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tar el mal que se le ocasiona 112. El interrogante que se plantea es respecto 
de la calificac ión jurídica de este último supuesto. Creetnos que podría ser 
calificado con1o homicidio culposo o bien concluir que no ex istió nexo cau­
sal adecuado habrá que ver la trayectoria del objeto que provoca la muer­
te, como una bala , en cuyo caso estaríamos frente a un caso fortuito. Por 
lo tanto, de acuerdo a las circunstancias fácticas podemos estar en presencia 
de un acto ilícito o considerar que no hubo nexo causal entre e l acto del 
agente defensivo y la muerte del tercero inocente. ¿Atenta esta conclusión 
contra el principio de unidad y objetividad del concepto de antijuridicidad? 
Creen1os que no. Ell o por cuanto el ordenamiento considera al acto como 
lícito en cuanto es causa de la muerte del agresor ilegítimo legítima de­
fensa y cotno ilícito homicidio culposo o eventualmente consagra la 
ausencia de nexo cau al adecuado, en cuanto cau a la muerte de un tercero 
inocente, por lo que se trata de dos realidades di stintas, por lo tanto no hay 
una doble calificación contradictoria de una misma realidad, no atentándose 
contra la unidad de la antijuridicidad. Y tampoco se viola la objeti vidad de 
dicho concepto por cuanto ya hemos expresado que la objetividad se rela­
ciona con la independencia del acto respecto de la situación personal del 
agente, pero no con la situación en la que permanece la víctima de dicho 
acto. 

VIII. D AÑO INJUSTO CAUSADO POR ACTO L ÍCITO 

En este apartado desarrollaremos el último de los temas que, conside­
ramos, incluye la temática objeto de este trabajo, puesto que e l próx imo hará 
las veces de resumen de la conclusiones a extraer en forrna global. El tra­
tamiento del daño injusto causado por acto lícito representa el meollo de la 
responsabilidad civil por acto lícito. Hasta ahora hemos analizado el con­
cepto de la antijuridicidad en la responsabilidad por acto lícito y luego he­
mos hecho referencia a di stintos supuestos de responsabilidad susceptibles 
de ·er confundidas erróneamente con la originada por acto lícito. Fi­
nalmente, en el apartado precedente examinamos los supuestos de daño jus­
to causado por acto lícito, habiendo concluido que en tales hipótesis no existe 
responsabilidad civil alguna, justamente porque la situación o resultado gene­
rados por el acto 1 ícito no es dable de reputarse antijurídicos. Es así que la 
responsabilidad por acto lícito se patentiza solamente cuando de dicho acto 
lícito resulta una situación antijurídica, contraria al ordenamiento jurídico. 
Una reg la que esbozamos en las consideraciones ya efectuadas es que en 

112 Ver l:n ZA\'AI.A or: GoNz,\LEZ ... Rcsponsahili<.Jad por el daño necesario". ps. )lJ/63 . 
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estos supuestos el damnificado está obligado a soportar la actividad lícita, 
por lo que no puede oponerse legítimatnente a la causación del daño, pero 
e llo no implica que no pueda reclamar el resarcimiento de dicho perjuicio. 

Comenzaretnos por tratar los diversos supuestos de responsabilidad por 
acto lícito que prevé el Código Civil, para luego acometer con las dos gran­
des áreas, a nuestro entender, de este tipo de responsabilidad, que son: el 
daño necesario y el causado por la actividad lícita del Estado. El Código 
Civil contiene distintas normas aisladas, in un tratamiento orgánico del tema, 
que di sponen la indemnización de un daño cuya causación es permitida por 
el ordenamiento jurídico. Así, el art. 2553, que autoriza, sin consentimiento 
previo, la bú .. queda de un tesoro en predio ajeno siempre que se garantice 
todo daño al propietario del inmueble . Otro tanto cabe manifestar del 
art. 26 18, en cuanto dispone la indemnización por las molestias que ocasio­
nen el humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o daños similares en 
inn1uebles vecinos aunque mediare autorización administrativa para las mis­
mas~ o del art. 3077, que establece que quien, para edificar o reparar su casa, 
tenga nece idad indispensable de hacer pasar sus obreros por la del vecino 
puede obligar a este último a sufrirlo con la condición de satisfacer el per­
juic io que e causare; y del art. 3082, que impone la obligación de otorgar 
servidumbre de acueducto en favor de la heredad, de l pueblo o del estable­
cimiento indu 'tria1 que carezca de aguas necesarias, con el cargo de una justa 
indemnización en favor del predio sirviente. Como bien dice Vázquez Fe­
rreyra 11 3, a quien seguimos en este análisis, Jos daños descriptos en las nor­
nlas enunciadas nada ti enen de "lícitos" o de "no injustos", o para decirlo 
más claramen te no son daños "justos" como el inferido al agresor ilegítimo 
en la legít ima defensa. Ello es así porque lo. damnificados pueden ser obli­
gados a sufrir e l daño pero no a que no e les resarza e l mi mo. La situación 
e n la que permanece e l dueño de un predio que ha s ido profundamente 
excavado para buscar el tesoro (art. 2553) e antijurídica, injusta, por lo que 
debe reparársele e l daño, a me nos que é l haya sustraído el tesoro y lo 
escondiera, en cuyo ca o se podría invocar la falta de la víctima (conf. 
art. 1111 ). Lo mismo procede decir de las otras norma .. enumeradas. En de­
finitiva, en los ejemplos citados encontramos actos perjudiciales lícitos, au­
torizados por el ordenamiento, que no pueden ser res istidos por las vícti­
mas, pero que generan perjuicios injusto situacione antijurídicas . , Jos 
cuales deben ser debidamente indemnizados ya que los damnificados han 
sido ajenos o no dieron origen mediante una conducta antijurídica a1 acto 
lícito que ocasiona el daño. En cuanto al factor de atribución, entiendo que 

I IJ V ÁZOl ' l7 F ERR EYR A. R .. Responsahilidad .. .. <-= it.. ps. 145/ 148. 
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pueden invocarse la equidad y la solidaridad social y en el particular ejem­
plo del art. 3082, cuando el favorecido por la servidumbre e l "dominan­
te" en los té rminos del art. 2973 sea un pueblo, considero que cabe argu­
mentar e l princ ipio de la igualdad ante las cargas públicas, ya que se oca­
siona un daño a un particular en beneficio de la comunidad. 

Pasamos ahora a tratar la causal de justificación de l estado de nece i­
dad. Esta causal, al igual que la legítima defen sa, se encuentra leg is lada 
expresame nte por el derecho penal pero no ha recibido regulación expresa 
en la legi lación civil, lo que explica que haya sido la doctrina penal y no la 
c ivil la que se haya ocupado con mayor exte ns ión y profundidad de este 
instituto. Dentro de los c ivili stas, Zavala de González tiene en su habe r un 
medul oso e tudio orgánico de l tema, al que hemos hecho referencia más 
arriba11 4, analizando desde el derecho c ivil la responsabilidad por los daños 
causados e n estado de necesidad. En este trabajo sólo nos proponemos bos­
quejar los aspectos n1ás importantes de esta responsabilidad civil sin entrar 
en un anál i is profundizado de l instituto . E l art. 34, in c. 3° del Código Penal 
consagra que no es punible quien causare un mal para evitar otro mayor 
inminente a que ha sido extraño. Su naturaleza jurídica corresponde a la de 
una causal de justificación, esto es, e l ordenamiento jurídico autoriza e l acto 
necesario, lo ampara, lo considera lícito 11 5; el fundamento de la justifica­
ción radica en la desproporc ión de los males en juego en cuanto a que e l 
que se oca ·iona es menor que e l que se ev ita, por lo que e l ordenamiento 
considera tal conducta como axiológicamente valiosa 11 6. Una primera con­
clusión de la lic itud del acto necesario es que quien sufre el mal menor, el 
damnificado, no puede oponerse leg ítimamente al mismo. 

En cuanto a los requisitos del estado de necesidad, Zavala de González 
enun1era: 1) la s ituación de necesidad creada por un mal mayor e inmine nte 
que amenaza un bien del agente o de un tercero y respecto del cual el autor 
o agente es extraño, es decir que no le e reprochable la causa de dic ho 
mal 117; 2) e l hecho necesario, consistente en la causación de un mal menor, 
lo que se evidencia en la le ión a un bien cuya titularidad es indiferente, s ien­
do solamente exigible que no sea de dominio de l propio agente, en cuyo caso 
se trataría de un acto de abnegación y no de estado de necesidad 118; 3) que 
ex ista una desproporción objetiva y racional entre e l mal mayor que se evi-

11 -t ZAVALA DE GoNZÁLEZ ... Responsabilidad por d daño necesario". ya citado. 
11 5 Ver ÜRGAZ. A .. Lo ilicitud. cit., ps. 1361140. . 
11 () Ver Z AVALA DE G oNZÁLEZ, .. Responsabi lidad por daño necesario". ps. 99/ 102. 
117 Ver ZAVALA DE G oNZÁLEZ. ··Re ponsabilidad ... " , cit.. ps. 10/JO. 
11x Ver ZAVALA DE G oNZÁLEZ. ··Responsabi 1 idad ... ". cit.. ps. J0/36 . 
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ta y e l menor que se ocasiona, haciendo la salvedad de que el estado de ne­
cesidad no puede amparar como mal menor la lesión a la vida humana por 
cuanto no es posible considerar objetivamente inferior una vida frente a 
otra 11 Y ~ 4) la necesidad de l hecho para evitar el mal mayor 12o y 5) la fina­
lidad de l agente que debe obrar para ev itar dicho mal mayor 12 1. Escapa al 
propósito de esta obra di stinguir el estado de necesidad de otras institucio­
nes jurídicas, solamente entendemos conveniente recordar lo expuesto en el 
apartado VI, en cuanto a la diferencia entre el daño involuntario por coac­
c ión o intimidación en e l agente y e l daño necesario. En el primer caso, re­
cordamos que se trata de un acto antijurídico involuntario; en el segundo, 
estamos en presencia de un acto líc ito autorizado por el ordenamiento jurí­
dico. La intimidac ión es una causal de inculpabilidad y por ende de índole 
subjetiva; e l estado de necesidad es una causal de justificación y de carácter 
objeti vo, pues dicha objetividad radica en la desproporción entre los males 
en juego 122. La otra distinc ión las hay más que deseamos destacar es 
la del estado de necesidad respecto de la legítima defensa 123 . Ambos insti­
tutos son causales de justificación, por lo que los actos defensivos y nece­
sarios son de carácter lícito; sin embargo, los resultados o s ituaciones que 
se derivan de e11os son diversos. La víctima en la legítima defensa es el agre­
sor ilegítimo y con1o tal le es reprochable el daño que se le ocasiona, por lo 
que es factible referirse al mismo como un "daño justo" o "situación líc ita", 
mientras que el dan1nificado necesario es ajeno al mal mayor que se ev ita 
con la les ión a su bien; consecuentemente, si bien no le es dado oponerse 
legítimamente a sufrir e l mal menor, resulta injusto no resarc irlo, su situa­
ción es antijurídica. 

En cuanto a la reparac ión del daño, bien dice Orgaz que si e l agente 
necesario ha ocasionado con su conducta, de alguna u otra forma, e l mal 
mayor que se pretende evitar con e l acto necesario, no estamos en presencia 
de un estado de necesidad, ya que faltaría la "ajenidad" con relación al mal 
inminente y por ende el agente resulta responsable del daño por dolo, culpa 
o algún eventual factor objetivo como e l riesgo 124. Y si e l damnificado ne­
cesario fue quien orig inó la situación de necesidad, no hay obligac ión algu­
na de indemn izar ya que éste tampoco ha sido ajeno al n1al mayor inminen­
te, por lo que bien puede fundarse la situación en e l art. 1111 , tal como 

11\1 Ver Z AVALA DE G oNZÁLEZ, "Responsabi lidad .. . ", cit. , ps. 39/45 y 55/64. 
12o Ver Z AVALA DE G oNZÁLEZ, .. Responsabi lidad ... ", cit. , ps. 69/77. • 

1::!1 Ver Z AVALA DE G oNZÁLEZ . .. Responsabilidad ... ". cit .. ps. 77/81. 
12~ Ver Z AVALA DE G ONZÁLEZ. ' 'Responsabi lidad ... ". cit. , ps. 11 2/ 11 3. 
12J Ve r Z AVALA DE G oNZÁLEZ, ''Responsabi lidad .. .'', cit. , ps. l 08/ 1 1 O. 
,..,_. ' ' O · A L ·¡ · · . 1 ·. 148 - ver RC.AZ. .• a 1 IU{lt( . cit .. p. . 
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expresamos respecto de la legítima defensa. Bien dice Orgaz que los casos 
que plantean la especial reparación que se debe por el daño necesario son 
aquellos en los cuales existe un agente y un damnificado necesarios inocen­
tes, e decir, ajenos a la situación de necesidad presentada, lo que involucra 
un ' contlicto de intere e ", porque aquí, a diferencia de lo que ocurre en la 
legítin1a defensa, sí tenemos dos intereses legítimos encontrados, por lo que 
ambos merecen protección para el ordenamiento jurídico 12s. Debe recordarse 
que estamos frente a un acto lícito, es decir, autorizado por el ordenamien­
to, por lo tanto al damnificado no le está permitido res istir e l acto necesario. 
Dice Savatier c itado por Orgaz, que la nece idad justifica e l acto de intro­
misión e n bienes ajenos pe ro no justifica lo que no tiene nada de necesario, 
esto e , e l desplazamiento de la incidencia definitiva del daño 126. El funda­
mento del resarcimiento de l daño necesario res ide en que el damnificado no 
tiene por qué contribuir con sus bienes a la salvación de bienes ajenos, 
no ex iste ninguna obligación legal ni conducta reprochable que lo haga 
pasible de tal contribución. Orgaz lo dice claramente: la necesidad indivi­
dual no e por sí mi ma un título que obligue a la solidaridad 127 . Por dicha 
razón e · e. a mi m a ol idaridad social como factor de atribución 128 la que 
ahora sí obliga al beneficiado por el acto necesario, sea o no el agente, a 
indemnizar al damnificado, ya que es de toda lógica que quien ha sido be­
neficiado por una solidaridad impuesta por la ley a quien no tenía obliga­
ción per ona l o legal alguna retribuya inde mnice o lidariame nte el 
beneficio recibido mediante la reparación pertinente del daño ocasionado. 
Coi ncid imos con Vázquez Ferreyra y Zavala de González e n que e l obliga­
do a resarcir, e l responsable, debe ser e l intere ado o beneficiado necesario, 
sea o no e l agente 129 . En cuanto a la extensión de la reparación, comparti­
mos la tesis amplia enunciada por Orgaz, para quien no hay razón para variar 
dicha so luc ión, que expresamente está preví ta para los supuestos de los 
arts. 2553, 3077 y 3082 130, sin perjuicio de que es factible prever una re­
ducción equitativa de la reparación en virtud del art. 1069 IJI. 

Resta por tratar, con relación al daño necesario i dicha respon abili­
dad halla regul ac ión en nuestro s istema c ivil actual. Zavala de Gonzá)ez 

1 ~5 Ver 0RGAZ. A .. Lll i lici rud. cit., p. 148 . 
1 ~ñ Ver ÜRGAZ. A .. La i licitud. cit. , p. 154. 
127 0 RGAZ. A .. Lll iliciwd. cil.. p. 154. 
12x Vt:r en V ÁZOLIEZ F ERREYR A . R .. Responsabilidad .... cit.. p. 15). 
129 V ÁZüUEZ F ERREYRA, R .. Res¡>mtsabilidad. ... cit.. p. 155, y Z AYA LA DE G o NZÁLEZ. ·'Responsabi­

lidad ... ", cit. . ps. 16)/ 169. 
1 ~~~ () • - A ' · ·¡· ·. 1 •. 1 S4 · R(,AZ. .• uf 1 / ( lflll . ctt. . p. . . 
1.' 1 Ver ÜRGAZ, A., La ilicitud, cit. , p. 155: V ÁZQl ' EZ F ERREYRA. R .. Res¡>on.wtbilidad .... cit.. p . 155. 

y Z AVAL/\ DE G oNZÁLEZ ... Responsabi l idad .... •·. cit.. ps. 172/ 173 . 
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entiende que en nuestra legislación c ivil vigente no existe posibilidad algu­
na de respon abilizar por e l daño causado en estado de necesidad. Creemos 
que su posic ión es coherente con su opinión acerca de la impos ibilidad 
de que un acto lícito tenga o genere consecuencias ilícitas, por lo que al tra­
tarse de una responsabilidad ajena al princ ipio general de la ilic itud o antiju­
ridic idad , ésta debe estar e xpresamente contemplada por la ley, po r lo 
cual, mientras no lo esté, no es posible fundarla en norma alguna de l s iste­
ma actual 131 . Conside ramos, al igua l que V ázquez Ferreyra, que existe 
antijuridic idad en la situac ión en la que permanece e l damnificado mientras 
no se le repare e l daño, sobre lo cual ya nos hemos explayado en e l aparta­
do IV, por lo tanto no consideramos que deba existir una expresa excepc ión 
en la legislac ión. Al igual que e l autor rosarino, consideramos que e l prin­
c ipio de l "empobrec imiento injustificado" s irve de cabal fundamento para 
esta responsabilidad, ya que dicho empobrecimiento es e l reverso de l "enri­
quecimiento inj ustif icado" 133. Dicho principio no ha recibido tratamiento or­
gánico en la legislación pero está presente en numerosas normas del Código 
Civil , que sirven de fundamentación analógica para la indemnización de l daño 
causado en estado de necesidad v.gr., arts . 499, 784, 2301 , 2302, 1165, 
2588, entre otro -- . Sin embargo, entendemos que e l daño necesario gene ra 
una re ponsabilidad que no se agota en la acción in ren1. verso, ya que s i se 
circunscribiera a ella, la reparac ión e taría limitada por e l resultado benéfi-
co obtenido por e l intere ado, lo que contradice la tes is de la reparac ión 
amplia a la que adhiriéramos en e l párrafo anterior. Es así que partiendo de 
que la situación en la que se coloca al damnificado es ilícita, antijurídica, 
encontramos que existe daño resarc ible en los términos de los arts. 1068 y 
1069 párr. 1°, de l Código Civil. Se podrá argumentar que tales normas pre­
suponen la ex istencia de un acto ilíc ito que ocasione el daño (conf. a rts. 1066 
y 1067, CCiv.), en cuyo caso creemos que son de aplicación analógica en 
cuanto argumento fundan te las normas de los arts. 2553, 3077 y . 3082 del 
Código C ivil , ya que las mismas prevén supuestos similares en cuanto a que 
se trata de actos líc itos, permitidos por e l ordenamiento, pero causantes de 
daños injusto , de s ituac iones antijurídicas. F inalmente, diretnos que la res­
pon abilidad por e l daño necesario es pas ible de gene rarse en e l ámbito 
contractual, en cuyo caso cabe también adherir a la tes is de reparación amplia 
sin circunscribirnos al supuesto de l enriquec imiento sin causa e l que está 
expresamente previsto en el art . 895 , c laro está con las limitac iones pro-

u2 Ver Z AVALA o E G oNZÁLEZ, ··Responsabilidad ... " . cit., ps. 155/ 164. 
t.~3 Ver V ÁZQliEZ FERREYRA. R .. Responsabilidad. ... cit. , ps. 15411 55 . 
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pias de la n1ateria contractual en cuanto a la extensión del resarcin1iento (conf. 
arts . 520 y 521, CCiv.) J34 . 

Para culminar con este apartado, nos referiremos a la responsabilidad 
del Estado por su actividad lícita, ámbito en el cual la jurisprudencia ha te­
nido mayores oportunidades de explayarse con relación a la responsabilidad 
por acto lícito. En el campo doctrinario han sido los administrativistas más 
que los civilistas quienes le han dedicado mayor atención a la cuestión y 
existe una profusa bibliografía sobre el tema. Obviamente no es el objeto de 
este trabajo realizar un estudio profundizado de la cuestión, que merece un 
tratamiento autónomo al igual que el daño necesario , por lo que nos 1 imita­
remos a cotejar el elemento antijurídico en este tipo de responsabilidad, sin 
perjuicio de hacer n1ención a sus características particulares. Ante todo cabe 
ubicar la responsabilidad del Estado por acto lícito dentro del capítulo más 
amplio de la responsabilidad del Estado. Aunque resulte una obviedad, debe 
partirse de que el Estado es responsable por todos sus actos en general , sin 
que existan en principio diferencias ni un régimen especial por tratarse del 
Estado, de otra persona jurídica o de una persona física, la que tenga que 
responder. Esto que nos parece una consecuencia natural del principio de 
igualdad ante la ley (art. 16, CN), recién fue aceptado de manera conteste a 
partir de la década del 30 en nuestro país . Recuerda Marienhoff que la res­
ponsabilidad contractual del Estado, ya se tratara de contratos de derecho 
público o privado, era aceptada, en cuanto la exi stencia de un vínculo con­
tractual i1npone su cumplimiento y no su violación 135 . Pero en el ámbito 
extracontractual se comenzó por admitir la responsabilidad estatal en el 
derecho privado, pero no en el público, como consecuencia del principio de 
que el Estado soberano no puede dañar "the king can do not wrong '' , 
por lo que en este ámbito regía la irresponsabilidad del Estado y sus funcio­
narios 136 . Hoy es pacíficamente aceptada la responsabilidad del Estado y 
de sus funcionarios, ya sea en el ámbito contractual y extracontractual, así 
se trate de su actuación en el derecho privado como en el público. Los fun­
damentos de la adtnisión de esta responsabilidad son la clara vigencia del 
principio de igualdad ante la ley, frente al cual no existe motivo alguno para 
privilegiar al Estado como una excepción a la regla, ya que los principios 
del Estado de Derecho someten tanto a los particulares como al propio Es­
tado, que debe subordinarse al ordenamiento jurídico 137. 

13~ Ver ZAVALA DE G o NZÁLEZ, .. Responsabi li<.Ja<.J . .. ", c it.. ps. 199/203. 
135 M ARIENHOFF, M.S., Trawdodedereclwadminisrra ti1·o, t .1 V.Abele<.Jo-Perrot. BuenosAires. 1973, p. 69 1. 
Uú M ARIENHOFF, M. S., Tratado ... , cit.. ps. 692/693. 
137 Ver M ARIE NHOFF, M . S .. 7h lfado ... , cit .. ps. 698/702 y V ÁZQur:z F ERREYRA, R .. Responsahilidad ... , 

cit .• p . 156. 
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La distinción entre responsabilidad del Estado por su actuación en el 
derecho privado y en e l derec ho público, tan cara a la doctrina adminis­
trativista, no parece que tenga bases sólidas a la luz de lo expuesto respecto 
de los principios de l Estado de Derecho que s irven de fundamento a la res­
ponsabilidad del Estado en general. La distinción apuntada se apoya en que 
el Estado, ya sea en su responsabilidad contractual como extracontractual , 
puede actuar como persona de derecho privado. Así, dice Cassagne que cuan­
do los daños provengan de la actuación de l Estado en el campo del derecho 
civil o mercantil su responsabilidad se rige por e l de recho civil, mas s i la 
causa generadora de la responsabilidad res ide en la actuación de l Estado 
dentro del campo de la función admini trativa o en ocasión de ésta, la re­
paración se regirá por los principios de l derecho público, aun cuando ad­
mite que pueda aplicarse para uno de los tipos específicos de responsabili­
dad el art. 111 2 del Cód igo Civil 138. Así, según esta concepción, a modo de 
ejemplo habría respon abilidad contractual de l Estado de derecho privado 
en caso de que no abone un alquiler por un inmueble que arrienda, y sería 
un supue to de respon abilidad extracontractual del Estado de derecho pri­
vado la colisión entre un rodado de propiedad estatal no utili zado en algún 
servicio ofic ial y otro vehículo que resulte dañado, en cuyo caso habría res­
ponsabilidad del E tado como dueño de una cosa riesgosa (art. 1113). En 
cambio, habría responsabilidad contractua l de derecho público si el Estado 
no cumple con las obligaciones a su cargo en un contrato de concesión de 
un servic io público, por ejemplo, s i no entrega en el plazo convenido las 
in talaciones necesarias para que el concesionario pueda comenzar a explo­
tar e l servicio. Y estaríamos frente a un caso de responsabilidad extracon­
tractual de de recho público si la autoridad competente c lausura un local 
comercial con exceso en el ejercicio de sus funciones o, de acuerdo a Jo dicho 
por Cassagne, si el rodado de l Estado protagonista de un choque era utiliza­
do en dicho momento en a lgún servic io oficial. Esto último se nos represen­
ta como un ejempl o de la sinrazón de la distinción señalada ya que, para la 
víctima del choque c laro está que no haya mediado falta por parte de ésta­
le es indiferente que e l rodado estatal estuviera en servicio móvil policial 
de patrulla o no, ya que e l daño es el mi smo. Esto nos lleva a considerar 
que e l régimen de la responsabilidad estatal, ya sea que actúe como persona 
de derecho privado o público, no escapa a la teoría general de la responsa­
bilidad y que aun cuando existan normas de derecho público que contem­
plen expresamente o fundamenten la responsabilidad de l E tado, es aplica-

• 

ux Ver CASSAGNE. Juan Carlos . .. En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado ... 
ED 99-94 1. 
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ble ·iempre por analogía o en forma supletoria el derecho común. Esta po­
sición e~ mayoritaria en la doctrina privati sta y fu e resutnida en forma harto 
clara por Bueres en ocasión de un plenario de ]a Cámara Nac ional Ci vil de 
la Capital Federal respecto de Ja prescripción de la acción por indemniza­
ción deri vada de la responsabilidad extracontractuallícita del Estado 139 . En 
comentario a dicho fall o ~ Mosset Iturraspe manifiesta que la distinción de la 
responsabi 1 idad del derecho público dentro de] derecho de daños responde 
a dife rencias que carecen de entidad sufic iente y a posturas que bajo tal 
distingo pretenden otorgar un tratamiento más favorable al Estado respecto 
de otros sujetos responsables 140. En definiti va, si e l fundamento de la evo­
lución doctrinaria y jurisprudencia) que giró desde la irresponsabilidad del 
Estado ha ·ta hacerlo responsable tanto de sus actos como persona de dere­
cho pri vado con1o de los efectuados en el ejerc icio de sus funciones públi­
cas fue la vigencia de los principios del Estado de Derecho, e l sometimien­
to del Estado al derecho y al principio de igualdad ante la ley, distinguir dicha 
responsabilidad de acuerdo con el ámbito de actuación del Estado, con las 
consecuencias correspondientes, en especial en materia de reducción de la 
extensión del resarcimiento, importa una rémora del equi vocado principio 
de la infalibilidad del Estado y un privilegio, atenuado pero pri vilegio al fin , 
respecto de la señalada igualdad en el sometimiento a la ley. 

Expuestos los moti vos por los cuales consideramos que la responsabi­
lidad del Estado no merece un e ·tatuto di verso dentro de la teoría general 
de la responsabilidad, resulta más comprensible entender que, a ·í como los 
particu lares pueden ser responsables tanto por actos ilíc itos como por ac­
tos lícitos, lo mi smo cabe decir de l Estado. Así, e l Estado responde por 
actos il íc itos, ya sea en el ámbito de los contratos o de la responsabilidad 
aqui li ana, como por actos líc ito ta1nbién en los dos án1bitos, siempre y 
cuando ·e den los presupuestos necesarios para que se genere la responsa­
bilidad . Y tales presupuestos ·on los que enumeramos en el apartado II: 
antijuridicidad, relación de causalidad, daño y factor de atribución. Nos 
abocaremos al análi sis de lo ribetes específico que estos fac tores presen­
tan en e l tipo de respon abilidad que estamos examinando. 

En cuanto a la antijuridic idad, debe recordarse que hablan1os de acti­
vidad lícita de l Estado porque la mi sma está autorizada, permitida por el 
ordenamiento. Es decir, de acuerdo con lo que expresáramos en apartados 

1 .~9 C. Na c. Civ. en pleno. 3131 198~. ·· R icci. Carlos v. Municipalidad tk la Ca pitar '. JA 198R-II -
347 . 

1-W M ossET ITL'RRASPE. "La prescripción de la acción por indemnización deri vada eJe la acti vidad 
extracontract u al 1 ícta del Estado. ¡.Responsahi licJacJ o expropiación?''. J A 1988- 11 -360. 
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anteriores, existe una causal de ju ·tificación por la cual la actividad dañosa 
del Estado, al igual que si se tratara de los particulares, está justificada y 
consecuentemente el damnificado está obligado a soportar dicha actividad. 
Esto e la consecuencia natural de la existencia de una causal de justifica­
ción, sea que se ocasione un daño justo legítima defensa, ejercicio de 
un derecho o un daño injusto estado de necesidad, upuestos de los 
art ·. 2553 o 3077 . No obstante haber dicho que la clasificación de la res­
ponsabilidad del Estado según re ulte de acto de derecho privado o dere­
cho público carece de entidad suficiente para extraer de ella consecuencias 
jurídicas relevantes, a los efectos del análisis de dicha responsabilidad, sí 
no parece conveniente señalar que cuando hablamos de actividad lícita del 
Estado hacemo referencia a los actos ejecutados en virtud del cumplimien­
to de las funcione jurídico-políticas del poder estatal, ya sea la función ad­
ministrativa, la legi slativa o la judicial , es dec ir que ubicamos a esta re -
pon abilidad dentro de la actuación del Estado en el derecho público. Esto 
no significa negar la posibilidad de que el Estado actúe lícitamente en el 
.. ector del derecho privado. Así en el área de la responsabilidad contractual 
al E tado le cabe como a los particulares el ejercicio del derecho de incun1-
plir u prestación en virtud del art. 1201 del Código Civil. Y en el sector 
extracontractual, al Estado como propietario le asiste el ejercicio del dere­
cho que resulta de los arts. 2516 y 2517, aunque de ello derive un daño, justo 
en estos casos. Si nos referimos a daños injustos ocasionados por actividad 
lícita podría darse el supuesto del art. 3077, en el que sea el E tado el pro­
pietario que tenga la necesidad de edificar y la obligación de indemnizar el 
perjuicio; o en la hipótesis del art. 3082, si el "dominante" es un pueblo, 
bien puede el Estado comunal exigir la servidumbre de acueducto también 
con el cargo de la debida indemnización. Como se puede apreciar, la activi­
dad lícita del Estado es susceptible de ejercerse cuando actúa como sujeto 
de derecho privado, ya sea en el ámbito contractual o extracontractual, y tanto 
cuando origine "daños justos" o "daños injustos", en cuyo caso será respon­
sab le como lo son los particulares. Resulta claro que cuando se habla de la 
re ponsabilidad del Estado por su actividad lícita, no se hace referencia a 
"toda" su actividad lícita, sino a aquella que se desempeña en ejercicio de 
la tuncione del poder estatal. Usualn1ente, se hace referencia a la actua­
ción admini trativa del Estado, sin embargo, ello obedece a que evidente­
mente es la actividad desarrollada en dicha función la que genera mayores 
contactos, y por ende mayores eventuales daños, con los particulares 141. Pero 

1 ~1 Ver M ARIENHOFF, M. S .. Tratado de derecho administratiro. l. IV. Buenos Aires. 1973, 
ps. 725/726. 
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e llo no e n1pece a que la actividad líc ita de l Estado genere daños que se te n­
gan que resarc ir por cumplimiento de la función leg islativa un cambio de 
legis lación que afecte derechos adquiridos~ como el citado fallo "Cantón" 
en la nota 45 , o de h1 función judicial una orden judicial que ordena 
allanar una vivienda de un terce ro inocente donde se ocultan delincuentes y 
como consecuencia del allanamiento se ocasionan daños a la mi sma 142. 

Una vez aclarado que cuando nos referimos a la responsabilidad por 
actividad líc ita de l Estado nos circunscribirnos a la actividad líc ita que se 
ejecuta en cun1plimiento de las funciones jurídico-políticas de l poder esta­
ta l, fluye naturalme nte que estamos frente a una causal de justificación en 
cuanto los actos referidos son lícitos porque hacen a la competenc ia de los 
órganos estatales titulares de dichas funciones. Bien lo explica Bidart Cam­
pos 143 al expresar que el poder del Estado se ejerce por hombres y a tales 
hombres se les llama órganos, componiendo el conjunto de los mi smos el 
gobierno y los órganos tienen un área de compete nc ia que es la asignación 
de "su" función a cada órgano, la que invo lucra un conjunto de atribuciones 
y facultades. Y continúa diciendo e l prestigioso constituc ionali sta que e l uso 
del poder "fuera" de la competenc ia provoca exceso o abuso de poder y e l 
uso del poder "dentro" de la mi sma pero con un "fin" distinto itnporta des­
viac ión de poder, agregando que dentro de la cotnpetencia hay facultades 
cotno obligaciones constituc ionales, es dec ir, competenci as de ejercicio po­
testativo u o bligatorio 144. Como se puede apreciar ex iste una fue rte analo­
gía entre la causal de justificación prevista en el art. 1071 del Código Civil 
-(ejercic io regul ar de un derecho y cumplimiento de una obligación legal­
con la causal de justificación que leg itima la actividad lícita del Estado, que 
bien podríamos denon1inar ejercic io regular de una compete ncia, ya sea 
potestativa u obligatoria. La analogía es tan evidente que tambié n aquí en­
contramos la posibilidad de exceso, abuso o desv iac ión de cornpetencia, en 
cuyo caso estaríamos frente a una actividad ilíc ita a l igual que e l exceso y 
abuso de derecho o cumplimiento de una obli gación ilegít ima. Esto no s ig­
nifica que la competencia de los órganos estatales sea un derecho subje tivo 
de los mismos porque en principio e l Estado no es titular de derechos 145, 

pero e llo no obsta a que a los efectos de la considerac ión de la causal de 
justificación pertinente entendamos que e l ejerc ic io de la competenc ia ope-

t42 Con relación a la responsabi 1 idad del ··EstaJo- legislador·· y del ··Estado-juez". ver M ARIENt iOFF. 

M. S .. Tratwlo ... . cit.. t. IV. ps. 7'"J'"J/77'"J. 
f.o Bt D.·\ RT CAr-.tros. G .. "Ih11ndo elemento / . ... cit.. t. 11. p. 9. 
144 BID.-\RT C AMPO(\, G .. Traw do elemen!al . ... dt . ps. <.J/1 O. 
l.t5 Ver HI DART CAr-- tPOS. G .. Tralado elemento!. . .. cit. . p. 1 O. 
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re de la rni sma manera que el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de 
una ob l·igac ión legal. Sí debe di stinguirse que la fuente normativa de esta 
causal de justificac ión es directatnente constitucional , ya que en la parte 
orgánica en general y en los artícu los que establecen las atribuciones de cada 
órgano en particular (arts. 75~ 99 y 11 6 a 11 9 de la Constitución Nacional 
en lo referente al E tado nacional) se atribuyen las competencias respecti­
vas, sin perjuicio de que en un grado inferior, normas legislativas o admi­
nistrati vas, puedan precisar el contenido de las mi smas. Ahora bien, el ejer­
cicio de un derecho o el cun1plin1iento de una obligación legal, como vimos 
en el apartado precedente, generalmente no producen un "daño inju to" por 
lo que no originan responsabilidad alguna. Pero a veces sí, como vimos al 
inicio de este apartado al considerar las normas de los arts. 2553, 2618, 3077 
y 3082. Creemos que como se adv irtiera en tale · normas, la actividad que e l 
Estado realiza a través de sus órganos en cumplimiento regular de las corn­
petencias constitucionales atribu idas a éstos comprende lógicamente actos 
lícitos, autorizados y a veces obl igados por e l ordenamiento jurídico, y en 
el más alto nivel de éste., pero ello no en1pece a que tales actos puedan ge­
nerar situaciones antijurídicas, daños injustos. Y si la causal de justificac ión 
encuentra ·u fundamento normati vo en la Constitución, es comprensible que 
la antijuridicidad de la situac ión o perj uicio que se origina también tenga 
base constitucional. En efecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina que 
en forma mayoritaria acepta la re: ponsab i lidad del Estado por su actividad 
lícita se fundamenta en el princ ipio de la igualdad ante las cargas públicas 
(art. 16 in .fine de la Con .. titución-Nac ional) 146. Creemos que se puede es­
clarecer lo expuesto con la siguiente consideración. Si el ordenamiento cons­
titucional as igna determinadas con1petencias a los órganos estatales, lo hace 
en función de los postulados enunciados en el Preámbulo de la misma, en­
tre los cuales se destaca el bienestar general, que en terminología tomi -
ta es el bien común como fin de l Estado. Y en el bien común los hom­
bres recogen su propio bien particular, "participan" del bien común, e l que 
'se distribuye" entre ellos, lo que conlJeva a que todo lo que es común 
- bienes y males se reparte entre los mismo 147. Consecuentemente, e l 
individuo recibe algo del bien co1nún, de acuerdo con el lugar que ocupa en 
la soc iedad, o soporta la cargas según la rni sma igualdad de proporción 14X. 

Se aprecia a ·í que ex iste una razón fil osófica, de filosofía política, que da 

1-ln Ve r c it as juri spru(knc i nle~ y ductt inar1as en V . .i.Z<)l lcZ F ERREYRA. R .. Responsabilidad ... . cit. , 

p~ . 16 1/1 65. 
l -l 7 Ver BI OA RT CA~tPoS. G .. Derecho polf'1ico. 2a ed .. Agui lar. Buenos Ai res. 1967. p. 2g). 
' -'~ Ver BIDART CA~I POS , G., Derecho f }{J/íric·o. c it .. p. 2~5 . 
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sustento al principio constitucional de la igualdad ante las cargas públicas 
contenido en e l art. 16 in fine de la Constitución Nacional. En forma coin­
cidente con el razonamiento que hemos desgranado, dice Mosset Iturraspe 
que "el fundamento ético y teórico de la indemnización (de los daños deri­
vados de actos lícitos de la Administración) se busca en un principio de jus­
ticia distributiva, según el cual la carga necesaria para la obtención de una 
utilidad colectiva debe distribuirse proporcionalmente entre todos los miem­
bros de la colectividad y no debe recaer toda ella sobre uno solo" 149. Si rea­
lizamos un cotejo con el fundamento filosófico de la justicia del resarcimiento 
del daño necesario, se puede decir que en el estado de necesidad existe una 
razón de ''justicia conmutativa", ya que la persona que se ve beneficiada por 
e l perjuicio debe reparar a la damnificada por el mismo; mientras que tra­
tándose de daños causados por la actividad lícita del Estado el principio es 
de "justicia distributiva", ya que la beneficiada es toda la comunidad pero 
el perjudicado es un individuo o un grupo menor a la sociedad toda. Y en­
tonces volvemos al argumento de la s ituación antijurídica que desarrolla 
V ázquez Ferreyra. El acto es lícito, está amparado constitucionalmente ya 
que e l ordenamiento en el máximo nivel otorga, y a veces obliga, a los ór­
ganos estatales a desempeñar determinadas competencias. Pero ello no obs­
ta a que el mismo ordenamiento, en el mismo nivel constitucional, sea con­
tradicho por la situación que genera el acto, en tanto importa una violación 
al precepto de la igualdad ante las cargas públicas. Y reiteramos que esto no 
implica infring ir el concepto objetivo y unitario de la antijuridicidad, por­
que se trata de dos realidades distintas que son valoradas por el derecho no 
en función de quien realiza el acto la licitud de los actos no surge de que 
e l agente sea el Estado, sino de que éste obre dentro de sus competen­
cias , sino atendiendo a la relación del damnificado con el perjuicio que 
se le ocasiona, relación que debe ser de ajenidad en cuanto no dio ocasión 
con su accionar a la intervención del Estado, de allí que su s i tu ación 
a posteriori de dicha intervención sea reputada antijurídica. Para finalizar 
con el tema de la antijuridicidad, creemos clarificar lo expuesto con un ejem­
plo . Si e l Estado se ve obligado a "derivar" aguas provenientes de una inun­
dación por un fenómeno natural a fin de "salvar" a una población, el propieta­
rio del can1po hacia el cual se derivan las aguas tiene derecho a ser indem­
nizado. Mas si la inundación fue provocada por ese mismo propietario quien 
obstruyó con obras la "natural" corriente de las aguas, bien puede invocarse 
e l art. J 111 como eximente de responsabilidad por parte del Estado. 

l.¡lJ Ver M osSET IT URRASPE, ··oai1os derivados de actos lícitos de la Administración" . JA 197'5-
2g-35 1. 
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En cuanto a la relación de causalidad, Marienhoff considera que debe 
ex istir una relación directa e inmediata de "causa a efecto" 150. Más allá del 
alcance que se le pueda otorgar al término "directo e inmediato", no enten­
demos que deba exigirse un nexo causal más fuerte que el requerido en la 
responsabilidad en general, habiendo dicho que lo acertado es calificar a 
dicho nexo como adecuado. Exigir un nexo más íntimo en el tipo de res­
ponsabilidad que e tudiamos importa "beneficiar" al Estado responsable no 
existiendo razones jurídicamente trascendentes para dicha solución. El fac­
tor de atribución es el principio constitucional de igualdad ante las cargas 
públicas, el cual es obviamente de índole objetiva. Adherimos así a lo opi­
nado por V ázquez Ferreyra 151 y consideramos que con lo razonado en el 
párrafo que antecede hemos reforzado esta opinión. Resta tratar el presu­
puesto del daño, el que presenta ciertas aristas de controversia. La mayoría 
de la doctrina administrativista entiende que el resarcimiento en estos casos 
no debe ser integral o amplio, en parte fundada por la analogía que encuen­
tran entre esta responsabilidad y los principios que rigen el instituto de la 
expropiación. Así, explícitamente dice Cassagne que es justo en cuanto a 
los daño cau ados por actuación estatal legítima que la reparación deba 
limitarse al valor objetivo del derecho sacrificado y a todos los daños que 
ean consecuencia directa e inmediata de la expropiación, con exclusión del 

lucro cesante, de la, circunstancias personales y de las ganancias hipotéti­
cas 152 . Entendemos que más allá de las analogías que puedan encontrarse 
con e l régimen expropiatorio, lo cierto es que sobre este instituto existe una 
regulación legal expresa ley 21.499 , mientras que no la hay para la 
re ponsabilidad del Estado por su actividad lícita en general, por lo que deben 
aplicarse las normas del derecho común, amén de que los principios constitu­
cionales lejo de fundar una limitación en la reparación la refuerzan. En 
efecto, del principio de igualdad ante las cargas públicas se deriva que toda 
la comunidad debe contribuir en forma proporcional y razonable para la 
sati sfacción de las necesidades públicas, y e llo se efectiviza a través de las 
contribucione que prevé el art. 4° de la Constitución Nacional , las que son 
impuestas por e l Congreso, no pudiéndose exigir otro servicio personal, sino 
en virtud de ley o de sentencia fundada en ley (art. 17). Por lo tanto, si se 
supone que el damnificado contribuye tributariamente a solventar las nece­
sidades generales, toda otra merma o disminución que sufra en su patrimo­
nio que no esté establecida expresamente en la ley no debe ser soportada 

15° Ver M ARI ENHOFF. M . S .• Tratado ... . cit.. l. IV. p. 709. 
151 V ÁZQUEZ F ERREYRA. R .• Responsabilidad. .. . cit ., ps. 21 J/214. 
1 ~., e ~ 1 e .. E " · · 0 4" · - ASSAGNE. . .• n torno .... Clt .• p. ':1 - · 
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por é l. En ténninos coincidentes, Guastavino expresa que ex isten numero­
sas especies de actividad estadual lícita lesiva indemnizable, que si bien pre­
suponen nonnas expresas o tác itas que les confieren licitud, no están dota­
Jas de regímenes nonnati vos propios o completos por lo que los problemas 
que plantean hallan solución aplicando cláusulas constituc ionales, principios 
generales y aun di sposiciones análogas 153. Cassagne argumenta que si se le 
reconocen otros rubros tnás allá del daño emergente se produciría un bene­
fici o para el particular por causa de utilidad pública 154 . Disentin1os con di­
cha opinión por cuanto si la act ividad lícita e ' tata) produjo un pe~juicio al 
part icular ya sea daño en1ergente, lucro cesante, daño moral , etc. su 
reparación nunca puede ser interpretada cotno un enriquecimiento injustifi­
cado, sino como la recomposición de su situación al estado anterior al acto 
dañoso. Para reforzar los conceptos expuestos, consideramos que pueden 
existir supuestos en los cuales el perjuicio originado consista solamente en 
rubros ajenos al daño emergente como el lucro cesante del propietari o de 
una playa de estac ionamiento ubicada en una arteri a posteri orn1ente inclui­
da en un área peatonaL Barra, en una posic ión más amplia entiende que 
deben repararse todos los daños que sean consecuencias inn1ed iatas atento 
la ausencia de cualquier reproche subjetivo, por lo que no debe descartarse 
la reparación del lucro cesante 155. Como dijérarnos, creemos que no ex is­
ten motivos para apartarse de lo · principios generales del derecho co1nún, 
por lo que . e deberán reparar las consecuencias inmediatas y necesarias sólo 
en ca o de responsabi 1 idad contractual , pero en la extracontractual el resar­
cirniento alcanzará tan1bién las 111ediatas. Puntualmente, respecto del resar­
cimiento de l lucro cesante en un supuesto de responsabilidad contractual, la 
Corte Suprema hi zo 1 ugar al rni stno arguyendo que no eran a pi icables 
analógican1ente las normas y principios de la expropiación ya que la tni s­
rna su pone u na res tricción 111ed iante un a ley del Congreso va lorati va 
de la utilidad pública del bien sujeto a expropiación 156. En el referido caso 
se trataba de una revocac ión de un contrato ad ministrativo por razones de 
oportunidad, por lo que e x i ~ tía un acto líc ito dañoso dentro de l ámbito 
contractual 157 . En ~ íntes i s .. entenden1os que no hay razones suficientes para 
apartarse de los principios gene rales del derecho común al tnotnento de 

t ~ -~ Ver G l ' AST "'''·e'· El tas P., ·· ¡ ndL" mnizacinnes pnr IJ acti vidad 1 ícit a le si v~ dd Estado", ED 

11 X-20-L 
l'i.-1 e \ \S ·\(i'\J F . J. C .. .. En tonw ... ··.cit.. ps. <J-L"~ U. 
':;"' B \1-!R•\. Rodolfn Carlos. · · R e~.; pt Hl~~hili cb .:1 Estado por sus actos lícitos··. ED 1 42 -9~ 7. 

'~1 ' \ 'c r Corte Sup .. 20/ t)/1 <.J:\4 ... Edu;t l ' .,, ,. ·hez Grand 'Oh ras de Ingeniería SA v. Dirección 
Nacional dt' Vialid ;td ... ED 111-550/))lJ . 
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evaluar la extensión del resarcimiento en este tipo de responsabilidad, y e n 
muchos caso cuando se quiere Hlimitar" la reparac ión al "daño directo", 
creemos que "flota" una confusión con e l problema de la causalidad, la que 
repe timos debe ser adecuada, no procediendo e l requeri1nie nto de un nexo 
n1ás íntimo que se aparte de las reglas comunes para )a responsabilidad e n 
general. 

Por último es dable re ferirnos a ciertas caracte rí ,ticas de esta especie 
de responsabilidad. En las 111 Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil cele­
bradas en 1986 se dictaminó que este tipo de responsabilidad es directa y 
objetiva 158 . La objetividad resulta evidente por la condic ió n del factor de 
atribución que es e l principio de igualdad ante las cargas públicas . Y el ca­
rácter directo deriva de la c ircunstancia de que los órganos estatales carecen 
de personalidad jurídica, que corresponde al Estado, por lo que al actuar aqué-
11 os~ actúa éste directamente 159 . Finalmente, cabe aclarar que la respon~abi­
lidad del Estado por su actividad lícita ha rec ibido especial atención por parte 
de la doctrina en e l ámbito aquiliano, mas la misma es u sceptible de mani­
festarse en e l contractual, como lo hemos verificado en el fallo de la Corte 
c itado en e l párrafo anterior, s iendo en efecto el caso más corriente el de las 
revocaciones o resc isiones administrativas de contratos de la n1isn1a índole 
sin culpa del contratista y por razones de oportunidad o conveniencia 160. 

IX. C ONCLUSIONES 

No~ parece conveniente cuhninar este trabajo efectuando una suerte de 
resun1en de los conceptos que consideramos más fundarnentales en el sen­
tido de bás icos , aunque no por e llo lo · más importante de todo cuanto 
hemos tratado de reflexio nar en los apartados precede ntes . A tal efecto, y 
in que implique un catálogo completo de conclusio nes, haren1os una enu­

meración de tales conceptos, tal como se expone a continuac ión. 
1) Lo presupuestos o e lementos de la responsabilidad c ivil son: la 

antijuridicidad e l daño, e l factor de atribución y la re lac ió n de cau a lidad. 
Podría agregarse como un primer presupuesto fáctico e l acto hu1nano, pero 
su considerac ión a los efectos de la responsabi lidad es irre levante porque 
queda subsumido en e l análisis de l nexo causaL e l cua l quedará inte rrutnpi­
do si no medió autoría. 

2) La antijuridicidad importa contradicción, disconformidad con e l , 
ordenan1ie nto jurídico en genera l. Esta es de carác te r obj eti vo , ya qu e 

15X Ver V ÁZQUEZ F ERREYRA, R .. Respon.wthilidod. .. . cit., p. 1 59. 
15Y Ver M ARIENHOFF. M . S .. Tra1ado . ... ci t, t. l. ps. 49-t/495 . 
' 611 Ver G uASTAVINO. E. P .. '' ltHJcmnizacion\.!s .. .' ' . cit.. ps. 204/20~. 
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no depende de la situación personal de l agente, y de carácter unitario por 
cuanto no existen distintas antijuridicidades de acuerdo con cada rama del 
ordenamiento s ino que una realidad es antijurídica respecto de todo el orde­
namiento, es decir, para todas sus ramas. 

3) En el supuesto de los actos líc itos, existe conformidad de la acción 
con e l orde namiento jurídico. Como la regla en la responsabilidad civil es 
que no se debe dañar a otro, en los actos lícitos daño os se da siempre una 
causal de justificación que permite ocas ionar ese daño, por lo que el acto es 
conforme al ordenamiento jurídico. S in e mbargo, e llo no empece a que e l 
re ultado que de riva de dic ho acto pueda ser contradictorio con el orde na­
miento jurídico y en consecuencia se trate de una situación antijurídica, si­
tuac ión que se reputa de la víctima. Esta conclusión no infringe la objetivi­
dad de la antijuridicidad porque no toma e n cuenta la situación personal del 
agente, a í como tampoco contradice su unidad ya que se trata de un "sec­
tor" de la realidad distinto al acto que lo origina, por lo cual no hay dual i­
dad de antijuridicidades de acuerdo con las distintas ramas del derecho. 

4) Existen hipótes is de "aparentes" actos 1 ícitos que engendran daños 
por los que se debe responder, pero en realidad se trata de supuestos de res­
ponsabilidad por actos ilícitos. Así ocurre con la responsabilidad por riesgo., 
por el deber legal de garantía en cuyo caso lo re levante es si el acto que 
se garantiza ori gina responsabilidad, sea 1 ícito o ilíc ito , po r abuso o exce­
so de derecho y con e l cumplimiento irregular de una obligación, lo cual 
comprende la obediencia a una orden ilegítima. 

5) Los actos involuntarios no son líc itos per se, ya que su condición de 
tales no depende de su conformidad o no con e l ordenamiento jurídico sino 
de la situac ión del agente en cuanto a su obrar sin discernimiento, intenc ión 
ni libertad. De allí que la responsabilidad por este tipo de actos reconoce un 
factor de atribución objetivo: la equidad. 

6) Los acto , líc itos en cuanto o riginan situaciones que no son contra­
dictorias con e l ordenamiento jurídico en cuanto cau an "daño justos", no 
generan respon ab ilidad. La distintas hipó tes is de tales actos, es decir, la · 
causales de justificac ión, importan de una u otra forma el ejerc icio regul ar 
de un derecho o e l cumplimiento de una obligación legal (art. J 07 J ), involu­
crando como '~e pecies" diferenciables la acción directa, el consentimiento 
del damnificado y la legítima defensa. E n todos estos supuestos la irrespon­
sabi 1 idad del agente se encuentra en el fondo 1 igada a una conducta anterior 
de la víctima (conf. art. 1111) que justifica e l proceder dañoso por lo que la 
lic itud del acto también se presenta en la s ituación que genera. 

7) Finalmente, encontramos actos 1 ícitos, es decir, conformes, autori­
zados, permitidos por el ordenamiento jurídico, que originan situaciones anti-
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jurídicas, "daños injustos", ya que el damnificado es completamente ajeno 
al acto dañoso. No obstante ello, por tratarse de actos lícitos, los debe so­
portar, tolerar, mas tiene derecho a que se le repare el daño, dada la injus­
ticia de la situación que se le ocasionara. En ellos también hay una causal 
de justificación que es lo que impregna de licitud al acto. Cuando hablamos 
de responsabilidad por acto lícito, nos referimos a este tipo de actos, radi­
cando así la antijuridicidad en el resultado creado. Entre los supuestos que 
caen bajo este tipo reunimos di stintos casos expresamente previ stos en 
normas aisladas del Código Civil (arts. 2553, 2618, 3077 y 3082), que en 
puridad importan ejercicio de un "derecho a dañar" pero Hcondicionado" a 
reparar el daño: el estado de necesidad y la actividad lícita del Estado en 
cuanto produce quiebres a la igualdad que debe existir entre las s ituaciones 
de los ciudadanos ante las cargas públicas impuestas por dicha actividad. 
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