bibliografia sobre el tema. Obviamente no es el objeto de
este trabajo realizar un estudio profundizado de la cuestion, que merece un
tratamiento autonomo al 1gual que el dano necesario, por lo que nos limita-
remos a cotejar el elemento antijuridico en este tipo de responsabilidad, sin
perjuicto de hacer mencion a sus caracteristicas particulares. Ante todo cabe
ubicar la responsabilidad del Estado por acto licito dentro del capitulo mas
ampho de la responsabilidad del Estado. Aunque resulte una obviedad, debe
partirse de que el Estado es responsable por todos sus actos en general, sin
que existan en principio diferencias ni un régimen especial por tratarse del
Estado, de otra persona juridica o de una persona fisica, la que tenga que
responder. Esto que nos parece una consecuencia natural del principio de
igualdad ante la ley (art. 16, CN), recién fue aceptado de manera conteste a
partir de la década del 30 en nuestro pais. Recuerda Marienhoff que la res-
ponsabilidad contractual del Estado, ya se tratara de contratos de derecho
publico o privado, era aceptada, en cuanto la existencia de un vinculo con-
tractual impone su cumplimiento y no su violacion 133, Pero en el ambito
extracontractual se comenzd por admitir la responsabilidad estatal en el
derecho privado, pero no en el publico, como consecuencia del principio de
que el Estado soberano no puede danar —“the king can do not wrong"—,
por lo que en este ambito regia la irresponsabilidad del Estado y sus funcio-
narios 136, Hoy es pacificamente aceptada la responsabilidad del Estado y
de sus funcionarios, ya sea en el ambito contractual y extracontractual, asi
se trate de su actuacion en el derecho privado como en el publico. Los fun-
damentos de la admision de esta responsabilidad son la clara vigencia del
principio de 1gualdad ante la ley, frente al cual no existe motivo alguno para
privilegiar al Estado como una excepcion a la regla, ya que los principios
del Estado de Derecho someten tanto a los particulares como al propio Es-
tado, que debe subordinarse al ordenamiento juridico '37.

134 Ver ZavarA pe GONZALEZ, “Responsabilhidad...”, cit.. ps. 199/203.

SMARIENHOFE,M.S [ Tratadodederechoadministrativo,t. 1V, Abeledo-Perrot. BucnosAires, 1973.p.691.

136 MARIENHOFE, M. S., Tratado..., cit.. ps. 692/693.

37 Ver Marientorr, M. S, Tratado..., cit., ps. 698/702 y VAzQuez FERREYRA, R., Responsabilidad. . ..
cit., p. 156.
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La distincion entre responsabilidad del Estado por su actuacién en el
derecho privado y en el derecho publico, tan cara a la doctrina adminis-
trativista, no parece que tenga bases solidas a la luz de lo expuesto respecto
de los principios del Estado de Derecho que sirven de fundamento a la res-
ponsabilidad del Estado en general. La distincion apuntada se apoya en que
el Estado, ya sea en su responsabilidad contractual como extracontractual,
puede actuar como persona de derecho privado. Asi, dice Cassagne que cuan-
do los danos provengan de la actuacién del Estado en el campo del derecho
civil o mercantil su responsabilidad se rige por el derecho civil, mas si la
causa generadora de la responsabilidad reside en la actuacion del Estado
dentro del campo de la funcion administrativa o en ocasion de ésta, la re-
paracion se regira por los principios del derecho publico, aun cuando ad-
mite que pueda aplicarse para uno de los tipos especificos de responsabili-
dad el art. 1112 del Codigo Civil 138, Asi, segin esta concepcion, a modo de
ejemplo habria responsabilidad contractual del Estado de derecho privado
en caso de que no abone un alquiler por un inmueble que arrienda, y seria
un supuesto de responsabilidad extracontractual del Estado de derecho pri-
vado la colision entre un rodado de propiedad estatal no utilizado en algun
servicio oficial y otro vehiculo que resulte danado, en cuyo caso habria res-
ponsabilidad del Estado como dueno de una cosa riesgosa (art. 1113). En
cambio, habria responsabilidad contractual de derecho publico si el Estado
no cumple con las obligaciones a su cargo en un contrato de concesion de
un servicio publico, por ejemplo, st no entrega en el plazo convenido las
instalaciones necesarias para que el concesionario pueda comenzar a explo-
tar el servicio. Y estariamos frente a un caso de responsabilidad extracon-
tractual de derecho publico si la autoridad competente clausura un local
comercial con exceso en el ejercicio de sus funciones o, de acuerdo a lo dicho
por Cassagne, si el rodado del Estado protagonista de un choque era utiliza-
do en dicho momento en algun servicio oficial. Esto ultimo se nos represen-
ta como un ejemplo de la sinrazon de la distincion senalada ya que, para la
victima del choque —<claro esta que no haya mediado falta por parte de ésta—
le es indiferente que el rodado estatal estuviera en servicio —movil policial
de patrulla— o no, ya que el dano es el mismo. Esto nos lleva a considerar
que el régimen de la responsabilidad estatal, ya sea que actie como persona
de derecho privado o publico, no escapa a la teoria general de la responsa-
bilidad y que aun cuando existan normas de derecho publico que contem-
plen expresamente o fundamenten la responsabilidad del Estado, es aplica-

138 Ver Cassacne, Juan Carlos, “En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”,
ED 99-941.
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ble siempre por analogia o en forma supletoria el derecho comun. Esta po-
sicion es mayoritaria en la doctrina privatista y fue resumida en forma harto
clara por Bueres en ocasion de un plenario de la Camara Nacional Civil de
la Capital Federal respecto de la prescripcion de la accion por indemniza-
cion derivada de la responsabilidad extracontractual licita del Estado %Y. En
comentario a dicho fallo, Mosset [turraspe manifiesta que la distincion de la
responsabilidad del derecho pablico dentro del derecho de danos responde
a diferencias que carecen de entidad suficiente y a posturas que bajo tal
distingo pretenden otorgar un tratamiento mas favorable al Estado respecto
de otros sujetos responsables 49, En definitiva, s1 el fundamento de la evo-
lucion doctrinaria y jurisprudencial que gird desde la rresponsabilidad del
Estado hasta hacerlo responsable tanto de sus actos como persona de dere-
cho privado como de los efectuados en el ejercicio de sus funciones publi-
cas fue la vigencia de los principios del Estado de Derecho, el sometimien-
to del Estado al derecho y al principio de 1gualdad ante la ley, distinguir dicha
responsabilidad de acuerdo con el ambito de actuacion del Estado, con las
consecuencias correspondientes, en especial en materia de reduccion de la
extension del resarcimiento, importa una rémora del equivocado principio
de la infalibilidad del Estado y un privilegio, atenuado pero privilegio al fin,
respecto de la senalada 1gualdad en el sometimiento a la ley.

Expuestos los motivos por los cuales consideramos que la responsabi-
idad del Estado no merece un estatuto diverso dentro de la teoria general
de la responsabilidad, resulta mas comprensible entender que, asi como 1os
particulares pueden ser responsables tanto por actos ilicitos como por ac-
tos licitos, lo mismo cabe decir del Estado. Asi, el Estado responde por
actos t1licitos, ya sea en el ambito de los contratos o de la responsabilidad
aquiliana, como por actos licitos también en los dos ambitos, siempre y
cuando se den los presupuestos necesarios para que se genere la responsa-
bilidad. Y tales presupuestos son los que enumeramos en el apartado II:
antijuridicidad, relacion de causalidad, dano y factor de atribucion. Nos
abocaremos al analisis de los ribetes especificos que estos factores presen-
tan en el tpo de responsabilidad que estamos examinando.

En cuanto a la antyjuridicidad, debe recordarse que hablamos de acti-
vidad licita del Estado porque la misma esta autorizada, permitida por el
ordenamiento. Es decir, de acuerdo con lo que expresaramos en apartados

139 C. Nac. Civ. en pleno. 3/3/1988. “Ricct, Carlos v. Municipalidad de la Capital™, JA 1988-11-
347

40 MosseT ITurrasee, “La prescrnipeion de la accion por indeminizacion denvada de la actividad
extracontractual licta del Estado. ;Responsabilidad o expropiacion?””. JA 1988-11-360).
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anteriores, existe una causal de justificacion por la cual la actividad danosa
del Estado, al 1gual que s1 se tratara de los particulares, esta justificada y
consecuentemente el damnificado esta obligado a soportar dicha actividad.
Esto es la consecuencia natural de la existencia de una causal de justifica-
cion, sea que se ocasione un dano justo —legitima defensa, ejercicio de
un derecho— o un dano injusto —estado de necesidad, supuestos de los
arts. 2553 o0 3077—. No obstante haber dicho que la clasificacion de la res-
ponsabilidad del Estado segun resulte de actos de derecho privado o dere-
cho publico carece de entidad suficiente para extraer de ella consecuencias
juridicas relevantes, a los efectos del andlisis de dicha responsabilidad, si
nos parece conveniente senalar que cuando hablamos de actividad licita del
Estado hacemos referencia a los actos ejecutados en virtud del cumplimien-
to de las funciones juridico-politicas del poder estatal, ya sea la funcion ad-
ministrativa, la legislativa o la judicial, es decir que ubicamos a esta res-
ponsabilidad dentro de la actuacion del Estado en el derecho publico. Esto
no significa negar la posibilidad de que el Estado actie licitamente en el
sector del derecho privado. Asi, en el area de la responsabilidad contractual
al Estado le cabe como a los particulares el ejercicio del derecho de incum-
plir su prestacion en virtud del art. 1201 del Codigo Civil. Y en el sector
extracontractual, al Estado como propietario le asiste el ejercicio del dere-
cho que resulta de los arts. 2516 y 2517, aunque de ello derive un dano, justo
en estos casos. St nos referimos a danos injustos ocasionados por actividad
licita podria darse el supuesto del art. 3077, en el que sea el Estado el pro-
pietario que tenga la necesidad de edificar y la obligacion de indemnizar el
perjuicio; o en la hipotesis del art. 3082, s1 el “dominante™ es un pueblo,
bien puede el Estado comunal exigir la servidumbre de acueducto también
con el cargo de la debida indemnizacion. Como se puede apreciar, la activi-
dad licita del Estado es susceptible de ejercerse cuando actia como sujeto
de derecho privado, ya sea en el ambito contractual o extracontractual, y tanto
cuando origine “danos justos’™ o “danos injustos’”, en cuyo caso sera respon-
sable como lo son los particulares. Resulta claro que cuando se habla de la
responsabilidad del Estado por su actividad licita, no se hace referencia a
“toda” su actividad licita, sino a aquella que se desempena en ejercicio de
las funciones del poder estatal. Usualmente, se hace referencia a la actua-
cion admmistrativa del Estado, sin embargo, ello obedece a que evidente-
mente es la actividad desarrollada en dicha funcion la que genera mayores
contactos, y por ende mayores eventuales danos, con los particulares 4!, Pero

41 Ver MARIENHOFF, M. S.. Tratado de derecho administrativo. t. 1V. Buenos Aires. 1973.
ps. 725/726.
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ello no empece a que la actividad licita del Estado genere danos que se ten-
gan que resarcir por cumplimiento de la funcion legislativa —un cambio de
legislacion que afecte derechos adquiridos, como el citado fallo “Canton™
en la nota 45—, o de la funcién judicial —una orden judicial que ordena
allanar una vivienda de un tercero inocente donde se ocultan delincuentes y
como consecuencia del allanamiento se ocasionan danos a la misma— 142,

Una vez aclarado que cuando nos referimos a la responsabilidad por
actividad licita del Estado nos circunscribimos a la actividad licita que se
ejecuta en cumplimiento de las funciones juridico-politicas del poder esta-
tal, fluye naturalmente que estamos frente a una causal de justificacion en
cuanto los actos referidos son licitos porque hacen a la competencia de los
organos estatales titulares de dichas funciones. Bien lo explica Bidart Cam-
pos 43 al expresar que el poder del Estado se ejerce por hombres y a tales
hombres se les llama organos, componiendo el conjunto de los mismos el
cobierno y los organos tienen un area de competencia que es la asignacion
de “su” funcidén a cada organo, la que involucra un conjunto de atribuciones
y facultades. Y continta diciendo el prestigioso constitucionalista que el uso
del poder “fuera” de la competencia provoca exceso o abuso de poder y el
uso del poder “dentro™ de la misma pero con un “fin” distinto importa des-
viacion de poder, agregando que dentro de la competencia hay facultades
como obligaciones constitucionales, es decir, competencias de ejercicio po-
testativo u obhigatorio 44, Como se puede apreciar existe una fuerte analo-
ofa entre la causal de justificacion prevista en el art. 1071 del Codigo Civil
—ejercicio regular de un derecho y cumplimiento de una obligacion legal—
con la causal de justificacion que legitima la actividad licita del Estado, que
bien podriamos denominar ejercicio regular de una competencia, ya sea
potestativa u obligatoria. La analogia es tan evidente que también aqui en-
contramos la posibilidad de exceso, abuso o desviacion de competencia, en
cuyo caso estariamos frente a una actividad ilicita al 1igual que el exceso y
abuso de derecho o cumplimiento de una obligacion ilegitima. Esto no sig-
nifica que la competencia de los organos estatales sea un derecho subjetivo
de los mismos porque en principio el Estado no es titular de derechos 145,
pero ello no obsta a que a los efectos de la consideracion de la causal de
justificacion pertinente entendamos que el ejercicio de la competencia ope-

42 Con relacion a la responsabilidad del “Estado-legislador™ y del “Estado-juez”. ver MARIENHOFF,
M. S.. Tratado.... cit., t. IV, ps. 733/773.

43 Biparr Camreos, G., Tratado elemental. ... cit., t 1 p. 9.

L4 Bipartr Camros, G, Tratado elemental. ... cit . ps. 9710,

145 Ver Bipart Cameos, G.. Tratado elemental. .., cit.. p. 10,
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re de la misma manera que el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de
una obhigacion legal. Si debe distinguirse que la fuente normativa de esta
causal de justificacion es directamente constitucional, ya que en la parte
organica en general y en los articulos que establecen las atribuciones de cada
organo en particular (arts. 75,99 y 116 a 119 de la Constitucion Nacional
en lo referente al Estado nacional) se atribuyen las competencias respecti-
vas, sin perjuicio de que en un grado inferior, normas legislativas o admi-
nistrativas, puedan precisar el contentdo de las mismas. Ahora bien, el ejer-
cicto de un derecho o el cumplimiento de una obligacion legal, como vimos
en el apartado precedente, generalmente no producen un “dano injusto”™ por
lo que no originan responsabilidad alguna. Pero a veces si, como vimos al
inicio de este apartado al considerar las normas de los arts. 2553, 2618, 3077
y 3082. Creemos que como se advirtiera en tales normas, la actividad que el
Estado reahiza a través de sus organos en cumplimiento regular de las com-
petencilas constitucionales atribuidas a éstos comprende logicamente actos
licitos, autorizados y a veces obligados por el ordenamiento juridico, y en
el mas alto nivel de éste, pero ello no empece a que tales actos puedan ge-
nerar situaciones antijuridicas, danos injustos. Y st la causal de justificacion
encuentra su fundamento normativo en la Constitucion, es comprensible que
la antijuridicidad de la situacion o perjuicio que se origina también tenga
base constitucional. En efecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina que
en forma mayoritaria acepta la responsabilidad del Estado por su actividad
licita se fundamenta en el principio de la igualdad ante las cargas publicas
(art. 16 in fine de la Constitucion- Nacional) 146, Creemos que se puede es-
clarecer lo expuesto con la siguiente consideracion. Si el ordenamiento cons-
tituctonal asigna determinadas competencias a los organos estatales, lo hace
en funcion de los postulados enunciados en el Preambulo de la misma, en-
tre los cuales se destaca el bienestar general, que en terminologia tomis-
ta es el bien comian como fin del Estado. Y en el bien comun los hom-
bres recogen su propio bien particular, “participan™ del bien comin, el que
“se distribuye™ entre ellos, o que conlleva a que todo lo que es comun
—bienes y males— se reparte entre los mismos 47, Consecuentemente, el
individuo recibe algo del bien comun, de acuerdo con el lugar que ocupa en
la sociedad, o soporta las cargas segun la misma 1gualdad de proporcion 48,
Se aprecia asi que existe una razon filosofica, de filosofia politica, que da

H6 Ver citas jurisprudenciales vy doctiinarnas en VAzouez FERREYRA, R., Responsabilidad. .., cit.,
ps. 161/165.

147 Ver Bipart Cameos, G, Derecho politico. 2* ed.. Aguilar, Buenos Aires, 1967, p. 285.

48 Ver BiparT Camreos, G., Derecho politico. cit., p. 285,
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sustento al principio constitucional de la 1gualdad ante las cargas publicas
contenido en el art. 16 in fine de la Constitucion Nacional. En forma coin-
cidente con el razonamiento que hemos desgranado, dice Mosset Iturraspe
que “el fundamento €tico y tedrico de la indemnizacion (de los danos deri-
vados de actos licitos de la Administracion) se busca en un principio de jus-
ticia distributiva, segun el cual la carga necesaria para la obtencion de una
utilidad colectiva debe distribuirse proporcionalmente entre todos los miem-
bros de la colectividad y no debe recaer toda ella sobre uno solo” 149, Si rea-
lizamos un cotejo con el fundamento filosofico de la justicia del resarcimiento
del dano necesario, se puede decir que en el estado de necesidad existe una
razon de “justicia conmutativa”, ya que la persona que se ve beneficiada por
el perjuicio debe reparar a la damnificada por el mismo; mientras que tra-
tandose de danos causados por la actividad licita del Estado el principio es
de “justicia distributiva”, ya que la beneficiada es toda la comunidad pero
el perjudicado es un individuo o un grupo menor a la sociedad toda. Y en-
tonces volvemos al argumento de la situacion antijuridica que desarrolla
Vazquez Ferreyra. El acto es licito, esta amparado constitucionalmente ya
que el ordenamiento en el maximo nivel otorga, y a veces obliga, a los or-
ganos estatales a desempenar determinadas competencias. Pero ello no obs-
ta a que el mismo ordenamiento, en el mismo nivel constitucional, sea con-
tradicho por la situacion que genera el acto, en tanto importa una violacion
al precepto de la 1gualdad ante las cargas publicas. Y reiteramos que esto no
implica infringir el concepto objetivo y unitario de la antijuridicidad, por-
que se trata de dos realidades distintas que son valoradas por el derecho no
en funcion de quien realiza el acto —Ila licitud de los actos no surge de que
el agente sea el Estado, sino de que éste obre dentro de sus competen-
clas—, sino atendiendo a la relacion del damnificado con el perjuicio que
se le ocasiona, relacion que debe ser de ajenidad en cuanto no dio ocasion
con su accionar a la intervencion del Estado, de alli que su situacion
a posteriori de dicha intervencion sea reputada antijuridica. Para finalizar
con el tema de la antijuridicidad, creemos clarificar lo expuesto con un ejem-
plo. St el Estado se ve obligado a “derivar” aguas provenientes de una inun-
dacion por un fendmeno natural a fin de “salvar” a una poblacion, el propieta-
rio del campo hacia el cual se derivan las aguas tiene derecho a ser indem-
nizado. Mas si1 la inundacion fue provocada por ese mismo propietario quien
obstruyo con obras la “natural” corriente de las aguas, bien puede invocarse
el art. 1111 como eximente de responsabilidad por parte del Estado.

149 Ver MosseT ITurraspPe. “Danos derivados de actos licitos de la Administracion’”. JA 1975-
28-351.
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En cuanto a la relacion de causalidad, Marienhoff considera que debe
existir una relacion directa e inmediata de “causa a efecto” 150, Mas alla del
alcance que se le pueda otorgar al término “directo e inmediato”, no enten-
demos que deba exigirse un nexo causal mas fuerte que el requerido en la
responsabilidad en general, habiendo dicho que lo acertado es calificar a
dicho nexo como adecuado. Exigir un nexo mas intimo en el tipo de res-
ponsabilidad que estudiamos importa “beneficiar” al Estado responsable no
existiendo razones juridicamente trascendentes para dicha solucién. El fac-
tor de atribucion es el principio constitucional de igualdad ante las cargas
publicas, el cual es obviamente de indole objetiva. Adherimos asi a lo opi-
nado por Vazquez Ferreyra !5 y consideramos que con lo razonado en el
parrafo que antecede hemos reforzado esta opinién. Resta tratar el presu-
puesto del dano, el que presenta ciertas aristas de controversia. La mayoria
de la doctrina administrativista entiende que el resarcimiento en estos casos
no debe ser integral o amplio, en parte fundada por la analogia que encuen-
tran entre esta responsabilidad y los principios que rigen el instituto de la
expropiacion. Asi, explicitamente dice Cassagne que es justo —en cuanto a
los danos causados por actuacion estatal legitima— que la reparacion deba
limitarse al valor objetivo del derecho sacrificado y a todos los danos que
sean consecuencia directa e inmediata de la expropiacidn, con exclusion del
lucro cesante, de las circunstancias personales y de las ganancias hipotéti-
cas 172, Entendemos que mas alla de las analogias que puedan encontrarse
con el régimen expropiatorio, lo cierto es que sobre este instituto existe una
regulacion legal expresa —ley 21.499—, mientras que no la hay para la
responsabilidad del Estado por su actividad licita en general, por lo que deben
aplicarse las normas del derecho comtn, amén de que los principios constitu-
cionales lejos de fundar una limitacion en la reparacion la refuerzan. En
efecto, del principio de igualdad ante las cargas publicas se deriva que toda
la comunidad debe contribuir en forma proporcional y razonable para la
satisfaccion de las necesidades publicas, y ello se efectiviza a través de las
contribuciones que prevé el art. 4° de la Constitucion Nacional, las que son
impuestas por el Congreso, no pudiéndose exigir otro servicio personal, sino
en virtud de ley o de sentencia fundada en ley (art. 17). Por lo tanto, si se
supone que el damnificado contribuye tributariamente a solventar las nece-
sidades generales, toda otra merma o disminucion que sufra en su patrimo-
nio que no esté establecida expresamente en la ley no debe ser soportada

150 Ver MaArieNHOFF, M. S., Tratado..., cit., t. IV, p. 709.
151 VAzQUEZ FERREYRA, R., Responsabilidad..., cit., ps. 213/214.
152 CASSAGNE, J. C., “En torno...”, cit., p. 942.
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por él. En términos coincidentes, Guastavino expresa que existen numero-
sas especies de actividad estadual licita lesiva indemnizable, que si bien pre-
suponen normas expresas o tacitas que les confieren licitud, no estan dota-
das de regimenes normativos proptos o completos, por lo que los problemas
que plantean hallan solucion aplicando clausulas constitucionales, principios
ocnerales y aun disposiciones andlogas 153, Cassagne argumenta que si se le
reconocen otros rubros mas alla del dano emergente se produciria un bene-
ficto para el particular por causa de utihidad pablica 134, Disentimos con di-
cha opinion por cuanto si la actividad licita estatal produjo un perjuicio al
particular —ya sea dano emergente, lucro cesante, dano moral, etc.— su
reparacion nunca puede ser interpretada como un enriquecimiento injustifi-
cado, sino como la recomposicion de su situacion al estado anterior al acto
danoso. Para reforzar los conceptos expuestos, consideramos que pueden
existir supuestos en los cuales el perjuicio originado consista solamente en
rubros ajenos al dano emergente, como el lucro cesante del propietario de
una playa de estactonamiento ubicada en una arteria posteriormente inclui-
da en un area peatonal. Barra, en una posicion mas amplia, entiende que
deben repararse todos los danos que sean consecuencias inmediatas atento
la ausencia de cualquier reproche subjetivo, por lo que no debe descartarse
la reparacion del lucro cesante 155, Como dijéramos, creemos que no exis-
ten motivos para apartarse de los principios generales del derecho comun,
por lo que se deberan reparar las consecuencias inmediatas y necesarias solo
en caso de responsabilidad contractual, pero en la extracontractual el resar-
cimiento alcanzard tambic¢n las mediatas. Puntualmente, respecto del resar-
cimiento del lucro cesante en un supuesto de responsabilidad contractual, la
Corte Suprema hizo lugar al mismo arguyendo que no eran aplicables
analogicamente las normas y principios de la expropiacion ya que la mis-
ma supone una restriccion mediante una ley del Congreso valorativa
de la utithidad puablica del bien sujeto a expropiacion 156, En el referido caso
se trataba de una revocacion de un contrato administrativo por razones de
oportunidad, por lo que existia un acto licito danoso dentro del ambito
contractual 157, En sintesis, entendemos que no hay razones suficientes para
apartarse de los principios generales del derecho comin al momento de

53 Ver Guastavino, Elias P, “Indemnizaciones por la actividad licita lesiva del Estado™, ED

[18-204,
154 CassaGNE, J. C., “En torno...”, cit., ps. 942 13,
55 Bakrka, Rodolto Carlos. “Responsabilida o1 Estado por sus actos licitos™, ED 142-937.
e Ner Corte Sup.. 2009/1984, “BEduwae ' anchez Granel ‘Obras de Ingenieria SA v. Direccion
Nacional de Viahidad™, ED 111-530/539

SN er Barra, RO CLL “Responsabilidad .7, cit L ps. 938/940.
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evaluar la extension del resarcimiento en este tipo de responsabilidad, y en
muchos casos cuando se quiere “limitar” la reparacion al “dano directo”,
creemos que “flota” una confusion con el problema de la causalidad, la que
repetimos debe ser adecuada, no procediendo el requerimiento de un nexo
mas intimo que se aparte de las reglas comunes para la responsabilidad en
general.

Por altimo, es dable referirnos a ciertas caracteristicas de esta especie
de responsabilidad. En las III Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil cele-
bradas en 1986 se dictaminé que este tipo de responsabilidad es directa vy
objetiva 158, La objetividad resulta evidente por la condicion del factor de
atribucion que es el principio de 1gualdad ante las cargas puablicas. Y el ca-
racter directo deriva de la circunstancia de que los organos estatales carecen
de personalidad juridica, que corresponde al Estado, por lo que al actuar aqué-
llos, actua éste directamente 159, Finalmente, cabe aclarar que la responsabi-
lidad del Estado por su actividad licita ha recibido especial atencion por parte
de la doctrina en el ambito aquiliano, mas la misma es susceptible de mani-
festarse en el contractual, como lo hemos verificado en el fallo de la Corte
citado en el parrafo anterior, siendo en efecto el caso mas corriente ¢l de las
revocaciones o rescisiones administrativas de contratos de la misma indole
sin culpa del contratista y por razones de oportunidad o conveniencia 169,

[ X. CONCLUSIONES

Nos parece conveniente culminar este trabajo efectuando una suerte de
resumen de los conceptos que consideramos mas fundamentales —en el sen-
tido de basicos—, aunque no por ello los mas importantes de todo cuanto
hemos tratado de reftlexionar en los apartados precedentes. A tal efecto, y
sin que implique un catalogo completo de conclusiones, haremos una enu-
meracion de tales conceptos, tal como se expone a continuacion.

|) Los presupuestos o elementos de la responsabilidad civil son: la
antijuridicidad, el dano, el factor de atribucion y la relacion de causahdad.
Podria agregarse como un primer presupuesto factico el acto humano, pero
su consideracion a los efectos de la responsabilidad es irrelevante porque
queda subsumido en el andlisis del nexo causal, ¢l cual quedard interrumpi-
do st no medid autoria.

2) La antijunidicidad importa contradiccion, disconformidad con el
ordenamiento juridico en general. Esta es de cardcter objetivo, va que

IS8 Ver VAzZQUEZ FERREYRA, R.. Responsabilidad.... cit., p. 159,
159 Ver MARIiENHOFF, M. S.. Tratado..., cit, t. 1, ps. 494/495.
160 Ver Guastavino, E. P, “Indemnizaciones...”, cit., ps. 204/205.
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no depende de la situacion personal del agente, y de caracter unitario por
cuanto no existen distintas antijuridicidades de acuerdo con cada rama del
ordenamiento sino que una realidad es antijuridica respecto de todo el orde-
namiento, es decir, para todas sus ramas.

3) En el supuesto de los actos licitos, existe conformidad de la accion
con el ordenamiento juridico. Como la regla en la responsabilidad civil es
que no se debe danar a otro, en los actos licitos danosos se da siempre una
causal de justificacion que permite ocasionar ese dano, por lo que el acto es
conforme al ordenamiento juridico. Sin embargo, ello no empece a que el
resultado que deriva de dicho acto pueda ser contradictorio con el ordena-
miento juridico y en consecuencia se trate de una situacion antijuridica, si-
tuacion que se reputa de la victima. Esta conclusion no infringe la objetivi-
dad de la antijuridicidad porque no toma en cuenta la situacion personal del
agente, asi como tampoco contradice su unidad ya que se trata de un “sec-
tor” de la realidad distinto al acto que lo origina, por lo cual no hay duali-
dad de antijuridicidades de acuerdo con las distintas ramas del derecho.

4) Existen hipotesis de “aparentes’ actos licitos que engendran danos
por los que se debe responder, pero en realidad se trata de supuestos de res-
ponsabilidad por actos ilicitos. Asi ocurre con la responsabilidad por riesgo.
por el deber legal de garantia —en cuyo caso lo relevante es si1 el acto que
se garantiza origina responsabilidad, sea licito o ilicito—, por abuso o exce-
so de derecho y con el cumplimiento irregular de una obligacion, lo cual
comprende la obediencia a una orden ilegitima.

5) Los actos involuntarios no son licitos per se, ya que su condicion de
tales no depende de su conformidad o no con el ordenamiento juridico sino
de la situacion del agente en cuanto a su obrar sin discernimiento, intencion
ni libertad. De alli que la responsabilidad por este tipo de actos reconoce un
factor de atribucion objetivo: la equidad.

6) Los actos licitos en cuanto originan situaciones que no son contra-
dictorias con el ordenamiento juridico, en cuanto causan “danos justos’”, no
generan responsabilidad. Las distintas hipotesis de tales actos, es decir, las
causales de justificacion, importan de una u otra forma el ejercicio regular
de un derecho o el cumplimiento de una obligacion legal (art. 1071), involu-
crando como “especies” diferenciables la accion directa, el consentimiento
del damnificado y la legitima defensa. En todos estos supuestos la irrespon-
sabilidad del agente se encuentra en el fondo ligada a una conducta anterior
de la victima (conf. art. 1111) que justifica el proceder danoso por lo que la
licitud del acto también se presenta en la situacion que genera.

7) Finalmente, encontramos actos licitos, es decir, conformes, autori-
zados, permitidos por el ordenamiento juridico, que originan situaciones anti-



ALDO LUIS DE CUNTO 105

juridicas, “danos injustos”, ya que el damnificado es completamente ajeno
al acto danoso. No obstante ello, por tratarse de actos licitos, los debe so-
portar, tolerar, mas tiene derecho a que se le repare el dano, dada la injus-
ticia de la situacion que se le ocasionara. En ellos también hay una causal
de justificacion que es lo que impregna de licitud al acto. Cuando hablamos
de responsabilidad por acto licito, nos referimos a este tipo de actos, radi-
cando asi la antijuridicidad en el resultado creado. Entre los supuestos que
caen bajo este tipo reunimos distintos casos expresamente previstos en
normas aisladas del Codigo Civil (arts. 2553, 2618, 3077 y 3082), que en
puridad importan ejercicio de un “derecho a danar” pero “condicionado” a
reparar el dano: el estado de necesidad y la actividad licita del Estado en
cuanto produce quiebres a la 1igualdad que debe existir entre las situaciones
de los ciudadanos ante las cargas publicas impuestas por dicha actividad.
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