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l. I NTRODUCCIÓN 

El presente trabajo tiene por finalidad indagar acerca de la manifesta
ción del e lemento antijuridicidad en los supuestos de la denominada respon
sab ilidad por acto lícito . Con la expres ión "acto lícito" e tamos haciendo 
referencia a un acto que es acorde con el ordenamiento jurídico. Consecuen
temente, líc ito es lo contrario a antijurídico, ya que es antijurídico cualquier 
acto contrario al orden jurídico '· Como se puede apreciar, la mera denomi
nación de responsabilidad por acto líc ito resulta contradictoria con la exis
tencia del e lemento antijuridicidad, por cuanto si se trata de un acto lícito 
no puede ser antijurídico a la vez. El tema ha sido tratado enjundiosamente 
por cierta doctrina a la que hemos de referirnos a lo largo de este opúsculo. 
Lo cierto e que s i partimos de considerar que "lo líc ito" es incompatible 
con 4 lo antijurídico", vislumbramos dos conclusiones excluyentes entre sí. 
La primera radica en que si se reconoce que es posible la exi tencia de res
ponsabilidad por acto lícito, entonces se habrá de colegir que la antiju
ridicidad no es un eleme nto o requi sito necesario de la re ponsabilidad por 
daños. La egunda, contraria a la anterior consiste en considerar que en la 
responsabilidad por acto lícito está presente el elemento antijuridicidad, que 
el mismo es un requisito de la responsabilidad por daños y por lo tanto no 
ex iste' tal" licitud. Ahora bien, si nos quedamos con esta última conclusión 
como válida, no habría motivo alguno para di stinguir la responsabilidad por 
acto líc ito de la responsabilidad por acto ilícito. Sin embargo, esto no es así. 
Existe algún elemento diferenciador en los supuestos de responsabilidad por 
acto líc ito que n1otiva dicha denominación autónoma, así como un tratamien-

' Con f. V ~\Z<)l"EZ F ERREYR A. Roberto. Res¡]{msa/JilidoJ por doiios (Elementos). De palma. Buenos 
Ai n:s. 19l) J. p. 124. 
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to conceptual di ,·erso. Reiteran1os, pues, que nos proponen1os examinar la 
prest ncia de Hlo antijurídico" en la rc~ponsabilidad por acto lícito. lo que 
nos conducirú a di stinguir ciertos supu~stos de ac tos líc ito' por los que ~e 
debe responder, de otros actos lícitos que no generan responsabilidad algu
na. así e ) JllO a diferenciar dicha responsabilidad de la gene rada por actos 
4"aparenten1ente ·· 1 íc itos. 

1 l. LO S 1-lJ-: !\ U-. N TOS DE LA R F ~ 1'0 N S,\ B 1 L 11 J..\ D C 1 V 1 L 

S i con1o clijéran1os en el apartado anterior, el ten1a de la responsabili
dad por actn lícito pone en ··cri~ i s .. la considerac ión de la antijuridicick1d corno 
elen1ento necesari o de la responsabilidad por daiios, nos parece conveniente 
dedicar alguno~ púrrafos a tales e lementos. La obra de Yázquez Ferreyra a 
la que ya hen1os citado y que seguire tnos en muchas de nuestras considera
c ione. consiste justamente en un análisis exhaustivo de los e len1cntos de la 
responsabi 1 idad por daños . En ella el autor con1ienza por considerar la an
tiju ridicidad corno el prin1er presupuesto de la responsabilidad. o de la re
paración, ya que corno e l rnisn1o expresa, en el derecho privado, respon
der i n1pl ica reparar, por cuanto no se trata de i1nponer una sanción al que 
ocasiona e l daño., sino de indc tnnizar a quien lo experi1nenta 2. Los e lernen
tos enun1erados por este jurista son cuat ro: antijuridicidad daño facto r de 
atribuc ión y causalidad l . 

Algunos autores anteponen a la ant ijuridicidad la acc ión o conducta 
hun1ana con1o elemento de la responsabilidad, es dec ir., la autoría. Al res
pecto, Bueres entiende que no cabe di stinguir entre hecho hutnano y acto, 
sino que los hechos son naturales o hun1anos y estos últirnos son sictnpre 
actos, con presc indencia de la voluntariedad o no de los n1isrnos, ya que basta 
para que exista autoría o acción que e l con1portan1iento hurnano refl eje la 
personalidad del sujeto 4. Lo expuesto tiene su itnportancia ya que si ·e 
cons idera que só lo los actos 'voluntarios pueden ser con ·idl!rados corno ta
les, se exc luiría de plano a los ac tos in voluntarios de la teoría ge neral de la 
responsab ilidad. ya que ni siquiera ex istiría autoría. S in e tnbargo, siguiendo 
s ien1pre a 8 u en~~, di rc tnos qu e 1 o~ actos pueden ser vo 1 u nt ar i os e in vo
luntarios y corno vcretnos tan to unos con1o otros son susce pti bles de ser 
calificados con1o líc itos o ilíc itos, es dec ir que poclen1os estar en presencia 
de un acto in voluntario an tijurídi co, con1o el cornetido por un derncnte o un 

2 e un r. V \ i'.C.H 1:/ FI.RKI:YR \. R .. H('.\f}{ l/1.\c i/Ji /u/ad .. . c it.. ps. -LV-+-+ 
~ Con f. V \ /l) t 1] Ft ·RR I·. 't k ·\. R . Nl' ' l 'flll \ tlln litlctd .. . c it . P" · ll l/ 11 J . 
~ Conf. B l iRI "· ,\lh~ rtn. l :t l/( lo t !tc ·i ft J. Ham rnu rah1 . Bu~·rH ,.., ,\in: .... llJX(). p 3 1. 
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tnenor de diez años, o los actos instinti vos y habituales 5. En cambio, no 
ex istiría autoría en los actos reflejos, los realizados en estado de inconsciencia 
total o producto de una fuerza irresistible v.gr., art. 9.16, CCiv. 6. Sin 
embargo, bien dice Vúzquez Ferrey ra que el problen1a de la autoría en todo 
caso se subsunH~ en el elen1ento causalidad 7, ya que si aquélla estuviera 
ausente, no habría nexo causal, por cuanto estaríamos en presencia de un 
caso fortuito o del hecho de un tercero M. En definitiva, hernos hecho refe
rencia a la postura que considera cotno elemento de la responsabilidad a la 
au toría para re tnarcar qu~ la 111i sn1a involucra a los actos in voluntarios. por 
lo cual és tos son susceptibles de ser antijurídicos y de ocasionar un daño 
- relac ión de causalidad , por lo que lejos de estar exc luidos de la teoría 
de la responsabilidad, la integran, sin perjuicio de señalar, como haremos 
más adelante, la diferencia entre la responsabilidad por actos in vo luntarios 
y por actos líc itos. 

Efectuada la ac larac ión anterior, pasemos ahora sí a la antijuridicidad, 
de la que haren1os una breve referenc ia conceptual, ya que se rá objeto de 
aná li sis n1ás profundi zado en los capítulos siguientes. Sólo dirernos que la 
a n t i j u r id i e id a d i 111 ro rt a toda e o n tr a u i e e i ó n e o n e 1 orden amiento j u r í d i e o, 
considerado en su totalidad y no en relac ión a sectores norn1ativos especia
lizados Y. De esto se deduce que no ex iste el ilícito constitucional, el civii, 
el pena l, el adn1inistrati vo, sino que e l fenómeno de la ilicitud es único, re
ferido a su di sconformidad con todo el ordenamiento jurídico. En cuanto a 
qué integra d icho ordenan1ie nto ~ Vázquez Ferrey ra otorga una idea suma
tnente an1plia, ya que según este autor con1prende - las leyes, las costunl
bres, los principios jurídicos estrictos dimanantes del sistema y hasta las 
reglas del orden natural " 1o. 

(.. 

El segundo presupuesto que consideraremos es el daño. El tni sn1o con-
siste en toda les ión a un interés jurídico, el cual es a su vez todo interés 
hu n1ano cuya legit i tnidad an1er ita la protecc ión y tute la del ordenamiento 
jurídico, y que por su naturaleza sólo puede ser de índole patrimonial o 
espiritual~ este últin1o tan1bién denominado extrapatrimonial para excluir los 
reparos de carCtc tcr fi losófico que pueda generar el ténni no espiritual. De 

' Cllnf. Bn RI :S. /\ .. /.'/ lldo .. .. L' it.. ps. 46/47. y P \t ~ I FRO. Juan Carlos./:'/ tlu/io in ro/1111 /il rio. Ast rt~~-

B ucno'i A ir'-'"· 1973 . ps. 32133 . 
(1 Con!' B 1·1 Rl ~-A .. F/ udo .. . cit. . p. 43. 
- V \1•.1' 11 f-L RRI 'H .,_ R .. R<' 't'on.wt/n /¡dttd. 00 . c it.. p. 1 Jl) . 

>- \'e r l'll B 1 '1 H 1 :-;. t\ .. 1 J ({ e1 o . 00 • e i l. . p 3 () . 
q v~'r\.' 11 Ht 'il'\ \ 1 \ '\ 1'1 AL'\1;\\. J(·or (o geneutl de !ti 1'{' \'t>tJ IIStdJi /[( /{l t/ citil. Ah\..· kdo-PctTOL Bucnn!-. 

~\ ,· ,.. . .... . l l) 7 \ "' .1 . 1 ~ 1 
... . . - L( .. p .. - · 

1
" \ ' \IU• 1 1 Ft 1<1< r 'R \. R .. 1<< 'l'tJIISttllf lidud . . t· it . p. 1.\ l . 
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allí que de acuerdo al tipo de interés que se afecte, e l daño puede ser patri
tnon ial o tnoral 11 . 

El tercer elen1ento es el factor de atribución, esto es., e l fundan1ento, el 
n1oti vo, la razón por la cual se debe Hresponder'', se debe reparar el daño 
ocasionado 12. También aquí sólo nos limitaremos a señalar que exi sten fac
tores de atribución subjeti vos culpa y dolo y objeti vos, los que no son 
taxati vos en cuanto a su enun1erac ión. La importancia de los factores de 
atri bución radica no sólo en que nos penniten conocer por qué se debe re
parar el daño, sino también quién debe hacerlo, ya que en e l caso de los 
factores objeti vos, dicha obligac ión se extiende a personas di stintas al que 
ocasionó o contribu yó a ocas ionar el daño con su conducta negli gente o 
dolosa. 

Por último, di remos que la causalidad o nexo causal es la relac ión de 
causa-efecto que ex iste entre un hecho antecedente ocasionado por una 
persona o cosa y un resultado que es el daño l l . De allí su íntin1a vincu
lac ión con la autoría, ya que establec ido el nexo causal, el daño puede ser 
atribuido a una persona o cosa~ en este último caso responderá quien osten
te una espec ial relac ión con la cosa en el art. 111 3, CCiv., lo es el dueño 
o guardián . Claro está que un mi smo resultado puede tener numerosas cau
sa o e trictan1ente hablando "concausas". En dicha hi pótesis importará la 
relevancia juríd ica de cada una de éstas . Así, por ejemplo, el chofer de co
lectivo que atropella a un transeúnte porque se encontraba distraído en cuanto 
a las contingencias del tránsito debido a su estado emoc ional puesto que el 
día anterior su mujer se había marchado con su amante, no puede pretender 
que la responsabilidad sea atribuible a estos últimos . Pos ibletnente, si no 
hubiera sido abandonado por su cónyuge, dicha n1añana habría estado aten
to y evitado el accidente. Sin embargo, no es jurídicamente relevante, si bien 
podría ·erlo desde una óptica psicológica, el hecho del abandono conyugal 
como causa del daño causado al transeúnte. De allí que la causa deba 
predicarse como adecuada para ser tenida como tal. Distinta sería la situa
ción si el accidente se originara en la n1aniobra desaprensiva de otro con
ductor de la cual deri vó la del chofer, en cuyo caso habrá que examinar si 
el prin1er hecho fue totalmente detern1inante con1o para interrumpir e l nexo 
causal entre el daño y la últin1a n1aniobra, en cuyo caso no habría ex istido 
autoría por parte de quien la ejecutó, o si sólo fue una concausa parcial. 

11 Vt'r en V ..\Z()LTZ F r-:RREYRA. R .. Rcs¡>onsahilidad. ... cit. . ps. 17~ y 17X . 
12 Ver en V .. \Z()liEZ F ERREYR.-\ , R .. Respmtsohilidod ... cit.. rs. 19.1 y . S. 

1 .~ Ver en V ,\/<Jl'EZ F ERR CY R-\. R .. Res¡>ons<lhilidod. .. . cit. . ps. 2 19.220 y 223 . 
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[lf. EL EL EM ENTO ANTI.IURIDICIDAD 

Dijimos en el apartado precedente que la antijuridicidad consiste en toda 
contradicción con el ordenan1iento jurídico considerado en su totalidad. Existe 
consenso en la doctrina en que la antijuridicidad es de carácter unitario, esto 
es, que no existen distintas antijuridicidades, cada una correspondiente a cada 
ran1a o sector del derecho, sino que lo que es antijurídico lo es para todo el 
derecho 14. Esto significa que lo que es antijurídico o ilícito para el derecho 
c ivi 1, tatnbién lo es para el penaL el constitucional o el administrativo. Eso 
que reputamos como antijurídico u sualmente es una acción o conducta 
~en el campo de la responsabilidad civil, podrá ser un incumplimiento con
tractual o un acto ilícito indepe ndientemente de toda relación obligacional, 
es dec ir, de carácter extracontractual . Pero cabe recordar que es antijurídica 
toda contradicción con el ordenamiento jurídico y no solamente las accio
nes contradictorias con el mi smo. Nos explicamos. Pueden existir contra
dicciones al ordenamiento jurídico 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 
más profundidad en el capítulo siguiente. Sólo agregaremos una vez más
que la antijuridicidad debe ser entendida como toda contradicción con el 
ordenamiento jurídico que puede manifes tarse en cualquier ámbito de la 
realidad humana, esto es, una conducta o un estado o situación que experi
tnenta un ser humano. Así, dice Tale 15 que en la vida de los hombres se 
presentan realidades jurídicas di stintas a las conductas, se trata de "situacio
nes'' o "estados de cosas" antijurídicos, y tales realidades deben ser corre
gidas para que sean "conformes" a derecho, para que dejen de ser antijurídi
cas 16.Y dichas situaciones son antijurídicas en tanto importan que una per
sona deba soportar o tolerar una disminución de sus derechos de propie
dad, de eje rcer industria lícita, de trabajar, etc. sin que exista motivo o 
razón alguna atribuible a la mi sma que fundamente dicha limitación de sus 
derechos. La consideración de este aspecto de la antijuridicidad como una 
característica que no sólo pueda predicarse de las conductas o actos, s ino 
también de situaciones o es tados personales, reviste particular trascenden
cia en el campo del derecho civil, ya que no existe responsabilidad civil sin 
daño~ vale decir que el derecho civil no se ocupa de los actos antijurídicos 

14 Ver O tHIAZ, Alfredo. Lo iliciwd. Lerner. Córdoba-Buenos Ai res. 1974. p. 19: V ÁZQliEZ FERREYRA. 

R .. Res¡wnsobilidad. ... cít .. p. 129: Z AYA LA DE G oNZÁLEZ. ~1atilde . Responsahilidad ¡}(>r el daíio necesa
rio, Astrca. Buenos Ai res. l tJR5, ps. 5 y 140: PtZAR RO. RaJnón 0 .. Responsabilidad civil de los medios 
masiros de t·mnwlicociún. l a eJ .. Harnmurabí. Buenos Aires. 1991 . ps. 143/ 144. 

J ) Ver T r\LE, Camilo, ''El concepto de antij uridicídad", ED 111 -899 y ss. 
1 <' T ALE. C .. ·'El concepto .. .'' c i t.. p s. tJOJ/904. 
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que no ge n~ rc n daílo alguno, que no ocasionen una situaci<')n antijurídica 
-1en eso con s i ~te el padccinlicnlo de un daño sin estar ob li gado a soportar
lo 17. En can1hio, sí lo hace el derecho penaL que sanciona conductas, 
antijurídicas por cierto .. s in que causen un Jaiio concreto a nadie v.gr.. 
tentati vas. tene ncia de arrnas de guerra , por lo cual no se deri,·aría de e llas 
responsab ilidad c ivil. Es dec ir gue., en derec ho penal , la n1era conducta 
antiju rídica puede generar responsabilidad sin que la tni srna ocasione una 
situación antijurídica o injusta 1x. Nos detcndrcrnos aquí para volver sobre 
estos ternas al tratar de la responsabilidad por acto lícito. 

Otro carác ter que rev iste la antijuridicidad es la ohjeti viJad . Sobre e llo 
t'-llnbién ex iste consenso tnayoritario en la doctrina 1(>. La objet ividad de la 
antijuridicidad irnpli ca que la disconfonnidad que la 1ni sn1a in1porla respec
to del ordenan1iento jurídico es independiente de la situación Je quien co
mete la acción o, en térn1inos de responsabilidad civil , de quien causa el daño. 
Es decir que la antijuridicidad se diferencia cotnpletan1entc de la culpabili 
dad, en la posibilidad de itnputar el acto al autor en razón de haber n1ed iado 
cu lpa o dolo. No interesa que no se haya querido dai1ar~ ni que se tornaran 
las precauciones del caso o, n1ús aún , que no se cotnprendi era la ilicituJ de 
la conducta realizada v.gr. , dernentes, tnenores de diez año~ . La ausen
cia de tales elen1entos no quita al acto la condición de antijurídico, la que se 
da por la tnera disconforn1idad con el ordenamiento jurídico. 

Por último, en cuan to a la caracterización de la antijuridic idaJ, debe 
recordarse que, por itnperio del art. 19 de la Constitución Nacional, toda 
prohibición lega l debe ser expresa 2o, por lo que para que pueda reputarse 
un acto corno ilícito, el misn1o debe estar ex presan1ente prohibido (conf. 
art . 1066, CCiv.). Ahora bien, en el derecho civi l dicha prohibición no tiene 
por qué predetenninar e l ilíc ito, con1o ocurre en derecho penal en virtud del 
presupuesto de la tipicidad . Basta con que la prohibición sea expresa, rnas 
puede ser genérica por la n1era referencia al principio o/rerun1 non lo eclere, 
que ~e deri va de la concordanc ia de los arts. 1066 y 11 09, CCiv. Y dentro 
de 1 e a n1 p o e i v i 1., e abe n1 a n i fes t a r q u e e n n1 ate r i a e x trae o n l rae t u a 1 1 a 
ant ijuridic iJad se n1anifiesta por la vio lac ión directa del orJen jurídico, 
rnientras que en el úrea contractual se vio la, en pritn~r lugar, la nonna indi-

17 Ver citas tk Hu~n;s y L()pcz 0 14H.: ircgui ~ n V -\IC.H'IJ Ft RI< I ·.YR ·\. R . N{'\ j10if.\flhi/f(/ud ... l' Ít.. p~. 

1.'~7/ I Jt) . 

1>\ Ve r T .-\ 1 t: . C .. ·'El ~oncc pto .. . ·· cit. . ps. l)()ú/907. 
19 v~r cn V ,\/C) l l f j Ft: I<R I: '\1<-\ . R . Ne\¡)ri/ISUhilidwl. ... cit .. p. I Jú: Bt 'd "\ \l \'\"11 At.SI'\\, Teor/u ... . 

cit .. p. 76. nro. 17(): 0RG \/ .. A .. /.a ilicillul. l' ÍI.. p. 20: z,\\.-\1..~\ PI · (j ();\/.\ 1.1 :1.. " lú : lh."\ ÍOill'S suhrc la iltcitud' '. 
JA 19X I -IV-7J3/7J4: Pt /\I<RO. R. D .. lú.·s¡JOI/Sllhilulutl. ... Cll. . rs. 143/147. 

21 1 Ver Z\\At ·\ DL Gt >'\JI ·\IIJ. " Rc llc\ Ítmcs ... .. , c il. . p . 740/742 
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vidual que surge del contrato (conf. art. 1197 .. CCiv.) y .. en forn1a rnediata .. 
e l orden jurídico que le otorga fuerza vinculante al pacto privado 2 1. 

] Y. LA RESPONSAl3 1LIDAD POR ACTO LÍCITO 

La denon1inada responsabi liJad por acto líc ito nos plantea una cuestión 
de dehate doctrinari o en torno al elemento antijuridic idad. [~n principio, di
renlos que ex iste consenso tnayoritari o en considerar que l o~ actos lfc itos 
pueden dar lugar a que se responda por ellos~ en térn1inos de l derecho civil.. 
a que se repare el daiio cau sado al ejecutarse tales actos. Sobre lo que no 
ex iste consenso es en entenJer que el presupuesto de la antijuridicidad está 
presente en este espec ial tipo de responsabilidad. Una primera aproxin1ación 
al ten1a parece conducirnos a la conclusión de que si estatnos en presencia 
de ac tos lícitos, es tamos en presencia de actos conforn1es a derecho, al orde
nanl iento jurícl ico. Y si hen1os conceptual izado a la antijurid ic idad corno 
aque llo que contradice el ordenan1iento jurídico, debe descartarse que el acto 
sea an tijurídico, porque no puede ser lícito e ilícito a la vez. Como nos ha
ll anlos dentro del án1bito del derec ho civiL deben1os recordar que estamos 
hab lando de actos dañosos, es dec ir, susceptibles de generar responsabilidad 
civil, por lo tanto no debernos olvidar que la alusión a actos lícitos se cir
cunscribe a los actos lícitos dañosos, aquellos que generan una lesión a un 
interés hurnano. Para una n1ejor con1prensión del ten1a. pasaretnos revista a 
algunas op iniones doctrinarias que considerarnos relevantes en este asunto. 

()rgaz parte del principio general establ ec ido por el art. 1109 del Códi
go Civil de que toda acción u on1i sión que causa un daño a otro es ilícita .. y 
que por excepción la ley "'justi fica'' dichos actos dañosos, los que en conse
cuencia son considerados lícitos 22 . Es dec ir que los actos líc itos dañosos, 
que son los que nos interesan, son una excepc ión al princ ipio general que 
dc ri va la ant iju rid ic idad J e In ex istencia de un daño~ sin en1bargo, el mismo 
Orgaz se encarga de explicar que en realidad la ilicitud o antijuridicidad es 
una excepc ión al principio de la libertad contenido en el art . 19 Je la Cons
titución Nac ional, de allí que los casos de ilicitud deben resultar de prohibi
ciones y n1anda1nicnt os '"expresos"~ con lo cual los actos Jíc i~os dañosos son 
excepc iones de esta excepción y con1o significan un ~·reto rno" al principio 
de la li bertad no necesitan ser expresas~~. En cuanto a la ex istencia del pre
supuesto antijurídico en caso de que deba responderse por daños causados 
n1eJiando una causal de justificación. ninguna duda cabe por lo expuesto 

~~ \/er V \/Oll ./ F FRRL) R,\. R .. Rcs¡,onsuhilidc!d . ... cit.. po..,. 127/ 12X 
~2 Ver O!H .. \ í'.. A .. l.tt ilicitud, L" it .• p. 47 . 

~ ' O IH; \ z. A .. / .( t 1/ i < • if tul. e i l. . p:-.. -l-lJ / :) (). 
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precedenten1ente que para Orgaz no existe ilicitud en e l acto y tampoco 
considera que pueda hallarse en la consecuencia del acto, esto es, en el daño~ 
ya que es de la opinión de que si el acto es lícito tan1bién ha de serlo su 
consecuencia 24 . Sin en1bargo~ si bien con esta opinión se muestra partida
rio de no '"separar' ' e l acto de sus con · ecuencias~ al tratar e l tema del estado 
de necesidad, dice parafraseando a Savatier, que " la necesidad justifica el 
acto de intromis ión en bienes ajenos, pero no justifica lo que no tiene nada 
de necesario, esto es, e l desplazamiento de la incidencia definitiva de ese 
daño ' 25 . Ahora bien, la incidencia defi ni ti va del daño es una consecuencia 
del acto necesario y si no es justificable cabe suponer que no es arreglado a 
derecho que e l tercero víctima padezca e l daño, por lo que tácitamente se 
e tá aceptando que un acto lícito puede originar un resultado ilícito. 

Bustan1ante Alsina trata la justificación del hecho, del acto, como una 
hipótes is de justificación del daño, incurriendo desde mi punto de vista en 
ciertas contradicciones, al menos tern1inológicas 26. Así, entiende que el daño 
está justificado en e l sentido de que no debe repararse en los casos de 
inimputabilidad e inculpabilidad con lo cual introduce e l elemento subje
tivo en la antijuridicidad ~ de incausalidad con lo que penetra en otro 
presupuesto de la responsabilidad, que e e l nexo causal y cuando el he-

, cho esté justificado. Esto último 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 daño cau ado en estado de 
necesidad queda legitimado, pero que ello no justifica que quien lo cause 
no deba contribuir a . aportarlo, ya que lo contrario atentaría contra' la equi
dad y el ' imple buen entido" 27. Ahora bien, si el daño e ·tá legitimado im
porta que es lícito al igual que e l acto nece ario, mas su falta de reparación 
pareciera que es antijurídica, con lo cual nos interrogamos: si se considera 
il ógico di stinguir entre e l acto y el daño su resultado , argumentándose 
que si e l primero es lícito el segundo té:unbién debe erlo, ¿no infringe aún 
n1ás las reglas de la lógica distinguir entre el daño y su reparación, mani fes
tándose que el daño está justificado pero no su falta de reparación? Enten
denlo~ que si la falta de reparación es ilíc ita, lo es porque es antijurídico o 
injusto e l daño. 

Mosset Jturraspe, al tratar el tema del estado de necesidad, entiende que 
constituye un típico caso de responsabilidad sin antijuridicidad, supuesto 

~~ 0 RCiAZ, A .. /.a ilicitud . c it.. ps. ] 4/J5 . 
~5 0 RG,\ Z, A .. Lo ilicitud. c it.. p. 154. 

:_t, Ver BL1STA t\tANTE A LSINA. Teoria .. . , cil. . ps. 11 6/ 11 H. 
'27 B l 'STA MANTE A LSINt\ . Teorfa .. .. c it. . p. 11 X. 
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que también percibe en el caso de la responsabi 1 idad del Estado por sus actos 
lícitos 28, por lo que estima que ex iste una excepción a la presencia de la 
antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad. Zavala de González 
brinda argurnento .. muy sólidos por los cuales considera que no puede 
predicarse la licitud del hecho o del acto y la ilicitud de su consecuencia. Al 
tratar el tema del estado de necesidad como causal de justificación 29, en
tiende que la reparación del daño necesario no se puede fundamentar en la 
separación del acto y del daño que causa. Arguye, siguiendo a Orgaz, que 
contraría toda lógica distinguir entre el acto y su consecuencia, ya que ambos 
constituyen una unidad inescindible por ello sólo puede hablarse de daño 
~·ju sto' o ~'injusto", " lícito" o "ilícito" por extensión de dicho carácter del 
acto que lo causa. De allí que pueda ex istir daño resarcible sin ilicitud, pero 
no puede haber daño resarcible lícito o ilícito en sí mismo. Concretamente, 
respecto del estado de necesidad, argumenta que la ley autoriza a causar un 
mal vale dec ir, un daño, sin el cual la justificación carecería de· sentido 30. 

Por último, enuncia una argumentación que parece casi irrebatible. Distin
guir entre acto y daño para caracterizar al primero de lícito y al segundo de 
ilícito importaría contradecir el principio de unidad del concepto de antiju
ridicidad, ya que, por ejemplo, lo que sería lícito para el derecho penal el 
acto necesario , no lo sería para el derecho civil, conclusión errónea a la 
que e arriba por calibrar la antijuridicidad en función de la sola justicia o 
injusticia de la lesión para el damnificado y no de su amplia y objetiva 
confrontación con todo el ordenamiento jurídico 3t. Coherente con su pen
samiento, la autora cordobesa considera que en e l derecho civil argentino 
actual el daño necesario es irresarcible y que debería di sponerse una excep
ción legal, estableciéndose la reparac ión de dicho daño, lo que importaría 
una excepción al presupuesto de la antijuridicidad como elemento de la res
ponsabilidad 32 . En definitiva, Zavala de Gonzá1ez se muestra acérrirna de
fen ·ora de la postura de la unidad entre acto y con ecuencia daño , 
considerando que no puede ex istir acto lícito y daño ilícito o injusto, por lo 
que los casos de responsabilidad por acto lícito son una excepción a la 
teoría general de la misma e importan supuestos de responsab ilidad sin 
antij u ridicidad . 

:!X Ver MossF.T ITt lRRASPE , Jorge, '' lndemniznción de daños por el Estado. Sacrificio de derechos 
patrimoniales como consecuencia de actos l ícitos", LL 1979-C-220. 

~Y Ver Z t\VALA DE G o NZÁLEZ, M atilde. Respmtsahilidad por el daiio necesario, Astrea. Bueno Aires. 
19X5. ps. 138/ 1 ~0 . 

.'o Ver Z AVALA OE G oNZÁLEZ. M .. Res¡)(msahilidad ... , cit. . p. 1 )9 . 

. q Ver Z AVALA Dl:: G o NZÁLEZ. M .. Res¡umsabilidttd ... , cit. . p. 140. 
·':? ZA ALA OE G oNZALEZ. M .. Res¡umsa/Jilidad .. . . cit.. p s. 155/ 158. 
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En una posición di versa, en el sentido de que admite la distinc ión en
tre acto y daiío ~ se ubica Bueres. Este jurista ~-' e ntiende que en la responsa
bilidad civil el n1eollo de la antijuridic idad se da en el daño, destacando que 
si bien no ex iste dar1 o ilícito o antijurídico, sino sólo conductas antijurídicas, 
sí ex iste daño injusto, en cuyo caso, a pesar de provenir de un acto lícito 
debe resarcirse. Y siempre que se ex ija la reparación de un dario, éste debe 
ser reputado con1o injusto. De lo contrario, en caso de estar frente a un daño 
justo, nos enfrenta111os a un Hderecho a dañar, (c/ro it ele nuire) . En la tnisma 
posición se ubican Agoglia, Boragina y Meza ~~. Dichos autores expresan 
que en la reparac ión de daños causados a dan1nificados por actos lícitos, se 
advierte que la lesión perpetrada puede ser injusta, no porque fuera injusta
tnente causada ya que el acto lesivo es lícito , sino porque es incompa
tible con la idea de justicia que las consecuencias deri vadas de tal proceder 
queden en cabeza del les ionado. Del mismo tenor son las considerac iones 
que efectúa Huberman ~s . Este autor considera que el problema de la res
ponsabilidad c ivil debe ser enfocado desde el punto de vista de la víctin1a y 
no del autor del hecho" de allí que haya que partir del daño hac ia el autor y 
no a la inversa, por lo que la antijuridic idad puede encontrarse en el daño 
mi sn1o, en el resultado de1 hecho o inc luso en un segn1ento posteri or, es decir. 
en la situación en la que queda la víctin1a. Así, el juez puede valorar con1o 
Hilícito'· que nadie di stinto al titular del bien dañado repare lo ocas ionado. 

Esta últitna idea esgrimida por Hubennan nos acerca a la concepción 
que plantea Tale y que, según consideran1os, es cotnpletada por V ázquez 
Ferrey ra. Tale, en su trabajo que ya citáran1os ~6, considera que la antijuri
dicidad es una calidad que se puede atribuir a una conducta y a una situa
c ión :n . Cuando se refi ere a ~ 's ituac i ón an tijurídica" brinda ejemplos co1no 
el de l propietario expropiado sin que se le oble la correspondiente indemni
zación. Y agrega que la situación antijuríd ica tiene una prioridad lógica, tnien
tras que la conducta antijurídica tiene un carúcter deri vado: de allí que la 
situac ión antijur ídica "transn1ita · la antijuridicidad a la conducta o acto. 
Con1o corolario de su razonatniento enuncia que en derecho civil no todo 

n v~r H tiJ"RI S. Alhcrt o ... El dai1o injusto V la licitud e i l ic ituJ d~ la conduct:.l'· . en /)en·cho de 
• J 

t!t~~ins. H1'IIU'IIt~ic ti Alosset l llfiTcls¡,c. L a Rt>l·ca. Buenos Aires. 1 YX9. ps. 1 )X ) se:; . 
q A< iO(i l .l.\. t'..taría t\.1. - BuH \<iiN,\. Juan C. - ~l iJA . Jorge A., Re.'l'IIIISfilúlitlotl ¡>or ltcdw ojenn. 

lk palnta . Bu~nos Airl'S. jlJtJ5 . ps. ~lJ/90 . 
. l:' Ver H t ·u l ·lül ·\". Carln" ... Lo il íci to y la corHJucla antijurídica en la responsabi lidad c ivir·. 

LL 1 3X-~:'/X7 . . 
t(, Ver T-\u ·. C .. ··El concl·pto .. .''.cit.. ps. 904-lJ07. 
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aquel que es responsable lo es po r haber obrado antijurídicamente, pero sí 
lo es para corregir una situación antijurídica. Mientras que en derecho pe
nal , la antijuridicidad debe estar sie mpre presente e n la conducta. Yázquez 
Ferreyra., apoyándose en los conceptos que aduce Tale'l los completa y a nues
tro entender perfecciona ~x . El autor rosarino revela que en materia de res
ponsabilidad c ivil la rne ra conducta aislada resulta intrascendente, por lo que 
debe focal izarse, más que la conducta, e l conjunto de ésta con su resultado, 
y con e l daño que provoca. De allí que la antijuridicidad debe predicarse de 
ese conjunto: Vázquez Ferreyra habla de 'jl.1ctun1 ''dañoso. Es así que a veces 
la antijuridic idad radicará en la conducta y por ende su resultado tambié n lo 
será . Otras, e l acto es ajustado a derecho pero la situación resultante no lo 
es. Este argun1ento es lo que pe rmite a este autor fundamentar que en la 
re ~ponsabilidad por acto líc ito e xiste antijuridicidad, lo que ocurre es que 
ésta se ubica no en la conducta s ino en su resultado, en la situación que de 
e lla de ri va. 

Efectuada esta resei1a de opinio nes doctrinarias, a la hora de hacer un 
balance de las mi smas consideramos que e n la re~ ponsabilidad por acto lí
c ito existe e l presupuesto antijuridic idad por lo que no se altera la teoría 
general de la responsabilidad c ivil en cuanto a este punto. Entendemos que 
efec ti van1ente cabe hablar de s ituac ió n antijurídica para referirnos al estado 
en que permanece la víctima inocente de un daño causado por un acto o con
ducta lícita 1nientras dicho daño no le sea resarc ido . Como expresáramos más 
arriba la antijuridic idad debe ser e ntend ida como toda contradicc ión con e l 
ordenarniento jurídico, y dicha contrad icc ión puede patentizarse tanto en una 
acc ión co1no en una situación. Ahora bien, lo dicho merece ciertas precisio
nes. Tale incurre, a nuestro modo de enfocar e l te tna, e n c ie rtas conclu
siones erróneas. Dicho autor o torga prin1acía lógica a la situación antijurídica 
frente a l acto ilícito, por lo cual se infiere que s i e l resultado es antij urídi
co la acci ón que lo provoca debe se rlo tatnbién JlJ . Por lo tanto, debe ría con
s iderarse ilíc ito e l acto efectuado en es tado de necesidad ya que la situación 
en la que se sitúa al datnnificado es antijurídica. Otro tanto c uadraría seña
lar de los ac tos líc itos de l Estado y que lo hacen pasible de responsabilidad 
cuando sus efectos in1portan una situac ión que contradice el principio de 
igualdad ante las carga · públicas. As in1is1no, au nque no lo dice expresanle n
te'l e l autor c itado pern1ite deducir que ex iste una antijuridic idad c ivil y otra 
penal -+o, lo que contradice e l carácte r unitario de l concepto . No se nos esca-

.~x V~r V \ /l) l r.z Ft·KRL YKA. R .. Rc.,¡>mt.wtbillllud ... . cit.. p~. 1 Jl)/ 1-lO. 
N T ·\ 11 . C .... El concepto ... ··. c it. . p . 90-L 
.w T AI.I·. C .. .. El co ncepto .. :·. c it.. ps. 906/<)07. 
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pa que la diferenciación entre acto y situac ión antijurídica es pasible de 
críticas sólidas .. tal con1o lo hemos expresado al pasar rev ista a la postura 
de Zavala de González. I ntentaren1os hacen1os cargo de tales críticas y pro
curar disiparlas. Dicha autora enti ende que no puede separarse el acto de su 
resu ltado por conformar an1bo · una unidad inesc indible y porque se atenta
ría contra el carácter unitario y objeti vo de la antijuridicidad 41 . Considero 
que la posición de la jurista cordobesa no termina de explicar la razón por 
la cual considera que el daño necesari o debe ser resarcibl e y por ejempl o, 
por qué no debe serlo el causado por un acto de legítitna defensa. A n1enos 
que se recurra al concepto de inequidad e injusticia, corno ella mi sma lo hace. 
En efecto, al explicar los fundamentos de la resarc ibilidad del daño necesa
rio Zavala de González entiende que ''es legítimo obli gar a soportar. el he
cho dañoso, pero inequitativo no reparar sus con. ecuencias" para luego 
agregar "que la obligada pasividad impuesta al damnificado, quien debe 
tolerar el mal que se le irroga, no es en . í misma injusta, pero sí lo es negar
le la posibilidad de pedir su reparac ión '42. Como se puede observar, se ca
lifica como injusta e inequitati1a ·a la situación en la que queda el damnifi
cado que no es resarcido. Y al dec ir inju ticia o inequidad, ¿estarnos dicien
do antijuridi c idad? Entiendo que sí. Para ello debe recordarse que la 
antijuridicidad es toda contradicción con el ordenamiento jurídico, incluyendo 
éste la ley e ·crita, las costumbre ·, así co mo los principio · generales del 
derecho y las reglas del orden natural, como expresa V ázquez Ferreyra 43. 

No cabe duda de que la justicia y la equidad integran e l ordenamiento jurí
dico, ya sea como reglas del orden natural o principios jurídicos que enla
nan del sistema. Pero además, ex isten supuestos, como el de la responsabi
lidad del Estado por su actividad lícita, en los cuales la situación en la que 
queda un ciudadano o contribuyente es violatoria de una norma constitucio
nal expresa que consagra e l principio de igualdad ante la cargas púb1icas 
(art. 16 in Jine de la Constitución Nacional), por lo que no merece dudas 
que estaríarnos frente a una situación antijurídica y otro tanto cabe decir del 
damnificado por el agente necesario cuya situación contraviene el princi
pio general del derecho de que nadie puede enriquecerse a expensas o detri 
rnento de otro 44 . Con1o se ve, estamos frente a situaciones antijurídicas, con
trarias a derecho. Distinta es la hipótesis del damnificado por un acto ejecu
tado en legítima defensa, ya que é l fue el agresor ilegítirno y como tal debe 

~ 1 Z .. \\'A L A l>l: G oNZ:\ u : z. Responsabiliclwl ¡>or el do Ji o necesario. c it. . ps. 1 18/ 1-+0. 
~ 2 Z .. WALA Dl: G oNZAt.EZ, M .. l?es¡>oii.Wt!Jilidod .... cit .. p. 156. 
~ -' Z ,WALA nE G oNz,\ t.l:Z. M., l?e.,·¡,rm.wi!Ji /idud. ... c it.. p . 11 1 . 
..w Ver V ,\ z<)tiEZ F t: RREYR A. R .. Rcsponso/Jilit!ad .. . c i t. . ps. 154 y 1()4/ 165. 
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soportar las consecuencias que provocó con su conducta, por lo que su si
tuación no resulta ni injusta ni antijurídica. Para resaltar la validez de la 
distinción entre el acto y su consecuencia, supongamos el disparo de quien 
e n ejercicio de la leg ítima defensa mata a su agresor y la misma bala 
- hipótesis fácticarnente posible hiere a un tercero o daña el bien de un 
tercero. Entendemos que la acción es una, lícita, por mediar una causal de 
justificación, pero la situación en la que queda el tercero damnificado es dis
tinta a la 1nuerte provocada al agresor. Frente a éste se trata de un daño justo 
por haberse inferido en legítima defensa, frente al tercero inocente podría 
tratarse de un caso de estado de necesidad y como tal podría obligarse al 
agente a abonar una indemnización al tercero en virtud del factor de atribu
ción de la solidaridad social , o podría haber mediado una interrupción del 
nexo causal por caso fortuito o también estar frente a un homicidio culposo, 
si el resultado es la muerte del tercero inocente, según se presenten las cir
cunstancias. Creemos que el ejemplo dado es indicativo de que resulta vá
lido diferenciar e l acto de su resultado y asignar a éstos distinto carácter en 
cuanto a su licitud o ilicitud. 

Resta por tratar la objeción de Zavala de González en cuanto a que la 
distinción efectuada contradice el carácter unitario y objetivo de la antijuri
dicidad. Consideramos que ello no es así. En principio y en cuanto aJa unidad 
del concepto, no pensamos como Tale que la situación antijurídica "trans
mite" su antijuridicidad al acto~ con lo cual, por ejemplo, e l acto necesario 
seguirá siendo lícito tanto para el derecho penal como para el civil, lo que 
no quita que la situación en la que permanece el damnificado sea antijurídica, 
injusta. Lo que ocurre es que dicha situación antijurídica en cuanto a su 
corrección sólo interesa al derecho civil y no al penal. Es claro que el dere
cho penal prevé que se cause un mal necesario está en la esencia de la 
causa de justificación, como se verá más adelante , pero una vez produci
do dicho mal, se desentiende en cuanto a indagar la reparación de la s itua
ción, que como tal sólo es aprehendida por e l derecho civil. En el caso de la 
responsabilidad por acto lícito del Estado, no existen dudas de que a la luz 
del derecho constitucional y adtninistrativo, el Estado está habilitado para, 
por ejemplo, tomar medidas modificatorias de la política económica, y como 
tal lícitas, si n perjuicio de reputarse antijurídica la situación de los damnifi
cados que habían celebrado operaciones comerciales antes de dichas medi
das, las que se aplican a sus relaciones pendientes y que les generan un daño 
patrimonial 45. Dicha situación es antijurídica desde el derecho civil, pero 

45 Ver Co11e Sup., 15/511979. "Cantón. Mario v. Gobierno Nacional''. LL 1979-C-2 19. 
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tan1bién clc ~d~ e l derecho constituci onal que consagra e l principio de igual
dad ante las cargas púhlicas. Que una rnisn1a ra1na jurídica. e l derecho cons
titucional. juz~uc líc ita una actividad del Estado e ilícita una situación que 
aquélla pnJ\'OC<L ¡,atenta co ntra e l carácter unitari o J e la antijuridicidad? 
Entendcn1os que no, porque según hernos ex puesto precedenten1ente es vá
lida la di stinc ión e ntre e l acto y la s ituac ión que provoca por lo que al 
calibrarse la ilicitud de arnbos., una mi srna ra111a del ordenan1i ento las 
aprehende con1o realidades autónor11as. Lo contrario irnplicaría considerar 
que e l art. 16 in .fine de la Constituc ión Nac ional J ebe ceder frente al 
art. 75~ inc .l 0 , que atribuye al Congreso la facultad ele leg islar en 111ateria 
ad uanera e l caso citado se trataba J e med idas rest ri cti vas a la in1porta
ción , lo que es un despropós ito por tratarse de nonnas constituc ionales y 
por consiguiente de igual jerarquía ~ú . Por lo tanto, no ~e contraviene la uni
dad d~ la antiju ridiciclad, ya que no se trata de una n1i sma realidad de la que 
pred ica su ilic itud y lic itud a la vez. sino de dos realidades distintas que con1o 
tal son '"aprehendidas" por e l ordcnan1iento jurídico. 

Por últitno, en cuanto al carácter objet ivo de la antijuridic idad, debe 
recordarse que el 1nisn1o in1porta de: lindar e l concepto de la situación de l 
agente, de quien ejecuta el acto. Pero en nada contra viene dicho carácter 
atender a la ~ itu ac i ón del dan1nificado n1ás aún cuando se atrihuye e l n1i s
n1o a el icha s i tu a e ión y no a 1 acto qu e la causa . Por e ll o una si tu a e ión 
antijurídica lo es a la lu z del ordenan1icnto y con relación a la Haprehen
sión" objetiva que dicho ordenan1i ento reali za respecto de la víc tin1a del 
hecho dañoso. La situación de 1 te re ero da1nn ificado por el daño necesari o 
sien1pre sc rú ""injusta", ~'antijurídica '', para e l ordenan1i ~ nto, ya que es ajeno 
al acto que le provocó el perjuicio . La situac ión del agresor darnnificado por 
un acto de lcgítirna defen~a sie rnpre será Haprehendida '' con1o "justa" por e l 
orden jurídico. ya que él orig in ó e l acto que lo perjudica. Cotno se ve, se 
trata de una haprehensión' objeti va de la situac ión que ocupa la víctin1a 
respecto del hecho que la dar1a, a la luz de las nnnnas del ordent.11nicnto y 
no de introducir un e len1ento subjeti vo para apreciar la antijuridic idad de la 
si tuación analizada, con1 o. por cje n1plo, si se atendiera a que si la víctin1a 
es un rnenor o un detnente. En definiti va., con1o conc lu ~ ión de este apartado 
podc tnos expresar que en la responsabilidad por acto líc ito ex iste antijuri
dicidad. la que se ev iJcncia en la situación en la que permanece e l damni
ficad o, la cual · ·ex i 2c·~, axio lóg icamentc. su correcc ión o re¡)arac ión. Y di-

~ ~ 

e ha antijuridic iclad es de carácter unitario. es decir que una situación no puede 
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ser lícita e ilícita a la vez .para el ordenamiento, y objetivo" por cuanto la 
mi sma se aprecia a la luz de tal ordenamiento por la relación establecida 
entre el dan1ni ficado y el hecho que lo daña, y no por características de orden 
interno, subjetivo de la víctima. 

V. L A RESPONSA HILIOAD EN SUPUESTOS DE "APARENTE ACTO LÍCITO" 

En este apartado pretenden1os anal izar aquellos supuestos de responsa-
. 

bilidad que en una primera aproximación podrían aparecer como provenien-
te. de actos lícito , pero que, en verdad, no lo son, adelantando desde ya nues
tra opinión de que se trata de ca os de ilicitud. De allí que nos pareció apro
piado englobarlos como hipótesis de re ·ponsabilidad por "aparente acto líci
to", si bien esta terminología carece de tradición y desarrollo doctrinario. 

El primer supuesto que consideramos en este lote de "especies" de 
respon abilidad es el de la responsabilidad por riesgo. Hablamos de riesgo 
"a secas" y no de "riesgo de la cosa", porque los supuestos que encontra-

, 

m os en este grupo exceden los de daños causados con cosas, existiendo 
con ·enso 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 re ponsabilidad proveniente de conducta líci
ta, pero algunas disquisiciones al respecto llevaron a que ciertos autores así 
lo entendieran. Así, por ejemplo, Pizarro, quien revirtió su postura, interpre
taba que la responsabilidad del dueño o guardián por los daños causados por 
el rie go o vicio de la cosa lo era por actos lícitos, ya que partía de la no
ción de licitud presente en la utilizac ión de tal cosa riesgosa automotor
o en el ejercicio de una actividad riesgosa industria , aunque de ella pu
dieran provenir daños a terceros --l8. Admite luego, según cita que efectúa de 
Zannoni que en realidad la actividad riesgosa es potencialmente dañosa y 
mientra · se mantenga en tales término es lícita, pero, una vez que causa el 
daño~ es actualmente dañosa e ilícita, ya que se infringe de dicha manera 
el principio alterun1 non lae(/ere 49 . El criterio de considerar a la responsa
bilidad por riesgo como responsabilidad por actividad lícita responde a la 
concepción subjeti vista de la antijuridicidad, como bien lo explica V ázquez 
Ferreyra so, por cuanto para esta corriente sólo habría i 1 icitud, contradicción 

.n Ver ZAYALA OE G ONZÁLEZ, Responsabilidad por ries¡.:o. 2a ed .. Hammurabi . Bueno Aires. 1997. 

. ps. 19 5 y SS . 

~x P tZA RRO. Responsabilidad civil por el ries~o o ricio de la cosa. Univer idad. Buenos Aires. 
19X3. ps. 14/ 15. 

4~ Ver ZANNONt. El chulo en la respon.'iabilidad ciril. Astrea. Buenos Aire . p. 7. según cita de 
PtZARRO en Res¡umsabilidad ci\·il de los medios masiros de conwnicaciún. cit. . p. 151 . 

::¡o V ,\ zC)LIEZ F ERR EYRA. R .. Responsabilidad .... cit.. p. J 44. 
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con e l orden jurídico, si se obrare con culpa o dolo, cuando en realidad la 
ac tividad riesgosa sólo es líc ita en abstracto, mientras es potenc ialmente 
dañosa, pero cuando dicha potenc ialidad dañosa se hace efecti va en un daño 
concreto, la tnentada acti vidad riesgosa pasa a ser ilíc ita, es decir, antijurídica. 

Bustamante Alsina hace referencia en conjunto a la responsabilidad por 
riesgo y e n virtud del deber de garantía que se tiene por los actos del depen
die nte, considerando que en ambos hay una ilic itud potenc ial, ya que no son 
actos ilíc itos "po rque vio len la ley s ino porque al conjugarse con otros 
fac tores extrínsecos a l acto mismo, la ley impone e l deber de no dej ar sin 
resarc imiento el daño que se ocas iona" y agrega que "su ilic itud es poten
c ial" 51. En realidad , cabe decir que lo que es potencial es e l carácte r dañoso 
de la actividad, pero con1o c itára mos en e l párrafo anterior, una vez efecti
vizado el daño se da la ilic itud, por lo tanto no cabe di stinguir entre la ac
ti vidad ri esgosa y la do losa y negligente en este aspecto, porque las tres son 
potenc ialmente dañosas hasta que producen e l perjuic io, y una vez causado 
son ilíc itas . Por lo tanto, se pretende "descubrir" una ilic itud potencial en e l 
riesgo, ilic itud que también se da en e l caso de los factores de atribuc ión 
subje ti vos, dándose también en e llos la antijuridic idad actual al produc irse 
el daño, al igual que s i se tratase del riesgo. Lo mismo cabe decir de Ja res
ponsabilidad de quien debe resarc ir un daño con fundamento en e l deber de 
garantía, ya que por lo general, lo hace porque e l dependiente obró en vir
tud de un fac tor subjeti vo de atribución (conf. art. 1109, CCi v.), aunque hoy 
se admite que e l daño pueda ser endilgado al dependiente sobre la base de 
un factor objeti vo 52. 

Mosset Iturraspe, de manera tangencial, a l examinar la responsabili
dad del Estado por sus actos líc itos, hace referenc ia a que dicho tipo de res
ponsabilidad debe di fe renciarse de la que es atribuible a l Estado a título de 
culpa o ri esgo creado, ya que en ta les casos la misma "surge como conse
cuenc ia de la actividad ilíc ita administrati va o, al menos, dentro del campo 
de los daños causados por la Administración Pú blica sin título jurídico para 
e ll o" 5\ Para Bueres, en los casos de atribuc ión de responsabilidad por ries
go, es c laro que estan1os frente a un comportamiento ilíc ito de los sujetos 
i1n plicados en e l mi smo, ya que en ta les supuestos hay autoría humana y no 
de la cosa ri esgosa: " hay indudablemente una inmedi atez materi a l y prag
mática que está dada por e l hecho de la cosa, pero la mediatez trascendente 
descansa en la conducta de quien puso e l ri esgo en acc ión (el dueño o guar-

51 B usTA ~t A NTE ALSINA, Teoría ... . cit. . p. 78 . 
52 Ver K EMELMA.IER DE C A RLUCCJ. Aída. Daiios causados por los dependientes. Hammurab i, Bue

nos Ai res. 1992. ps. 27/29. 
5 .~ M ossET ITU RR ASPE. "Dai1os derivados de actos 1 ícitos de la adtnin istración". J A 197 5-28-350. 
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dián)" 54 . En té rminos más o menos concordantes, Zavala de González tam
bién "conecta" la responsabi 1 idad por riesgo o vicio de la cosa con el accio
nar humano del dueño o guardián , explicando que en el trasfondo de esta 
responsabilidad existe en forma subyacente una conducta humana que incu
rre en c ierta negligencia v.gr., colocar una rnaceta e n forma peligrosa, no 
reparar el vehículo, en general no custodiar convenientemente la cosa 55. 

En otro párrafo, la autora cordobesa destaca: "que e l riesgo de la cosa 
(art. 111 3) nunca es la causa exclusiva de l daño~ justame nte por ser un pe
ligro abstracto y no concreto. El daño resulta siempre de una agravación o 
deformación del riesgo que encierra la cosa: manipuleo o uso erróneos, fal
ta de adopción de medidas de seguridad, deficiencias en la conservación o 
custodia de la cosa, en suma, de actos que desencadenan la potencialidad 
dañosa de la cosa'' 56. Como se puede apreciar, se remarca la conjunción del 
riesgo con un acto humano en concreto que "actualiza" la potencialidad 
dañosa de la cosa o de la actividad. En síntesis, existe consenso doctrinario 
en con iderar a la responsabilidad con fundamento en el factor objetivo del 
riesgo como un supuesto de respon abilidad por acto ilícito 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 i 1 icitud de los actos concretos real izados al desarrollar la ac
ti vidad o al utilizar la cosa y que causan un daño. Es así que es impropio 
con iderarla como un supuesto de responsabilidad por acto lícito. 

Dedicaremos un comentario más a la responsabilidad en virtud del deber 
legal de garantía, si bien a l hacer referencia a la opinión de Bustamante 
Al ina ya hemo puesto en claro que tampoco se trata de un caso de respon
sabilidad por acto líc ito. Para remarcar esa idea nos parece esclarecedor lo 
expuesto al re pecto por Bueres. Este jurista entiende que la ilicitud del pro
ceder del dependiente se comunica al principal , puesto que es ilícito que el 
dependiente cometa un ilíc ito y e ilícito dañar por intermedio de otro 57 . 

Ahora bien, hemos dicho que se responde por el hecho ajeno no sólo cuan
do el responsable directo causa un daño po r obrar do losa o culposamente: 
también se debe la garantía en caso de que éste sea responsable por el ries
go de la cosa de la que es dueño o guardián v.gr., e l sereno que mata con 
su revólver . Y cabe extender este deber de garantía a los daños causados 
por los actos lícitos de lo dependientes. Concretamente se han ocupado de 

54 B t r E R ES • A . . E 1 a e to . . . • e i t.. p . 6 J . 
55 Z AVALA DE G oNZÁLEZ. Responsabilidad por riesgo, c it.. p. 36. 
56 Z rWALA DE G oNZÁLEZ, Responsabilidad ... , c it. , p s. 60/6 1. 
57 B uERES, A .. El a ero .. .. c it. . ps. 63/64. 
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e ·te ten1a Aaoalia Borag ina y Meza quienes consideran acertadamente 
b o ' ' ' 

a n1i juicio que el principal responde por los daños ocasionados por e l de-
pe ndiente por acto lícito, es decir, mediando una causal de justificación -
p. ej . e "' tado de neces idad , en cuyo caso el dependiente en ejercicio o con 
moti vo de sus func iones daña a un tercero inocente para evitarse un mal de 
n1ayor entidad, respondiendo el principal no como be ne ficiado s ino como 
garante, dado que si bien el dependiente actuó en defensa de intereses pro
pios ha e xistido re lación causal e ntre el acto dañoso y la función 5H . Como 
conc lusión, podemos establecer que los casos de responsabilidad por hecho 
ajeno no importan per se responsabilidad por acto líc ito o ilícito, sino que 
dicho carácter depe nde rá del tipo de re ·ponsabilidad de l agente por el que 
se debe garantía, más allá de que por lo general se responda por actos ilíc itos 
del respon able directo . 

Una tercera especie de responsabilidad que puede conduc ir a su inclu
sión, desacertada desde ya, de ntro de los casos de respon abilidad por acto 
líc ito es e l caso del abuso de l derecho. Sabido es que e ta figura se reguló 
expresatnente con la ley 17.71 l , que modificó el art. 1071 del Código Civil. 
El n1i SJllO, en su tex to actual, reza: "El ejercicio regular de un derecho pro
pio o e l cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito 
ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se con
siderará tal al que contraríe lo fines que aquélla tuvo en mira al reconocer
los o al que exceda los 1 ímites impue tos por la bue na fe, la moral y las 
buenas costumbres". 

Tal como se puede apreciar, la norma comienza por establecer un su
pue ·to de lic itud y por ende en princ ipio de irresponsabilidad. En efec
to, se establece que no e acto ilícito aquel que es ejecutado e n e l ejercicio 
regular de un derecho o en el cumplimiento de una obligación legal, por lo 
que los daños causados e n tales situaciones no son e n principio
resarcibles, por mediar una causal de justificación , tal como lo disponía el 
Cód igo de Prusia en la nota de V é lez al viejo art. 1 07 J : "El que ejerce un 
derecho confonne a la leye no responde del perjuic io que resulte de ese 
ejerc ic i o~'. Pero seguidamente~ agrega e l nuevo texto se e tablece que la ley 
no an1para el ejercicio abu .. ivo de los derechos, de lo cual se infiere que dicho 
eje rcic io es contrario a la ley y como tal ilícito, antijurídico. Finalmente, se 
ejemplifica acerca de las pautas para reconocer ese ejerc icio como abusivo. 

Orgaz consideraba que el abuso de l derecho no es te ma de ilicitud, sino 
de justificación de un daño causado a otro y sobre la base de tal criterio opi
naba que debía receptarse legis lativamente con un agregado al art. 1109 del 

:"X A GOCi LI A. MJría M . - Bo RA(i iNA, Juan C. - M EZA, Jorge A ., Rcs¡Nmsal>ilidad ... . cit. . ps. 9 1/94. 
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Código C ivil que dispusiera: " No hay obligación de reparar e l daño causa
do en cu111plin1iento de un debe r o e n ejercicio de un derecho, salvo, en este 
últin1o caso, que el derecho se ejerc iere con e l manifiesto propósito de per
judicar" 59. Lo cierto es que no alcanzamos a ver la di stinción e n considerar 
al abuso de l derecho como un te ma de ilic itud o de justificación de un daño 
causado a otro, ya que las causales de justificación, según dijera e l propio 
Orgaz 60 son excepc iones a la e xcepción de la ilic itud que entraña dañar al 
prójin1o. Y con dicho argumento, si consideramos al abuso del derecho como 
una excepc ión al ejerc icio regular de l derecho ve ndría a ser una nueva 
excepción, por lo que e l mismo importa ilic itud. De todas formas, entende
mos que e l texto de l art. 107 1 es sumamente claro al respecto en el sentido 
de que la ley no ampara el ejercicio abusivo de lo derechos, por lo que no 
cabe duda de que tal ejerc ic io importa acto ilíc ito, violatorio de la ley. 

Bustamante Alsina tie ne para sí que el abuso del derecho es un factor 
objeti vo de atribución de la responsabilidad y como tal ajeno a la culpa, por 
lo que convierte en ilíc ito el acto, ''desde que e l juez lo valora a la luz de 
una concepción abstracta de lo que es contrario a los fines para los que e l 
derecho fue inst ituido, o de lo que ataca a la moral y a las buenas costum
bres o excede los límites de la buena fe" 6 1. Por último, haremos referenc ia 
a la opinión de Vázquez Ferreyra, quie n de mane ra categórica señala el ca
rácter antijurídico de l obrar, de l ejerc ic io abusivo de l de recho, en el sentido 
de que egún c ita de Josserand, "el acto abu ivo es e l que cumplido en virtud 
de un de recho determinado, de un de recho subjetivo, es s in embargo con
trari o al derecho considerado en conjunto, a la juridic idad" 62, por lo que 
como vet11os está presente en e l acto y no en e l resultado la contradiccióA 
con el ordenamiento jurídico integralmente considerado. En definitiva, sólo 
una óptica, hoy uperada, de estric to apego a la lite ralidad de la ley puede 
considerar al abu o de derecho como un upuesto de responsabilidad por acto 
líc ito, cuando en verdad lo que ocurre es que se ejerce un derecho de l que 
se es titul ar pero en forma contradictori a a la di spuesta o tenida en mira por 
el ordenamiento jurídico g lobalmente comprendido. Basta pensar en los casos 
de responsabilidad de los medios de comunicación, que e n eje rc icio del 
derecho de libertad de expresión de l que son titulares pueden causar perjui
cio no ya con la intenc ión de dañar, en cuyo caso creemos que hay un ex
ce o de los límites legales y no abuso en e l ejercic io, s ino por el hecho de 

) IJ 0RGAZ. A .. Lo iliciwd. cit., ps . 102/ 103. 
NI ÜRGAZ. A .. Lo iliciwd. c i t .. p . 49/50. 
r, J BuSTAMANTE ALSINA, Teoría .... c i t.. p. 3<l2. 
r,2 Ver V ÁZQUEZ FERR EYR A, R .. Res¡umsa/Jilidod .. . , 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 lógico corolario de lo expresado, forzoso es concluir en 
que si el abuso del derecho importa acto ilícito, más aún lo es el ejercicio 
excesivo del derecho" es decir, cuando se actúa más allá de los límites del 
derecho subjetivo del que se es titular, por ende, cuando se actúa no tenien
do tal derecho 63. 

Por últin1o, en cuanto al tratatniento de este ten1a, haremos un referen
cia a otra situación que, al igual que el abuso de derecho, puede inducir a 
erróneas interpretaciones y considerarse que se trata de actividad lícita. Es 
el caso de la obediencia debida. En realidad, la obediencia debida es un su
puesto particular de la causal de justificación más genérica del cumplimien
to de una obligación legal y esta última en cuanto tal encuentra su regula
ción en el ya citado art. 1071 , párr. 1°, CCiv., el que dispone que dicho cum
plimiento no puede constituir como ilícito ningún acto. Esta causal de jus
tificación genérica del derecho civil es contemplada en forma particulariza
da por el Código 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 s itua
ciones es factible causar daños a otras personas. Así, 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 Código Penal) o el deposi
tario de una cosa que niega la restitución al depositante que perdió la admi
nistración de sus bienes y los entrega a quien ahora los administra (art. 2214, 
CCiv.) actúan lícitamente e incluso podemos decir que el daño que causan 
es "justo", ya que se daría una suerte de "falta" de la víctima (arg. art. 1111, 
CCiv.), que motiva en uno y otro caso a que se cause el perjuicio en el 
primer caso el perjudicado ejecutó los hechos deshonrosos relatados por 
el testigo y en el segundo dio motivo suficiente para ser separado de la ad
ministración de sus bienes . 

Otro tanto cabe manifestar con relación al ejercicio de una autoridad o 
cargo. Dice Orgaz que en realidad la autoridad es el género y el cargo, 1a 
especie, ya que la primera comprende tanto la autoridad pública (cargo) como 
la privada (v.gr. , la de padres, tutores y curadores) 65 . Claro está que en ejer
cicio de esta autoridad se pueden ocasionar daños: así, el funcionario que 
decotnisa mercaderías en mal estado o e l padre que corrige a su hijo "per
judican" patrimonialmente al decon1isado y espiritualmente al hijo en este 

63 Ver ÜRGAZ, A ., La ilicilltd, cit. , ps. 6R/69. 
M ÜRGAZ. A ., La ilicitud. dt.. p. 204. 
115 ÜRGAZ. A ., La iliciwd, cit.. p. 205 . 
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último caso puede ser la prohibición de efectuar una actividad placentera para 
el hijo . Como se puede apreciar, al igual que en la causal de cumplimien
to de una obligación en definitiva. el ejercicio de la autoridad conlleva tal 
cumplimiento 66 y podríamos decir que al igual que el ejercicio de un 
derecho, los daños ocasionados en el ejercicio regular de la autoridad no 
hacen re ponsable a quien los realiza porque existe una "falta" de la vícti
ma que es la razón fundante de la acción perjudicial en los casos citados, 
la venta de mercadería 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 recorde mos que el art. 1071 habla de 'ejercicio regular de 
un derecho" , por lo que bien podría añadirse ''curnplimiento regular de 
una ob ligación legal". Hacemos esta aclaración porque lógicamente, y en 
1nodo análogo a lo que ocurre con el exceso y abuso de derecho, puede existir 
exceso y abuso de autoridad. Es ilógico considerar un correcto ejercicio de 
la autoridad paterna la prohibición al hijo de ingerir alimentos por una se
n1ana, en cuyo caso se infringiría lo dispuesto expresamente por el art. 278 
del Código Civil. Otro tanto cabe decir de l in pector municipal que exce
diendo sus facultades clausura un comercio, lo que constituiría una abierta 
infracción al art. 1 112 del Código Civil. En consecuencia, es absolutamente 
reconocible la existencia de actos ilícitos en estas últimas hipótesis y por lo 
tanto la procedencia de la responsabilidad por dichos actos. 

Fácil e deducir, luego de lo razonado hasta aquí, que los supuestos de 
obedienc ia debida son los que más dificultades presentan a la hora de eva
luar la lic itud o ilicitud de la acción. Ello es as í, porque como dice Orgaz, 
en el caso de la obediencia debida no estamos frente al cumplimiento de una 
obligación impuesta "directamente" por la ley, sino de una "orden indivi
dual y concreta" dictada por un superior jerárquico 67. Es decir que el vín
culo con la ley es "mediato", o para decirlo más precisamente "formal", ya 
que la ley i1npone la obligación de obedecer la orden recibida pero no otor
ga el contenido de dicha orden, actividad que la ley de lega en el funciona
rio que imparte la mi sma. 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 ilegítima. Según Orgaz, 
es innegable que el subordinado no tiene obligación de cumplir las órdenes 
ilegítimas, por cuanto la obediencia que impone la ley para sí misma y 
nosotros agregaríamos, el orden jurídico en su totalidad, porque puede exis-

M ÜRGAZ.. A .. La ilicillul. cit.. p. 205. 
67 ÜRGAZ. A .. La ilicitud. cit. . p. 208. 



72 LECCIONES Y ENSAYOS 

tir una ley inconstituc ional es n1ayor que la que corresponde por la re la
c ión je rárquica 6X . Sin embargo, advierte que los subordinados en la mayo
ría de los casos no están autori zados a re vi sar la legitimidad o ilegitirnidad 
de la orden, por lo que si la mi sma fue expedida dentro de l ámbito real o 
aparente de las atribuciones de l superi or y con observac ión de las formas 
legales, no habría responsabilidad del infe ri or si luego se conc luye en la ile
galidad de la manda 69 . En sentido más o menos coinc idente~ Marienhoff 
entiende que e l subordinado ti ene derecho de examen al "contenido" de la 
orden, y si de dicho exan1en resulta manifiesta la ilegalidad de la misma, el 
infe rior tiene el deber y e l derecho de desobedie nc ia, pero re marca el carác
ter " manif iesto" de la ilegalidad de l contenido 70 . A l profund izar la eventua l 
responsabilidad de l in ferior que causa un daño e n cumpli1niento de l deber 
de obedienc ia a un supe rior, Orgaz entiende que en caso de estar legalmente 
facultado a revisar la legitimidad de la orden y de ejecutarse ésta en la creen
c ia de que era legítima, sólo habrá ex imic ión de responsabilidad en razón 
de un error excusabl e (arts. 929 y 930, CCiv., y 34, inc. l 0 , CPen.), en todo 
otro caso habrá responsabilidad 7 1. 

C reemos que si bien e l carácter manif iesto de la ilegalidad de la orden' 
impartida puede llegar a ser un e le mento trascendente, debe recordarse que 
el error de derecho no excusa la responsabilidad por los actos ilíc itos (conf. 
art . 923, CCiv.). Para graficarlo con un ejemplo grosero, e l in ferior que tor
tura porque erróneamente considera que e l tormento está pern1itido como 
un medio para lograr la confes ión es responsable de los perjuic ios que oca
siona. Y cons ideramos que en gran medida el conflicto que se da en e l caso 
de la obed ienc ia deb ida es un conflicto de no rmas, vale decir, la orden im
partida es forn1almente válida emana de autoridad competente , pero es 
sustancia hne nte in vá lida porque vio la una notma de mayor je rarqu ía. Por lo 
tanto, en muchas ocasiones e l inferior no podrá ex imirse de responsabilidad 
aduc iendo que la ilegalidad no se le apareció " manifiesta', s i de lo que se 
trata es de un error de derecho. S in e n1bargo, reconocemos que ex iste n ca
sos en que la diafanidad de ~' lo ilegal" d e la orde n pueda depende r de c ir
cunstanc ias de hecho, donde en tales casos s í podrá alegarse e l error de hecho 
excusable prev isto en los arts. 929 y 930 del Código C ivil. Pe ro no ob~t ante 

la excusabilidad del error, e llo no impide que el acto en cuestión sea anti 
jurídico, por cuanto el e rror es una causal de inculpabilidad y no una ex i-

6X ORGAZ, A ., La ilicirud. cil.. p. 209. 
(ltJ O A 1 ·¡· ·. 1 ·. "()9 " 1 O RGAZ. ., Al 1 1< lfllf. Cit .• ps. - - - . 
711 M ARIENHOFF. Mi~uel S .. Tratado de Dereclio 1\dminisfr({/Ívo , l. 111-B. Abeleoo-Perrot. Bueno~ ..... 

A i res. 1 9 7 O. p. 2 3 2 . 
7 ' O R < ; A z. A .. La i 1 i 1' i /Ud. e i t. . p . 2 1 O . 
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