LA ANTLJURIDICIDAD Y LA RESPONSABILIDAD
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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,



ALDO LUIS DE CUNTO 71

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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