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1 '-- PRENOCIONES : 

A- Orden j1wídico - No se concibe la vida social, por sim­
ples, por múltiples o diferenciadas que sean las actividades que los 
individuos despliegan bajo la presión de la necesidad o de aspira­
ciones individuales o colectivas, como medios de satisfacerlas o de 
realizarlas, sin la perfecta delimitación del área dentro de la cual 
tales actividades pueden legítimamente ejercitarse. 

Cada una de esas actividades se encuentra circunscripta y 

contenida f)n su esfera por los sentimientos, quereres y aspiraciones 
de la comunidad que las regula y encauza con su influencia moral 

(a) Capítulo de la obra en preparación: "Actos ilícitos". 
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o con su poder coercitivo; de modo que al posibilitar la coexistencia 
de las de los particulares entre sí y la consecución de los ideales que 
la colectividad persigue, sea guardado y mantenido un cierto orden 
dentro de ella. 

Cuando de acuerdo con una norma legalmente coercitiva, exis­
te un orden social en el que las actividades individuales, sean físicas 
o intelectuales, se desenvuelven en una relación de recíproca compa­
tibilidad y, al mismo tiempo, en armonía con los fines soci~les, eco­
nómicos o morales perseguidos por el Estado - entidad represen­
tativa del todo social :___ ese orden constituye el orden jurídico ( 1 ). 

Conviene destacar, desde luego, que la regla de derecho que 
regula dicho orden, como obra de una voluntad común que se sobre­
pone a las voluntades individuales, debe responder, si quiere ser aca­
ütda y respetada, a un cierto estado de conciencia social en el lugar, 
en el tiempo y en el medio en que ella se transforma en norma ,dtl 
derecho positivo, norma que para ser eficaz debe tener por base el 
sentimiento moral de la colectividad;· de manera que no sea otra 
cosa que la concreción del principio ya hecho carne en ¡a concien­
cia social, como una aspiración o como una realidad, a tal punto 
que "los contraventores representen una mínima parte de los miem­
bros de la comunidad y que la masa preste al 9rden establecido una 
sumisión' voluntaria" ( 2 ), ya que, como se ha dicho, "ningún orden 

-.ni ningún poder del mundo, aunque se haya .impuesto primeramente 
por la fuerza, es capaz de perd11~ar si no encuentra alguna base en 
los sentimientos y en las ideas de-la comunidad" (3 ). 

(1) Jorge del VECHIO-"El concepto del derecho", ed. esp. 1914, pág. 79-se refiere sólo 
'a la compatibilidad de las acciones u omisiones de los particulares entre sí. Nosotros 
no hablamos de omisiones porque éstas constituyen lo que hemos llamado actos nega­
tivos y agregamos a su definición 11la compatibilidad de esas acciones - positivas o 
negativas - con los fines perseguidos por el Esta,do", con lo que creemos dar un 
concepto más cabal del orden jUrídico que, de otra manera, quedaría incon1pleto. 
Alessandre LEVI-"La soc.eié et· l'ordre juridique", ed. 1911, pág. 193-define ei or­
den jurídico como un sistema de valoración de las acciones humanas, de forma cons­
tante y de contenido variable, existente en toda sociedad humana y que deriva de su 
composición, en virtud del cual las mismas acciones se· dividen en dos categorías: 
Las unas garantizadas como lícitas y que engendran una pretensión; l~s otras, san~ 
donadas como ilícitas y que engend.ran una responsabilidad particular a cargq_ de su 
autor". 

(2) L. TANON: "L'évolution du droit et la conscience sociale", ed, 1911, pág 170. 
(3) Icilio VANNI: "Filosofía del derecho", ed,, esp., pág. 72,, - Fr. GENY: "]lfétodo de 

interpretación y fuentes de derecho privado positivo", ed. esp., 1902, pág. 97. 
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B- Carácter de las actividades individuales - La regla de 
derecho contempla siempre dos aspectos de la convivencia: a) El de 
los individuos entre sí; b) El de la convivencia de los individuos 
con el grupo social en lo que respecta a los fines que la comunidad 
persigue y que necesariamente debe cumplir como condición de su 
existencia y en cuya comunidad el hombre se encuentra comprendido 
y vinculado con la relación de la parte al todo. 

Es indudable que ~l último aspecto enunciado es de mayor 
trascendencia social que el primero, sin que tal afirmación importe 
restarle a éste importancia de la misma especi~, puesto que del desa­
nollo normal y regular de todas los actividades del hombre, en 
uno y otro aspecto de la convivencia, depende la seguridad, el pro­
greso y la estabilidad sociales. 

''Sin duda, afirma Duguit, que el hombre es un ser indivi­
dual, autónomo, que tiene conciencia de esta autonomía; pero es al 
mismo tiempo, un ser social. Olvidarlo importa desconocer toda una 
parte de la realidgd'' ( 4 ) y, por lo tanto, entre las manifestaciones 
de su actividad hay unas que tienen un carácter social y, otras, uno 
puramente individual, en el sentido que se refieren a las ~elaciones 
de lm: individ:uos con la sociedad o las de ellos entre sí, en cuanto 
hacen posible o dif~ultan la compatibilidad de sus respectivas acti- 1 

vidades individuales. 
Además, los particulares ejercitan otras diversas actividades 

que sin ser esenciales al orden jurídico, por no referirse a uno u 
otro de los aspectos enunciados de la convivencia social, con él se 
vinculan de una manera indirecta más que por sí mismas, por sus 
resultados o consecuencias, por lo cual se deja a los espontáneos. im­
pulsos de los individuos el realizarlas o no. Su realización o su omi­
:sión no alteran aquel orden, aunque puedan contribuir, respectiva­
mente, al progreso o estancamiento de la comunidad, sin que por 
ello hagan peligrar su existencia o su estabilidad dentro de ese 
orden. 

Aun cuando el hombre haya ejecutado actos de esta última 
especie, siempre que con ellos haya establecido vinculaciones jurí­
dicas con otros hombres o con la comunidad, queda irrefragable-

( 4) L. DUGUIT: "Traité de d1·oit constitutionnel", ed. 1921, tomo I, § 5. 
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mente ligado por ellos: Su voluntad, por sí sola, es impotente para 
romper el vínculo que él mismo anudó; sus actividades, en tal sen­
tido, ya no quedan libradas a la espontaneidad de sus impulsos, de~ 
seos o conveniencias, sino en cuanto compatibles con los derechos 
e intereses creados en beneficio de otros por sus propios actos. 

Así, las actividades individuales se caracterizan, según se en­
cuadren , en uno u otro de los diversos aspectos de la convivencia 
que hemos enunciado, pudiéndolas dividir en dos grupos distintos: 
1 o Actividades regladas para posibilitar las de los individuos entre 
s1 y la consecución de•los fines que la comunidad persigue como con­
dición de su normal desenvolvimiento y existencia y, 2° Actividades 
regladas, pero cuya realización se deja a los espontán10os impulsos 
de los individuos. 

C- Objeto de la norma de derecho -Las manifestaciones de 
la actividad individual con carácter o con tras<;endencia social, di­
recta o indirecta, Hon las únicas objeto de la norma de derecho, des­
de que ellas, solamente, constituyen o pueden constituir el hecho 
jurídico ( 5 ), ya que nadie discute que todo lo que es jurídico sea 
social, como que todo lo social no siempre es jurídico. 

La regla .de derecho tiene una finalidad eminentemente prác­
tica: No es otra que la garantía de las condiciones que la vida so­
cial exige para su normal desenvolvimiento dentro del dinamismo 
armónico de los intereses e id~ales individuales y colectivos, que en­
cuentran su protección y tutela en la fuerza coercitiva del Estado 
puesta a su servicio. 

D - Clasificación de las normas de derecho - En las reglas 
de derecho, como en los distintos aspectos de la convivencia, se ad­
vierte un doble carácter: Mientras unas mandan o prohiben la eje­
cución de ciertos actos sin dejar margen alguno a la libertad ándi­
vidual, otras, al contrario, se limitan a suplir lo olvidado en las ex­
presiones de la volutad para fijar' el alcance y los efectos de la re­
lación de derecho que fué objeto de la manifestación; en fin, otras 
que bajo ciertos aspectos se confunden con estas últimas, se propo­
nen asegurar, en la medida de lo posible, la aplicación de la regla 
de derecho, creando, en una palabra, las vías de derecho. 

(5) René DEMOGUE: "Traité des obligations en général", tom. I, No. 11. 
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Se sostiene por algunos que las vías de derecho se refieren, 
solamente, a la norma que manda o prohibe (6 ), mientras que otros 
piensan que tienen por objeto tanto el hacer efectivas las sancio­
nes de una norma de esta especie, cuanto el obtener el reconoci­
miento del derecho y alcanzar su realización práctica en las normas 
que suplen las manifestaciones de la voluntad individual, por la in­
terpretación de ésta, de acuerdo con la regla. 

A la regla de derecho que manda o prohibe se la ha ll~J,mado 
regla absoluta o también imperativa o normativa; a la que suple las 
manifestaciones de la voluntad individual, regla supletoria (7) y, por 
fin, la que consagra las vías de derecho, refiriéndose a la ley norma­
tiva, ha sido llamada por Duguit - siguiendo a Georges Scelle -
regla constructiva. 

Cuando se lesionan, únicamente, intereses individuales, queda 
librado a la voluntad de los particulares agravi.ados, recurrir o no 
a las vías de derecho para reclamar la reparación del agravio, ya 
que se ha considerado que ellos pueden renunciar a las acciones emer­
gentes del hecho i¡ícito cuando su ejercicio tiene por objetivo un 
interés privado (artículo 1100); de manera que la regla construc­
tiva queda comprendida en aquéllas a las que, por un aeto de es­
pontánea voluntad, pueden o no recurrir los particulares. 

Al contrario, la regla normativa o absoluta tiene un carácter 
de necesidad social, regla que, pudiéndose referir a las instituciones 
de derecho, a los intereses políticos, o a las condiciones necesarias a 
la convivencia por el respeto a la costumbre, a lo~ principios de la 
moralidad del grupo, a la observancia de las condiciones que la re­
gla contempla como indispensables a la vida normal de la sociedad, 
etc., liga irrefragablemente a todos los individuos de tan estrecha 
e invariable manera que, como dice Savigny, no deja espacio al­
guno a la libertad individual; al paso que, como se ha dicho, la re­
gla supletoria o la constructiva contemplan siempre el ejercicio de 
una facultad de la que, por ser tal, pueden o no usar los particu­
lares en cuyo exclusivo beneficio ha sido establecida. 

Hemos dicho que la regla normativa se expresa por un man-

(6) León DUGUIT: Op. y tom. cits., § 7. 

(7} M. F. C. de SAVIGNY: "De.·echo Romano actual", ed. esp., tom. I, § XVI. - CO­
LIN et CAPITANT: "Cours élémentai1·e de droit civil fran~ais", tom. I, ed. l921, 
pág. 52, zo. 
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dato o por una prohibición, los que en la realidad no son nada más 
que formas diversas de un solo y mismo concepto jurídico, dado que 
tanto las acciones. como las omisiones son actos, positivos o negati­
vos; y así, la prohibiciór¿ es un mandato, una orden de una cierta 
abstención y el mandato es la prohibición de una cierta abstención, 
o en otros términos, la primera es la prohibición directa de ejecutar 
el acto y el segundo, la prohibición de omitir el cumplimiento de un 
hecho (8 ). 

E- Reacción social ante la violación de la ley normativa -
Esta ley, como se ha dic}lo, se expresa por una orden o por una 
prohibición de hacer algo y la garantía de su cumplimiento está 
en la sanción o pena que inflige a los que la infringen o en las que 
fulmina contra los actos mismos realizados en desprecio de sus man­
datos. 

Tan esencial al normal desenvolvimiento de la vida social se 
considera el cumplimiento de los preceptos de la ley nor~ativa, que 
el vínculo con que ata a los individuos no puede ser roto sin que 
se l?erturbe el orden jurídico que la regla garantiza ; porque su obe­
diencia es condición sine qua non del mantenimiento y progreso so­
ciales en cuanto descansan sobre ese orden. Por eso cuando-se la viola, 
la sociedad reacciona por sí, y pone en manos de los particulares 
lesionados por la infracción, los medios 11ecesarios - son las vías de 
derecho - para restable~:r el orden jurídico alterado por la vio­
lación de la ley normativa. 

Tales transgresiones, como hechos extraordinarios, anorma­
les y repugnantes al sentir y querer del gr-qpo, al par que provoca 
una reacción social en contra del transgresor - como se ha dicho -
hieren profundamente la imaginación, tan marcadamente, que la inte­
ligencia, por primitiva y rudimentaria qu; sea, se da cuenta de la 
anormalidad del hecho, conoce su carácter, se representa sus conse­
cuencias y las aprecia como incompatibles con el orden social; al 
paso que no sucede lo mismo con los actos normales y ordinarios dé 
la vida jurídica, con los reglados por la ley supletoria o la cons­
tructiva, que se refieren a: actos cuya ejecución u omisión pueden 

(8) R. F. ROUSSEr: "Apwntes de derecho civil", ed. 1906, pág. 288.- León DUGUIT: 
Op. cit., § 7. 
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pasar inadvertidas, ya que no interesan sino de un modo indirecto 
a la comunidad social y, en consecuencia, no provocan reacción al­
guna individual ni social; y como tampoco hieren profundameiJ,te 
la imaginación es preciso, para su conocimiento pleno, un mayor 
grado de desarwllo de la inteligencia, una mayor experiencia de la 
vida y una más grande agudeza intelectual. 

Como lo acabamos de hacer notar, unas veces, la transgresión 
de la ley normativa provoca una reacción de la comunidad, reacción 
que, imperativameilte, la obliga a ella misma a aplicar por medio de 
los organismos creados, la sanción que la regla autoriza en el caso 
producido y, otras, deja a los espontáneos impulsos de los particu­
htres, lesionados por la acción o por la omisión, la facultad de re­
clamar o no la aplicación de la sanción que trae aparejada el hec~o 
-violatorio de la norma de derecho absoluta. 

Parecería que e~te doble modo de reaccionar en frente de la 
transgresión comportase un distinto fundamento de la norma, en 
uno y otro caso, porque en el último, librada su aplicación a la libre 
y espontánea decisión de los individuos lesionados, indicaría que su 
existencia no es necesaria al orden social desde que éste puede con­
tinuar ·subsistiendo a pesar de la transgresión no reparada; en una 
palabra, que la norma y la sanción, en caso tal, no fuesen c<mdicio­
nes esenciales para el mantenimiento de dicho orden. 

Sin embargo, siendo uno el fundamento, cabe reconocer una 
diferencia de magnitud en la alteración que se produce en el Ol'den 
jurídico, según que la norma transgredida se refiera a la conviven­
cia de los individuos entre sí, o a las relaciones de éstos con respecto 
a la comunidad. Es indudable que todo avance de la actividad de 
alguien sobre el área del derecho de otro, aJ romper el equilibrio ju­
rídico e interrumpir el desenvolvimiento armonioso de esas acti­
vidades dentro de su propio campo de acción, altera el orden ju­
rfdico; pero como la norma, al est?blecer la sanción, lo ha hecho 
en mira de salvaguardar, principalmente, el derecho de los indivi­
duos, éstos al consentir la lesión, restablecen dicho orden, el que, 
en virtud de ese acto de consentimiento, se considera como si no hu­
hiera sido perturbado. Es la legítima consecuencia del postulado 
scienti et volenti nulla fit inútria, único caso en el que, en el estado 
actual del derecho, es de estricta aplicación el principio que la má-
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:xima consagra y siempre que el consentimiento se preste respecto de 
los intereses privados que con la iniuria hubiesen sido menoscabados : 
Es así, que no pueden ser objeto de las transacciones la acción pa­
ra acusar y pedir el castigo de los delitos, ni sobre el estado de fac 
milia, etc. (artículos 842 a 845) ; porque sobre estas materias no sólo 
están en juego intereses individuales, sino los del individuo en fren­
te de los de la sociedad ( 9 ). 

Mas si la transgresión se refiere a la norma que regla l;1s vin­
culáciones del individuo con la sociedad, de la parte en presencia del 
todo organizado, como éste tiene necesariamente que existir (1°), no 
le está permitido.renunciar a la efectividad de ninguna de las con­
diciones que hacen posible su existencia. Por ello, la violación de 
la norma que atañe a esas relaciones adquiere una trascendencia 
que conmueve el organismo entero del grupo social donde aquélla 
sE' produjo y, a veces, es de tal magnitud la perturbación, que sal­
vando los límites de los estados, despierta inquietudes y alarmas en 
la sociedad universal de los hombres; tan unidos se encuentran por 
el vínculo de la solidaridad social. 

Ordinariamente, aunque miran intereses distintos, se confun­
den en una sola la norma que regula las actividades de lor; :garticu­
lares entre sí con aquella que fija la de éstos con relación a la co­
munidad, y sólo por excepción, se encuentran algunas exclusivamente 
de esta especie, como las que se refieren al orden político, por ejem-

( 9) La máxima scienti et volenti nulla fit iniuria fué extraíd.a de un texto de Ulpiano 
-Dig., Lib. 47, Tít. X, Ley I, § 5 - que la apliGa a la iniuria cuando este delito 
af~cta únicamente a la persona contra quien se ,dirije. En el derecho actttal se dis~ 

tinguen ·aquellos delitos en los cuales es elemento esencial la circun~tancia qu;e 
el hecho se realice en contra de la voluntad del que lo sufre, como el robo, la estafa, 
el abuso de confianza, la violación, el atentado violento al pudor, ~te., de ~quenaS 
otros en que la voluntad privada de la víctima no es condición determinante de la 
crimin~lidad del h~cho, para aceptar la _aplicación de la máxima en los primer~s y 
rechazarla en los segundqs: "La facultad de consentir una renuncia válida a ~n 
derecho personal encuentra una doble limitación, en el derecho de atro y en el inte· 
rés público. No es, posible renunciar un derecho cuando por esta renuncia se- lesio­
na el derecho de otro; así, el padre no puede renunciar a ninguna de las facultades 
de la potestad paterna; porque a su derecho personal correspondH un deber respecto 
de otro y la renu·ncia a ese derecho sería al mismo tiempo 1a vio-lación de un deber.. 
Tampoco es permitido renunciar un derecho en el 1nantenimiento del cual está iJltere­
sado el orden público: ius publicwm privatorum voluntate mutMi nequit. R. GA­
RRA UD: "Droit Pénal Fran~ais", ed. 1898, pág. 568.-0ctavio GONZA.LEZ ROU­
RA: "Derecho Penal", ed. 1925, Tom. II, No. 118.-Ver Antonio MENGER: "El de­
•·echo civil y los pobres", ed. esp. 1898, pág. 386. 

(10) J. KOHLER: "Filosofía del derecho e historia. unive.·sal del de.·echo", ed. esp 1910, 
pág. 190. 
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plo, o- respecto a las primeras- las referentes a las normas que 
reglan las transgresiones a las convenciones celebradas en virtud de 
aquellas facultades de que hemos hablado. 

A pesar de ello, no siempre se permite a la sociedad o al 
individuo pedir la efectividad de la sanción, ya porque la intervención 
de ella produciría una mayor conmoción y escándalo públicos, ya por­
que los intereses privados de los particulares no fueron heridos di­
rectamente, no obstante el trastorno producido en el orden jurídico 
existente. 

Dentro de ese concepto, se desenvuelve la doctrina que no perc 
mite iniciar de oficio al ministerio público las acciones penales que 
tienen su origen en los delitos criminales de violación, estupro, rapto 
y ultraje al pudor a que se refiere el artículo 72 del Código penal; 
o las acciones privadas por los delitos de adulterio, calumnias o in­
jurias, violación de secretos y concurrencia desleal sobre que le­
gisla el artículo 73 del mismo Código; o la que únicamente permite 
a los herederos proseguir la acción civil por los delitos que no cau­
sen sino agravio moral, cuando hubiese sido incoada por el difunto 
(artículo 1099) ; o la que no permite iniciar la acción por adulterio 
sino al cónyuge ofendido, que son los directamente agraviados por 
la injuria, la calumnia o el adulterio. 

F- Condición de estabilidad del orden jurídico - La vida 
social contemporánea ha adquirido mayor complejidad por los nu­
merosos, y nuevos factores aparecidos en el campo de su actividad y 
af'Í, nuevas formas del orden económico han modificado las relacio­
nes jurídicas entre el capítal y el trabajo, entre productores y con­
sumidores (!1) ; con las nuevas necesidades han nacido nuevos dere­
chos y con la multiplicación de aquéllas y el afán cada día creciente 
de satisfacerlas con el menor esfuerzo, se han ideado nuevos medios 
de enriquecimiento, a base de la ingenuidad, la impericia o el des­
cuido de los demás, de la explotación de las pasiones o de la mera 
sensualidad de los explotados, medios todos tendientes, al mismo .. 
tiempo, a alcanzar un mayor bienestar y a eludir las sanciones del 
derecho; y en presencia de estas nuevas formas de delincuencia, la so­
ciedad amenazada ha extendido progresivamente el campo del dere­
cho criminal, comprendiendo dentro de su esfera actos que antes es-

(11) Raymond SALEILLES: Pr6logo a la Op. de GENY, antes citada. 
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taban fuera de ella; las voluntades han exigido un aumento de auto­
nomía, al mismo tiempo que ha sido necesario dar preponderancia 
al factor sociológico o al económico, limitando, restringiendo y hasta 
anulando las exteriorizaciones de la voluntad individual para dar 
mayor estabilidad y fijeza al orden jmídico. 

En consecuencia, a las normas que regulan y encauzan la vi­
da social dentro del orden y a fin de poder mantenerlo, ha sido pre~ 
ciso ampliarlas y aún hacer más estrictas sus sanciones, de tal modo 
que tan complejos y múltiples fenómenos no se produjesen fuera de 

la regla de derecho, y que la sociedad se encontrase, en todo mo­
mento, armada de los medios propios para su defensa ''que se con­
ereta en el restablecimiento del derecho contra los actos u omisiones 
de quienes lo infrinjan" (12). 

En síntesis, es condición de estabilidad del orden jurídico que 
las actividades individuales ¡¡e desenvuelvan en una relacíón de re­
cíproca compatibilidad entre sí y con los fip.es que la comunidad 
social está llamada a cumplir como condición de su propia perma­
nencia y duración, y la existencia de organismos jurídicos llamados 
a consagrar el triunfo del derecho sobre la injusticia por medio de la 
sanción puesta al lado de la norma, como sistema preventivo, y por la 
coacción social organizada, tanto para prevenir las transgresiones, 
cuanto para restablecer el orden alterado después de la violación, 
por una omisión o P()r una acc~ón, en contra de lo mandado o de 
lo prohibido. 

2 -Lo ILÍCITO. 

De las prenociones expuestas se infiere, sin esfuerzo, que todo 
acto ejecutado u omitido en contravención a la norma de derecho 
que, respectivamente, lo prohibe o lo ordena, constituye una iniuria 
privada o una iniuria pública o social (13 ), según que la transgre­
sión afecta intereses puramente individuales o intereses de la colec­
tividad, o sea, que la regla infringida se refiera al derecho privado 
o al derecho público, para usar de los vocables corrientes. 

(12) Federico CASTE.T6N: "Teoria de la continuidad de los derechos penal y civil", ed. 
1913, pág. 7. 

(13) Edmond PICARD. "Le droit pur", § 67. 
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Ahora bien: Como en nuestras actuales sociedades, aunque 
la norma de derecho resulte obra . de un querer colectivo, ordina­
riamente son los poderes legislativos los que la sancionan bajo la for­
ma de ley, la contravención a la ley normativa o absoluta constituye 
la ilícito en un_ sentido técnico, 

La noción de lo ilícito no es nada más que la noción de lo in­
müral restringido a un mínimum ético indispensable para la ·vida 
de la sociedad hm11ana. Por lo tanto, lo ilícito es obra del hombre 
que lo puéde consumar por actos en su doble forma de positivos o de 
negativos; esto, descartado todo factor de orden espiritual o moral 
y ateniéndonos, por ahora, a la relación puramente mecánica de cau­
sa o efecto, a la materialidad. de la transgresión, como era conside­
rado el delito en los primeros tiempos del derecho romano. 

En verdad, para que el acto merezca el calificativo de ilícito 
en el sentido enunciado, no es necesario tener en cuenta el elemento 
subjetivo del mismo, en c~anto a la ~onciencia del agente sobre el 
acto que realiza y sobre sus consecuencias, conciencia que sólo deberá 
considerarse, en la mayoría de los casos, para determinar su imputa­
hilidad; porque independientemente de ésta, la transgresión existe, 
formalmente, con todos sus caracteres externos y, como resultado 
de la transgresión, la alteración del orden jurídico, causa determi­
mmte, a su vez, de la reacción individual o social en contra del trans­
gresor. 

La circunstancia que, en ciertos casos, en razón de esa inim­
putabilidad, no pueda restablecerse el equilibrio roto por el actn 
ilícito, no modifica el carácter del acto en sí mismo, ni en cuanto a 
sus efectos relativamente al orden jurídico, desde que ya produjo la 
incompatibilidad de las acciones individuales entre sí o con relación 
a los fines colectivos, que la sociedad persigue y que está obligada 
a alcanzar y salvaguardar. 

La involuntariedad del acto agrava la situación, creada por 
la transgresión, al individuo que sufre sus consecuencias irreparables,, 
justamente, por la irresponsabilidad del agente Y, no la modifica con 
relación a la colectividad social, cuyo orden jurídico ha sido pertur­
bado, ya que no puede restablecerlo por la aplicación de la sanción 
cl'eada para hacer respetar la norma violada. Por ello, se ve obli­
gada, en múltiples casos, a recurrí~ a sustitutivos que tienden, más 
a prevenir en lo futuro la comisión de hechos semejantes por el m:is-
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mo transgresor, que a la aplicación de un pena, como son todas aque­
llas medidas que establecen los nuevos códigos penales, determina~ 
das por las circunstancias individuales, particularísimas del agente, 
que lo colocan en el llamado "estado peligroso''. 

Aquélla es la razón por qué, en los casos de actos involunta­
rios de esa especie, no se dice "no hay delito", sino "no son puni­
bles"' (Código penal argentino, artículo 34); el mismo Código civil, 
no obstante ubicar los actos ilícitos entre los actos voluntarios, o 
sea, entre los ejecutados con discernimiento, intención y libertad 
(artículos 897 y 1066), al referirse a los llevados a cabo por perso­
nas sin voluntad, como los dementes y los menores de diez años, se 
limita a declarar que "no son responsables de los perjuicios que 
cansaren"; de manera que la voluntarÍedad del acto es solamente un 
factor de su imputabilidad a sn autor, incapaz de modificar los efec­
tos propios de la transgresión, como perturbadora del orden jurídi<)o. 

No obstante ello, y considerando lo ilícito desde el punto de 
Yista de SU imputabilidad - es el que intéresa al derecho en cuanto 
crea responsabilidades - podemos fijar como elementos esencia­
les y comunes a toda especie de actos ilícitos, los siguientes: 

a) Uno objetivo, que consiste en el acto injustamente omitic 
do Q realizado y que la disposición legal ordena o prohibe, respecti­
v,amente, bajo la amenaza de una sanción; 

b) Otro subjetivo, que se refiere a la voluntariedad del acto 
y a la conciencia o a la posibilidad de tenerla, respecto de svs con­
secuencias. 

3 - Lo LÍCITO Y LO ILÍCITO Y MODOS DE RE~LIZARLOS. 

La regla general en materia de actos es que todos los que 
no están prohibidos están permitidos. 

Concordantemente con dicha regla, un precepto constitucio­
nal, el del art. 19-base y fundamento de todas las instituciones fun­
dadas bajo Sl! amparo-ha establecido que "ningún habitante de 
la Nación será obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado 
de lo que ella no prohibe''; y dentro de esta norma cime~tal, el ar­
ticulo 53 del Código civil, refiriéndose a la capacidad de las per­
sonas de existencia visible, a su vez, ha dicho que a éstas ''les son 
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permitidos todos los actos y todos los derechos que no les fuere:q 
expresamente prohibidos''; de manera que la actividad humana, den­
tro del orden juridico, no tendría más ·límite que la prohibición. 

Cuando la ley habla de prohibición, lo hace en el concepto , 
enunciado más arriba (nota 8) ; porque la libertad de acción "se 
la restringe tanto, prohibiéndose actos que sin ·la prohibición sería 
posible practicar, como exigiéndose actos que sin una ley imperativa, 
podrían dejarse de practicar" { 14). 

Lo lícito sería pues, todo lo no prohibido, expresarnente por la 
ley y lo ilícito, todo lo prohibido expresamente por ella. Aquéllo se 
'l·ealiza, ordinariamente, por acción, salvo casos excepcionales; mien­
tras que ésto puede serlo por acción o por omisión. 

Los actós ilícitos, cualquiera que sea. su especie - delitos o 
cuasidelitos - pueden consumarse por acción o por omisión. Por 
ello, el precepto del artículo 1073, aplicable a una y otra especie de 
actos ilícitos, a virtud de la disposición del artículo 1108, establece 
que ''el delito puede ser un hecho negativo o de omisión o un he­
cho positivo''; de manera que el acto ilícito puede revestir la for~ 
ma de acción o de omisión; pero para que lo constituya, eE¡ nece­
sa.rio, en cuanto a la acción, que la ley la prohiba y, en cuanto a 
la omisión, que la misma ley imponga al agente "la obligación de 
cumplir el hecho omitido" (artículos 1066 y 107 ~). 

''Los actos lícitos son acciones, y como tales se consideran 
aún los de la expresión tácita de la voluntad. Los actos ilícitos P,Ue­
den ser acciones u omisiones, acciones cuando se h~ce lo que la ley 
prohibe, ornisiones cuando no se hace lo que la ley manda. Los ac­
tor. lícitos son acciones no prohibidas por la ley, los actos ilícitos 
siémpre son acciones u omisiones prohibidas. Los actos lícitos sólo 
se consideran en el derecho cuando pueden producir alguna adqui­
sición, modificación o extinción de derechos u obligaciones. En los 
actos ilícitos no hay distinción qu.e hacer. Su objeto es antijurídico, 
pero sus consecuencias jurídicas están subentendidas" ( 15 ). 

La doctrina expuesta por Freitas en el párrafo transcripto, 
reproducido por V élez Sársfield en la nota (a) al título "De los ac­
tm: ilícitos", es contraria en lo que se refiere a los actos lícitos al 

(14) Augusto TEIXEIRA de FREITAS: "Esbo~o", nota al art. 36. 
(15) Ib. Id.: O p. cit., nota al Art. 444. 
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precepto claro y preciso del artículo 945 que divide los actos jurí. 
dicos - que son por definición actos lícitos - en positivos y ne­
gntivos, según que sea necesaria la realización u omisión de un acto 
para que un derecho comience o acabe, los cuales no podrían ser 
obrados por omisión, a estar a las conclusiones a que llega Freitas 
en la transcripción anterior; pero la verdad se encuentra en el ar­
tículo 945, desde que existen omisiones lícitas con efectos jurídicos, 
por ejemplo: Entre los actos jurídicos, está el de la extinción de las 
obligaciones de no hacer la que se opera por una abstención volun­
taria lícita, realizada con el propósito de liberarse, al mismo tiempo 
que de extinguir el derecho del acreedor ; y entre los actos ilícitos con· 

·efectos jurídicos, que no son actos jurídicos, s~ encuentra la absten­
\'lÓn del propietario o del acreedor durante el tiempo necesario para 
que la prescripción se opere, que permite la adquisición del derecho 
por el poseedor o la liberación del deudor y, correlativamente, la 
extinción de los derechos del propietario o del acreedor. 

Demostrando lo inexacto de la afirmación de Freitas, acep­
tada por Vélez Sársfield, para distinguir lo lícito de lo ilícito, no 
podemos buscar la diferencia en el carácter del acto - positivo o 
negativo - sino que tendremos que referirnos al elemento objetivo, 
o sea a la disposición legal que lo rige, y ver si está o no prohibido 
por ella, y según que exista o no la prohibición directa o indirecta, 
con relación al acto obrado, éste será, respectivamente, lícito o ilícito. 

4- ILÍCI'J'O CRIMiNAL E ILÍCITO CIVIL. 

Desde el punto de vista del doble aspecto de la convivencia 
social que contempla la regla de derecho absohita, fácil parece dis­
tinguir lo ilícito criminal de lo ilícito civil, no obstante la identidad 
esencial del propósito que persigue en ambos casos, la norma sancio­
nadora: El mantenimiento del orden jurídico, aunque sean diversos 
los medios empleados a ese objeto. 

Cuando la regla transgredida se refiera a las relaciones de 
convivencia y de compatibilidad de las actividades de los particu­
lares entre sí, habrá ilícito civil, y cuando aquélla verse sobre la 
conducta que los individuos deben observar cQn relación al todo so­
cial, habrá ilícito criminal, o sea, como se ha dicho: ''El delito civil 
no debe confundirse con el penal; éste lesiona el interés social, mien-
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tras que en aquél no hay ofensa más que al derecho individual" (1 6 ). 

Esta distinción no está exenta de críticas, más o menos fun­
dadas, no en lo que respecta a lo fundamental de la distinción, que 
conceptuamos verdadero desde que parte de aquello que constituye 
Io permanente e invariable de la naturaleza y cl:trácter de los hechos 
que la norma considera en uno y otro caso, sino en razón de las di­
ficultades prácticas que se presentan para establecer específicamente 
cuándo hay transgresión al interés social únicamente y cuándo la 
hay, exclusivamente, al interés individual. 

El distingo que se ha hecho en consideración a la form& de 
la violación o al ánimo que mueve al autor de la infracción vuelve, 
abiertamente, la espalda a la realidad que objetivan los hechos: Así, 
se ha demostrado que las mismas formas de transgredir la norma 
pueden ser empleadas para llevar a cabo lo ilícito en ambas especies 
y que el dolo no es factor privativo de lo ilícito criminal (17). 

Es indiscutible que existe un dolo civil, cuyos caracteres, he­
mos afirmado por nuestra parte, que son más graves, en ciertos ca­
sos, que en el dolo criminal (1 8 ) ; por lo cual tampoco podría hacer­
se la distinción sobre la base de la gravedad de los hechos con~titu­
tivos de la infracción, en cuanto capaces o aptos para vencer' las cau­
telas ordinarias, como medios p.ara prevenir o evitar el avance ile­
gítimo de otro dentro de la esfera de nuestro propio derecho. 

Manteniendo pues, la diferenciación teórica de lo ilícito cri­
minal con lo ilícito civil sobre la regla básica enunciada, dentro de 
un orden práctico, presentaremos un diferente aspecto de ambos 
ilícitos que, si no es valedero para fundar una distinción de aque­
lla especie, servirá para caracterizarlo por condiciones que no son 
comunes en el concepto de la ley positiva, conforme a la cual hay 
actos ilícitos que son, al mismo tiempo, civiles y criminales y actos 
ilícitos criminales que no lo son civilmente y viceversa. 

Para que exista un acto ilícito civil es preciso que además de 
los elementos ob,jetivo y subjetivo comunes a todo ilícito, éstos se 
complementen con un n-qevo elemento que les es especifico, que cons-

(16) Francisco RICCI: "Derecho civil teórico y práctico", ed. esp., tom. 13, No. 84. -
F. LAURENT: "Príncipes de droit civil fran~ais", tom. XX, No. 385. - DEMO· 
LOMEE: "Cours de Code Napoléon", tom. XXXII, No. 454. 

(17) Federico CASTEJóN: Op. cit., págs. 17 y 19. 

( 18) "La voluntad jurídica", N o. 65. 
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tituye su elemento externo, el que se caracteriza por un daño ca'Elsado 
u otro acto exterior que lo pueda causar; al paso que para la exis­
tencia de lo ilícito criminal, no es necesario que se produzca un 
daño, es suficiente que la violación de la norma que ordena o pro­
hibe se verifique por un hecho imputable al agente; de manera que 
ambos tienen de común los elementos objetivo y subjetivo y se dife­
rencian prácticamente por el elemento externo que pueqe o no exis­
tir en los actos ilícitos del derecho criminal; y en consecuencia, don­
de no hay un daño causado u otro hecho exterior que lo pueda cau­
sar, puede afirmarse con certidumbre que no hay vn acto ilícito 
civil. Por ejemplo: La tentativa, cuando no s-e ha desistido volun­
tariamente de ella, así como el abuso de armas, aunque no se hiera 
a nadie, son delitos criminales (artículos 42, 43, 104 y 105 Código 
penal) y sin embargo, no constituyen delit.os civiles, en cuanto no 
han causado daño. 

Lo ilícito criminal trae aparejada la aplicación de una pena 
al agresor, juntamente con la obligación de reparar el daño patri­
monial o moral que hubiere causado. Lo ilícito civil, exclusivamente, 
sólo obliga a reparar el daño patrimonial que con él se huebiere oca­
sionado, no como pena, sino como indemnización, y si el acto reúne 
ambos caracteres, es independiente la aplicación de la pena, de la 
condena a resarcimiento. 

En lo ilícito criminal debe existir siempre absoluta identidad 
entre el autor material .o J!l()ral del hecho y el condenado. En lo ilí­
cito civil pueden ser diversas la persona autora del hecho y el con­
denado a indemnizar y así, por razones múltiples - individuales o 
sociales -- la ley impone a alguien la obligación de responder por 
las consecuencias perjudiciales de los hechos ajenos y hasta por el 
de las cosas de que se sirve o tiene a su cuidado. 

Se dirá -- y lo hemos demostrado en otra oportunidad -
que el condenado a indemnizar es autor por culpa de ese hecho y 
que de ésta, que es suya, surge la obligación de reparar; pero acep­
tada la verdad de la doctrina, como no puede dejar de serlo, resulta 
que el Código penal-en el sistema por él adoptado para legislar la 
penalidad del acto culposo, juntamente con cada hecho reprobado-lo 
castiga siempre que sea consecuencia de un hecho culpable o negli­
gente del mismo autor del hecho incriminado; y que no legisla un 
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solo supuesto en el que por negligencia de uno, se haya hecho posible 
la comisión del delito por otro. 

En efecto: La pena, invariablemente, se impone a:l mismo 
que por su imprudencia o negligencia realiza el hecho prohibido, 
como se ve en los casos en que se matare o se causare a otro algún 
daño en el cuerpo o en la salud; en que se causare un incendio u 
otros estragos, un descarrilamiento, naufragio u otro accidente pre­
visto en el capítulo respectivo (artículos 84, 94, 189 y 196 Código 
penal) ; en que se envenenare o adulterare aguas potables o sustan­
cias alimenticias o medicinales; en que se _vendiere, entregare o dis­
tribuyere medic~mentos peligrosos para la salud; en que se propaga­
re una enfermedad peligrosa o contagiosa para las personas ( ar­
tículo 203 C. P.) ; en que se diere a conocer los secretos que la ley 
menciona o cuando un funcionario favoreciere la evasión de un dete­
nido (Arts. 223 y 281 C. P.), etc. En todos estos casos, el autor del 
delito y por ende, el responsable es - como se ha dicho - la misma 
persona que por su culpa realiza esos hechos. 

Sin embargo, cuando por nuestra cu}pa o imprudenda se 
hace posible la comisión de un delito del derecho criminal pot· otra 
persona, si es verdad que no estamos sujetos a una responsabilidad 
de esta especie, ello no importa liberarnos de la responsabilidad ci­
vil consiguiente por el daño que el delito ha ocasionado a la vícti­
ma, lo que comprueba- una vez más- la verdad ,de la tesis enun­
ciada. 

5-- CARACTERES COMUNES AL ACTO ILÍCITO CRIMINAL Y CIVIL. 

No obstante las diferencias anotadas entre el acto ilícito cri­
minal y el civil, podemos marcar caracteres comunes a uno y otro 
aue han hecho que en tiempos primitivos se los confundiese hasta 
tal punto, que la reparación revestía las modalidades de una pena 
privada, cuya efeétividad sólo tenía lugar si la reclamaba el ofen­
dido. 

En uno y otro ilícito es indispensable la existencia de un acto 
--- positivo o negativo - realizado, no solamente sin derecho, sino 
también en contra del derecho de otro: agere sine iure, id est contra 
ius ,· es preciso que el límite fijado por la norma de derecho a las 
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actividades personales sea ultrapasado y además, que con esa extra­
limitación se ofenda un derecho individual o sucial. 

Ei acto, por otra parte, debe ser voluntario y sus consecuen­
cias imputables al agente en razÓn de su dolo o de su culpa, porque 
si le faltase el conocimiento del acto y de sus conseceuncias o no 
lo hubiera podido tener, a pesar de la atención y diligencia emplea­
das para alcan.zarlo, no habría ilícito ni civil ni criminal, en cuan­
to imputable. 

La diferenciación aparece desde el momento que se considera, 
como lo hemos dieho, la naturaleza de la ley violada y si el acto ha 
producido o es capaz de producir un perjuicio susceptible de valua­
ción pecuniaria. 

Así, son comunes a los ilícitos civil y criminal los elementos 
objetivo y subjetivo, ya que el daño que caracteriza a lo ilícito civil 
puede existir en lo ilícito criminal, aunque éste no lo tiene como 
elemento esencial, como ya se ha dicho. 

(i - EL ACTO ILÍCITO EN EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO. 

Acto iHcito, dentro de los pl"eceptos y doctrina. del Código 
civil, es todo acto voluntario que hubiese causado un daño a al­
guien u otro acto. exterior que lo pueda causar, expresamente pro­
hibido por disposición de autoridad competente, e imputable al agen­
te en razón de su dolo, culpa o negligencia. 

La definición que se acaba de estampar en el substractum 
del precepto de los artículos 1066 y 1067 que, respectivamente, esta­
blecen: "Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito si no 
fuese expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales 
o reglamentos de policía, y a ningún acto ilícito se le podrá aplicar 
pena o sanción de este Código, si no hubiere una disposición de la 
ley que la hubiese impuesto''. "No habrá acto ilícito para los efec­
tos de este Código si no hubiese daño causado u .otro acto exterior 
que lo pueda causar y sin que a sus agentes se les pueda imputar 
dolo, culpa o negligencia''. 

En primer término, según reza la disposición del artículo 
1066, el acto debe ser expresamente prohibido por "las leyes ordi­
narias, munic~pales o reglamentos de policía", terminología esta úl­
tima que, por inexacta e incompleta, como lo demostramos en seguí-
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da, hemos sustituí do por la más comprensiva: ''por disposición 
emanada de autoridaQ. competente". 

La enumeración hecha en el artículo, tomada a la letra, pa­
recería no comprender, entre los actos ilícitos, otros que los ejecu­
tados en contravención a "las leyes ordinarias, municipales y re­
glamentos de policía", dejando fuera de la definición los realizados 
en contra de los decretos o resoluciones del poder ejecutivo o del 
poder judicial de la Nación o de las provincias, aunque ellos fuesen 
dictados en uso de las facultades que la respectiva constitución o ley 
les atribuyen; pero tal interpretación, al restringir la órbita de lo 
iLícito, se volvería en contra del espíritu qu~t anima la disposición. 

Ésta fué tomada de los artículos 822 y 823 del Proyecto de 
]i'reitas que respectivamente establecen: "Ningún hecho voluntario 
tendrá el carácter de ilícito si no fuese expresamente prohibido poi· 
la ley" y "A ningún acto ilícito será aplicable ninguna pena o san­
ción de este Código si no hay una disposición de la ley que la haya 
impuesto"; de manera que el calificativo "ordinarias", agregado al 
sustantivo leyes, y lo referente a leyes "municipales y reglamentos 
de policía'' no están en la fuente, y dado que no son leyes, en su 
concepto técnico, las resoluciones municipales y los reglamentos de 
policía, lo agregado p_o puede considerarse como una enumeración 
taxativa, sino, simplemente, como una ejemplificación que permite 
comprender en la definición, por una interpretación analógica, las 
rE:soluciones de autoridades que como las policiales o municipales, 
110 dictan leyes, cuando las expiden dichas autoridades dentro del 
drc,mlo de sus atribuciones constitucionales o legales. 

Leyes ordinarias, en contraposición a leyes constitucionales, 
en su sentido corriente, son las dictadas por el poder legislativo: 
Sh·icto sensu, no serían leyes las disposiciones dictadas por las mu­
nicipalidades y, mucho menos, los llamaqos edictos de policía. Por 
lo tanto, con esa enumeración, simplemente, se habría querido ma­
nifestar que no sólo son actos ilícitos los realizados en contra de la 
prohibición de aquéllas, sino también todos los prohibidos por auto­
ridad con atribución constitucional o legal para hacerlo, porque des­
de el momento que una autoridad procede a fijar normas de conduc­
ta de conformidad con las atribuciones y deberes que le son pro­
pios, sus resoluciones obligan como la ley misma que le atribuye di­
cha facultad. 

AÑO 13. Nº 10-12. OCTUBRE-DICIEMBRE DE 1926



-22-

Esto es una consecuencia del concepto de la ley, fijado lato 

scnsu, como una regla establecida por la autoridad que, de acuerdo 
con la constitución política, tiene el poder de mandar, prohibir o 
permitir en toda la extensión del Estado ( 19 ), o como u..11a regla es­
tablecida por una autoridad a la cual se está obÜgado a obedecer (2°) 
y, por lo tanto, es de acuerdo ·con este concepto como debe ser en­
tendida la palabra ley cuando se aplique a las relaciones que surgen 
de los hechos, materia de este tratado. 

Queda, así, justificado el contenido de la definición que he: 
mos dado del acto ilícito, en cuanto a su elemento objetivo, la que 
se encuentra, por otra parte, apoyada entre nosotros, por la grande 
autoridad de Segovia, quien afirma que "parece que toda disposi­
aión prohibitiva dictada por autoridad competente, debe constituir 
ilícito un acto" ( 21). 

Para formar un cabal concepto de la definición, es necesa­
rio profundizar el análisis de sus términos, único método capaz de 
llevarnos a la plena posesión de la verdad, sobre asunto de tanta 
trascendencia en el derecho civiL 

El precepto del artículo 1066 parece exigir, para que el acto 
sea ilícito, no solamente que él sea prohibido, sino que lo sea ex­
J.Jresamente, lo que supondría una previa enunciación de los actos 
prohibidos u ordenados, de conformidad a la doctrina más arriba 

. ' 
expuesta (nota 8), ya que la regla es que nadie está obligado a ha-
cer lo que la ley no mand.Jb ni privado de lo que ella no prohibe, o 
como dice el artículo 53 del Código Civil, refiriéndose a las perso­
nas de existencia visible, que ''les son permitidos todos los actos y 

todos los derechos que no les fueren expresamente prohibidos'' y~ 

(·n consecuencia, quien realizase un acto o dejase de cumplir otro 
no comprendido en el catálogo de actos prohibidos, directa o indi-

(19) DEMOLOMBE: Op. cit., tom. l, No. 2. 
(20) Alexandre DURANTON: "Cours de d>·oit fmnQais suivant le Code civil", tom. I, 

No. 29. 
(21) Código civil de la República Argentina con su explicación y crítica. bajo la forma 

de notas", nota 1 al art. 1067.-Raimnndo SALVAT: "Tratado de derecho civíl ar­
gentino" - Parte general - ed. 1925, No. 16. - ZACHARIJE: "La droit civil jran­
gais'~, tom. I, § 29, nota 2. - DURANTON:. Op. y tom. cits., No. 77. - El Código 
penal - 3er. apartado, artículo 77 - establece que "le expresión ",reglamentos y 
ordenanzas" comprende todas las disposiciones de carácter general, dictadas por la 
autoridad cmnpetente en la materia de que traten". 
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rectamente, aunque fuese perjudicial a alguien, no obraría ilícita­
mente dentro de los términos literales de la definición legal. 

Según ella, la ley prohibitiva viene a ser elemento objetivo 
del acto ilícito, como se ha dicho, de manera que en ausencia de una 
ley de esta especie, al acto dañoso, culpable o doloso, le faltaría uno 
de sus factores esenciales para quedar comprendido en la definición 
de los actos ilícitos. 

Aun considerando, como lo hemos hecho, que el mandato lle-, 
va en sí la prohibición de abstenerse de obrar el acto ordenado, 
siempre sería también precisa la catalogación de los actos ordenados, 
así como la de los prohibidos y sólo la abstención o la acción en con­
tra de lo ordenado o de lo prohibido sería ilícita. 

Cuando se habla en la ley de actos expresamente prohibidos, 
se querría decir que los que no se encuentran en esas condiciones no 
entran en la categoría: de los actos así calificados, por más motivos 
de semejanza que una interpretación analógica pudiera descubrir 
entre los expresamente prohibidos y los no comprendidos, enumera­
damente en la prohibición expresa - directa o indirecta - ya que, 
como se ha recordado, a las personas de existencia visible ''les son 
permitidos todos los actos y todos los derechos que no les fueren ex­
presamente prohibidos", regla que es base y fundamento de la li­
bertad civil; regla que al estrechar el círculo de la interpretación, 
parecería cerrar con doble llave toda puerta que haga posible susti­
tuir el criterio de la ley con el arbitrio judicial, informado en su 
espíritu o en razones de analogía. 

Sí a esto se agrega que el mismo artículo 1066 establece que 
'·a ningún acto ilícito se le podrá aplicar pena o sanción de este Có­
digo, si no hubiere una disposición de la ley que la hubiere impues· 
to ", se llegaría a las ineludibles conclusiones siguientes: 

1 o Que no hay para el Código civil acto ilícito sino cuando 
se ejecuta o se omite lo expresamente prohibido u ordenado, respec­
tivamente; 

zo Que aun cuando el acto fuere ilícito, no se le podrá apli­
car pena o sanción si no hubiese una disposición de la ley que la 
hubiese impuesto; 

3° Que habrían, en consecuencia, actos ilícitos civiles que 
pueden escapar a toda pena o sanción, igualmente civil. 

La segunda y tercera conclusiones parten del supuesto que 
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puede existir un acto ilícito civil sin pena o sanción del Código, des­
de el momento que éste determina que sólo podrá aplicárselo cuan­
do la ley las hubiere impuesto. 

En la realidad, siendo el daño condición esencial para que 
exista el acto ilícito civil, no queda uno solo sin pena o sanción del 
Código, ya que la responsabilidad que consagra el artículo 1109 com­
pr·ende, en la amplitud de sus términos, a todos los hechos que oca­
sionen un daño a otro, cualquiera que sea la especie dentro de la 
cual se los ubique, incluso aquellos no co:rnprendidos en una prohi­
bición expresa de la ley; aún más, aquellos permitidos por la mis­
ma, darían lugar a la reparación del perjuicio, siempre que éste 
hubiera sido ocasionado por culpa o negligencia del agente del acto 
causa del daño, y con mayor razón si éste se hubiera producido con 
dolo, ya que siendo - como lo <_iice el mismo Vélez Sársfield - el 
dolo superior en sus efectos al error (nota al artículo 926), lo es 
también con mayor motivo, a la culpa. 

La ley interviene, en el caso, para sancionar expresa y direc­
tamente la responsabilidad del autor del hecho perjudicial, y de una 
manera indirecta, si no la ilicitud del mismo, l& de sus consecuen­
cias, en cuanto establece una sanción en contra del que las produjo, 
porque ella no se concibe respecto de consecuencias lícitas, o sea de 
aquellas derivadas de actos realizados en virtud de un derecho pro­
pio o en cumplimiento de una obligación legal (artículo 1071) cuan­
do en el daño que se e{l¡:usa ª otro no hay culpa imputable al agente. 

De esta manera se demuestra que la ilicitud del acto no de­
pende exclusivamente de la circunstancia que sea ejecutado en con­
tra de una disposición expresa de la ley que lo prohibe o que lo or­
dena, sino que la ley tiene otra forma de declararla, cual es, la de 
e.stablecer una sanción o una pena civil en contra de los que reali­
zan cierta especie de actos que ella misma define y que producen 
una consecuencia ilícita, a pesar de ser ellos lícitos. 

Lo mismo puede decirse de la nulidad, que es una sanción 
civil con que la ley fulmina ciertos actos, ya sea que previamente 
los haya prohibido u ordenado de una manera general o especial, ya 
sea que, independientemente de una disposición semejante, los de~ 
clare nulos o anulables como, por ejemplo: En los casos de error, 
dolo o violencia en los que, sin existir disposición expresa que prohi­
ba que se realicen actos en tales condiciones, los fulmina, sin em-

AÑO 13. Nº 10-12. OCTUBRE-DICIEMBRE DE 1926



-25-

bargo, con una nulidad dependiente de ¡¡entencia (artículo 1045) ~ 
En conse'cuencia, los actos contrarios a una ley prohibitiva o 

imperativa, constituyen un grupo de actos ilícitos que podríamos lla­
:rp.ar por disposición expresa y directa; al paso que otros resultan ta­
les a virtud de la pena civil o de la sanción de responsabilidad que 
:pesa en razón de su conse<;uencia sobre el acto o sobre la persona que 
lo ejecuta o que lo omite. 

La estrechez de la definición del artículo 1066 queda así rota 
por otro precepto del Código que la complementa y que extiende 
b noción de lo ilícito a otros actos que aquellos designados expre­
samente en la disposición prohibitiva o imperativa emanada de au­
toridad competente, para comprender en la amplitud de su con­
cepto todos aquellos actos que violan por sí o con sus consecuencias 
los principios fundamentales del derecho Y, que el mismo nunca deja 
sin sanción a pesar de no haberlos, previamente, prohibido u orde­
nado, o sea todo aquello que importa agere sine iure, id est contra ius. 

Es condición además, dentro de la doctrina del Código civil, 
para la caracterización de lo ilícito civil, que haya un daño causado 
u otro acto exterior que lo pueda causar, y que exista una r~lación 
d0 causa a efe(Jto entre el hecho y el daño, de tal manera que éste 
sea, o pueda ser, la consecuencia de aquél. No es indispensable que 
el daño se haya producido ya, que sea presente, puesto que el daño 
futuro y cierto, que deba producirse como consecuencia d~ un acto 
ya realizado, basta para caracterizar la ilicitud de éste. , 

Por fin: El daño efectivo o posible, como consecuencia del 
acto consumado, debe ser imputable al autor del acto voluntario en 
razón de haber tenido o podido tener conocimiento de sus resultados 
perjudiciales al realizar el acto, que no otra cosa constituye, resJ?eC­
tivamente, el dolo y la culpa de que nos habla el artículo 1066. 

Sobre estas dos últimas condiciones haremos un estudio dete­
nido en los c¡¡,pítulos en que expongamos el daño y la imputabilidad 
de los actos ilícitos. 
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'/-Es ACTO ILÍCPrO EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE ORI­

GEN CONTRACTUAL (22). 

Resuelta la cuestión de lo que debe entenderse por ley en 
cuanto constituye el elemento ohjetivo de los actos ilícitos civiles, se 
presenta este nuevo :Problema: Si el cumplimiento de las obligacio­
nes emergentes de los los contratos constituye, así mismo, un acto 
ilícito y, en su caso, si debe ser gobernado por los mismos princi­
pios que los actos ejecutados en violación de la ley normativa o ab­
soluta. 

En mi entender, hay un hecho previo que debe ser establecí­
de con toda claridad, porque de su comprobación resultará la cali­
ficación propia del acto; ello, sin perjuicio de que puedan ser di­
versos los efectos de uno y otro ilícito, o sea, si el cumplimiento 
de las obligaciones que nacen de los contratos está mandado impe­
rativamente bajo la amenaza de una sanción o no. 

El pago es el modo general por el cual se cumplen las obli­
gaciones, cualquiera que sea su especie y origen, y si es cierto que 
existen otros modos de extinción de las mismas, lo es también que 
éstos no dependen exclusivamente de la voluntad del deudor, pues 
ellos importan, como en la novación, la transacción, la renuncia de 
los derechos del acreedor y la remisión de la deuda, actos jurídicos 
para cuya formación es necesaria la concurrencia de las voluntades 
de acreedor y deudor (an~los 801, 832, 868 y 876); o hechos que co­
locan a éstos en el doble carácter de acreedor y deudor del uno con 
rdación al otro, como en la compensació?- (artículo 818); o hechos 
extraños al deudor o al acreedor, o propios de uno y otro, como en 
la confusión (artículo 862) ; o en fin, hechos inimputables al deudor 
que hagan física o legalmente imposible el cumplimiento de la obli­
gación, como en la imposibilidad del pago (artículo 888). 

El pago es el cumplimiento de la prestación que hace el ob­
jeto de la obligación; ya se trate de una obligación de hacer, ya de 
una obligación de dar o, como decía la máxima romana: solutio est 
prestatio eius quod in obligatione est (artículo 725). El deudor de-

(22) DEMOLOMBE-Op. cit., tom. 31, No. 450-sostiene que "la inejecución de la con­
vención no constituye un delito en el sentido técnico de la palabra y que los daños. 
Y perjuieios a que puede dar lugar son la consecuencia del vínculo de derecho que 
existía entre los contratantes". 
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be entregar al acreedor la misma cosa a cuya entrega se obligó, la 
que debe ser hecha en el lugar designado y en el día del vencimiento 
de la obligación (artículos 740, 747 y 750), mandato que corroboran 
los artículos 576 y 625. 

Nos encontramos en presencia de una ley que manda qué 
cosa debe entregar el deudor, en qué lugar y en qué tiempo, o lo 
que es lo mismo - como lo hemos demostrado - de una prohi­
bición de entregar una cosa distinta de la prometida, en un lugar 
y en un tiempo diversos de los convenidos o de los establecidos por 
la ley a falta de convención; de manera que el deudor que no cum­
ple su obligación o que pretende cumplirla de un modo distinto al 
convenido, por un hecho que le es imputable, comete un acto ilícito 
ya por omisión, ya por acción, desde que obra en contra del man .. 
dato de la ley y, en consecuencia, su acto de incumplimiento - ne­
gativo o positivo - encuadra dentro de la definición que, de los actos 
ilícitos, surge del precepto de los artículos 1066 y 1076, más arrtba 
transcriptos. 

La inittria ''puede consistir en una omisión, como en un he­
cho positivo, pues la omisión hácese una iniuria desde que se pone 
en relación con un hecho precedente que había establecido relaciones 
contractuales entre el omitente y la parte lesionada. Omitir aquello 
que uno se ha obligado a hacer, o hacer aquello que uno tenía la obli­
gación de no hacer, es lo que constituye la iniuria en derecho ro­
mano" (23 ), o sea el elemento objetivo del acto ilícito, conforme a 
la definición general que trae la Institua: "generaliter iniuria dici­
itlr omne quod non iure fit" ( 24 ). Más expresivamente se ha dicho 
que "todo hecho que produce la violación de un deber, ya tenga 
su razón de ser en la voluntad, ya en la ley, es un hecho ilícito, y el 
agente debe responder por vía de relación especial cuando al ele­
mento objetivo, que es el acto injustamente cometido (non iure), va 
unido el subjetivo, esto es, el estado particular de su ánimo con re­
lación a una determinara iniuria ( 25 ) . 

Freitas incluye, expresamente, en su Esbo<;o entre los actos ilí­
citos las acciones contrarias a las obligaciones de los derechos per-

(23) J. P. MOLITOR: "Les obligations en droit romain", ed. 1866, No. 185, pág. 22. 
(24) Institt<ta: Lib. IV, Tít. IV, Proem. 
(25) G. P. CHIRONI: "Culpa contract«al", ed. esp., No. l. 
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sonales, con la denominación de faltas, como más adelante se ve­
rá (26). 

La ilicitud del acto de incumplimiento de una obligación de 
origen contractual aparece de una manera eviden~e si tenemos en 
cuenta: 1°) que aquél puede ser imputable al autor en razón de su 
dolo o de su culpa y 2°) que el incumplimento imputable tiene una 
sanción civil, cual es la obligación que la ley impone al deudor de 
indemnizar al acreedor, dentro de los límites establecidos por ella, 
los daños y perjuicios que se le hubieren irrogado (artículos 506 y 
511). 

No es óbice a esta conclusión el precepto del artículo 1107, 
que establece que "los hechos o las omisiones en el cumplimiento de 
las obligaciones convencionales, no están comprendidas en los ar­
tículos de este título (De las obligaciones que nacen de los hechos 
ilícitos que no son delitos), si no degeneran en delitos del derecho 
criminal'' ; porque el precepto no se refiere a la naturaleza y carác­
ter del hecho generador de la obligación, sino a los efectos allí re­
glados, o sean, los de los cuasidelitos, a veces, distintos de los del 
ineumplimento contractual, ya en lo que atañe al momento inicial, 
ya respecto de su intención, ya a las personas responsables, ya a la 
extinción de las acciones que generan. 

En el incumplimiento antes dicho, la ilicitud aparece en el 
momento mismo en que él se produce en los casos en que no es nece­
saria la interpelación para que el deudor incurra en mora, y desde 
el momento de la intetp-~Íación en los demás; porque sólo desde en­
tonces cae el deudor en la sanción que lo obliga a indemnizar al 
acreedor los daños y perjuicios que su incumplimiento le hubie­
se ocasionado (artículo 509). 

Aun aceptada como valedera la doctrina que enseña que la 
obligación de indemnizar, en tal caso, surge de una convención acce­
soria implícitamente anexa a todo contrato, o sea, que qeriva de la 
misma obligación que debía cumplirse (27), siempre tendremos que 
es de un hech9 nuevo - el dolo o la culpa como causa de incum-

(26) Nota al artículo 445, Intención, No. 7 y A1·t. 825. - Ver BAUDRY- LACANTJ­
NERIE et BARDE: "Traité théorique et practique de droit civil fran~ais", 3ém. éd., 
tom. XIII, pág. 401, § 1289. 

(27) V. MARCADÉ: "Explication théorique et pratique du Gode de Napoléon", ed. 1859, 
sobre el artículo 1150, tom. IV, No. 521. 
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plimiento - de donde nace la obligación de indemnizar. La san­
ción en que incurre el deudor es consecuencia- no del pacto implí­
cito -sino de lo reprobado de la causa de incumplimiento, y aunque 
ésta haya podido preverse en cuanto a sus efectos y hasta determi­
narse previamente el monto de la indemnización - única materia 
posible de la convención accesoria implícita - la situación no se 
cambia desde el momento que la obligación de indemnizar tiene su 
origen en el dolo o en la .culpa, como acaba de decirse, de los cuales 
no puede ser dispensado el deudor en el momento de contraer la obli­
gación, ello por razones obvias. Expresamente lo prohibe el artículo 
507 en lo que respecta al dolo, cuya disposición es aplicable, por pa­
ridad de motivos, a la culpa. 

Nadie duda, por último, que los actos o las omisiones de in­
cumplimiento de las obligaciones de origen contractual crean dere­
chos y generan obligaciones distintas de la obligación incumplida, 
como es la de resarcir, y que esos actos tienen, necesariamente, que 
&er ubicados en una de estas dos categorías: de lícitos o de ilícitos; 
y como no están dentro de los de la primera en razón de que atacan 
el derecho ajeno por ser ejecutados sine iure, id est contra ius, inelu­
diblemente tienen que ubicarse dentro de la segunda categoría, des­
de que el derecho no admite una especie diversa de las dos enun­
ciadas. 

Sustantivamente, ambos son dos aspectos del mismo ilícito 
y no la especie y el género, como afirma Giorgi (28 ). Presentan los 
mismos factores respecto de sus elementos esenciales de caracteriza­
ción y son accidentales las diferencias que pudieran notarse entre 
uno y otro; porque se refier.en a los efectos que la ley les atribuye, 
aunque en muchos casos idénticos (29 ), específicos y singulares en 
otros. Éstos ni siquiera son gradaciones cuantitativas de la res­
ponsabilidad las que, aun en caso de serlo, tampoco modificarían en 
sí la razón y fundamento del elemento externo sobre que recayeren. 
Sería: cuestión de más o menos, entre la extensión cuantitativa de la 
indemnización que el agresor debe pagar a la víctima, según que el 

(28) .Torge GIORGI: "Teoría de las obligaciones en el derecho moderno", ed. esp., tom. 
V, No. 140 ter., pág. 215. 

(29) SAVIGNY- Op. cit. esp., tom. IV, § 211, pág 38- afirma que la obligación de 
reparar un perjuicio causado por un delito es de la misma naturaleza que la obli~ 

gación resultante de un contrato. 
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daño se origine de la culpa contractual o de la culpa aquiliana o d:el 
dolo contractual o del dolo extracontractual, porque la indemnización 
tiene la misma extensión cuantitativa cuando emana de la obligación 
que engendran estas tres últimas figuras jurídica,s, como se demos­
trará más adelante. 

En presencia de disposición tan categórica como la del ar­
tículo 1107 y, no obstante que hubiera sido preferible una legisla­
ción común para regir el incumplimiento de las obligaciones deri­
vadas de los contratos y de la ley que manda o prohibe, dada la 
identidad sustancial de u:p.o y otro, debemos atenernos a la regla 
que el precepto consagra, o sea, que si los hechos de incumplimiento 
de aquellas obligaciones no degeneran en delitos del derecho criminal, 
no quedan comprendidos en las disposiciones relativas a los cuaside­
litos, por lo cual no nos será permitido eludirla en mira de hacerla 
responder a los principios jurídicos o filosóficos que proclaman aque­
lla identidad. 

A pesar de ello, tiene verdadera importancia jurídica la in­
vestigación que acabamos de realizar, no solamente desde un punto 
de vista doctrinario, sino también desde el de la aplicación práctica 
de los preceptos legales que rigen el incumplimiento de una y otra 
espe<¡ie de obligaciones. 

En verdad : Si es cierto que el Código civil legisla separa­
damente los efectos del acto ilícito de incumplimiento de las obliga­
óones de origen convencional- de las provenientes de los delitos y 
de los cuasidelitos, establecida la identidad del hecho generador de 
unas y otras, ambas legislaciones deben complementarse en lo no 
previsto especialmente en cada una de ellas. 

El artículo 16 del Código civil determina que "si una enes-
" tión civil no puede resolverse ni por las palabras, ni por el espíritu 

de la ley, se atenderá a los principios de leyes análogas", etc. 
Leyes análogas son las mismas leyes del Código que legislan 

instituciones o casos semejantes y no las leyes extranjeras que a 
semejantes casos o instituciones se refieren (3°), las cuales, con re­
lación a nuestro país, quedan ubicadas dentro del derecho doctri­
nario, desde que careciendo de fuerza obligatoria no pueden con-

(30) Rodolfo RIVAROLA: "Instituciones de derecho civil argentino", ed. MCMI, tom. I, 
Nos. 18 y 21. 
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@derarse como leyes entre nosotros, salvo los casos a que el mismo 
Có'digo se refiere (artículo 13); y por lo tanto, si el Código no tie~e 
precepto o el que tiene es obscuro en materia de ineumplimiento 
contractual o en la de los actos ilícitos, se aplicarán supletoria­
mente unas u otras disposiciones; porque dada la identidad sustan­
cial del hecho generador de la obligación en uno y otro caso, las 
respectivas leyes que los rigen son las leyes análogas de que. nos 
habla el artículo 16 recordado. Esta conclusión está conforme, por 
o1ra parte, con el principio de interpretación que consagra la má­
xima: Ubi eadem est le gis ratio, ibi eadem est le gis dispositio; ubi 
eadem ratio, ídem ius. He aquí, uno de los tantos casos de aplica· 
ción práctica de la doctrina que consagra la ilicitud de los actos de 
incumplimiento de las obligaciones de origen contractual. 

8 - U SO DEL DERECHO. 

Si el acto ilícito consiste en agere sine iure, id est contra ius, 
no se concibe que el ejercicio de un derecho pueda ser contra:r~o al 
derecho. 

Esta idea, que ya formularon los jurisconsultos romanos di­
Ciendo en sentencias bien conocidas: Nullus videtur dolo [acere qui 
:s·uo iure utitur (31 ), o Nemo damnum facit, nisi quíd id fecit, quod 
facere ius non habet (32 ), ha sido incorporada a nuestra legisla­
ción civil por el artículo 1071 del Código civil, cuando establece que 
"el ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una obli­
gación legal, no puede constituir como ilícito ningún acto". 

Hemos dicho que el normal funcionamiento de las activida­
des del hombre exige que se desenvuelvan dentro del área que el de­
recho le asigna a cada una de esas actividades, de tal manera que 
se produzca su recíproca compatibilidad.· 

Desde el momento que una actividad-aunque ejercitada ori­
ginariamente dentro de su propio radio-se introduce en el campo 
del derecho ajeno, estalla un conflicto entre el transgresor y la víc-

( g1) GAIUS: Digesto: Lib. 150, Tít. 17, Ley 515. 
(32) PAULUS: Digesto: Lib. 50, Tít. 17, Ley 151. 
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tJma ( 33), poco importa que el choque se produzca en razón del e~r­
cicio simultáneo por parte de uno y otro de los derechos de que eran 
titulares, o por el acto de uno solo en perjuicio de un derecho cuyo 
titular se limitaba a mantener su goce. 

De aquí que el uso de un derecho propio sólo es legítimo 
cuando se mueve dentro de la órbita fijada por la ley, sin afectar 
el goce o el ejercicio del derecho ajeno, no debiendo confundirse, en 
este caso, el derecho con el interés no jurídicamente protegido, por 
más importante que sea éste, el que puede ser vulnerado con el ejer­
cicio de un derecho, sin que dicho ejercicio se considere ilícito, cual­
quiera que sea el daño que ocasione, salvo que se lo haya ejercitado de 
una manera irregular o agravante ( 34 ), o que el daño se haya ocasio­
nado por culpa o negligencia, no obstante que el acto en sí importase 
el ejercicio de un derecho. 

Por eso, de la delimitación del área en la cual cada derecho 
puede y debe ejercitarse, surge claramente la obligación perfecta­
mente jurídica que pesa sobre cada uno de no ultrapasarla ni con 
el hecho mismo de su ejercicio, ni con las consecuencias posibles 
que de él pueden derivarse, según las circunstancias de hecho, de 
lugar, tiempo, etc., lo que impone al titular del derecho la obligíj.­
ción de ejercitarlo con prudencia y atención a fin de no causar 
daño a otro, del cual deba responder. 

El artículo 1071 contempla dos situaciones diversas, aunque 
ambas giran alrededor del .. mismo principio: La del ejercicio del 
derecho por parte del titular, y la del cumplimiento de una obliga­
ción legal por parte del obligado, considerando- en ambas situacio­
nes - como ilícito. el acto, cualesquiera consecuencias que hubiese 
producido, aunque fuesen dañosas a los intereses de alguien; ello, 
por supuesto, sin perjuicio del precepto del artículo 1109, que en 
nuestro entender lo complementa. 

El ejercicio del derecho para que no pierda su carácter de 
aeto lícito, debe verificarse dentro de los límites impuestos por la 

03) Lisandro SEGOVIA - "Código ctvil argentino anotado" - nota 836 - con razón 
afirma: ''Los derechos son racionalmente armónicos y su conflicto no es posible, 
donde el uno acaba sólo puede empezar el otro, como las fincas antiguas qu~ se to­
can pero no se- superponen. Ni cabe exceso en el ejercicib del propio derecho". 

(34) Lisandro SEGOVIA: "CódJigo civil de la República Argentina con su explicación, 
etc". - Nota 6 al Art. 1072. 
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ley, ya se refieran ellos a la extensión del der>echo o al modo de 
ejercitarlo; y así, la licitud de aquel acto dependerá no solamente 
de que no haya extralimitación del derecho en sí; sino también 
de que se lo ejercite normalmente, empleándose al efecto los medios 
permitidos por la ley. 

Los términos "ejercicio de un derecho propio", empleados 
por la ley, comprenden la doble situación en que a su respecto pue­
de encontrarse el titular del mismo, o sea, cuando lo pone en mo­
vimiento a fin de sacar de él el provecho o las ventajas que su goce 
trae aparejados o la de la defensa del dm·echo cuando media un 
atentado en su contra por parte de alguien, ya que una vez adqui­
rido un derecho, abraza todas las fases del mismo desde su adquisi­
ción hasta su exti:p.ción, entre las cuales está su defensa ( 35 ). 

Ambas situaciones han sido contempladas por los incisos 4° 
y 6° del artículo 34 del Código penal para declarar .que no son pu­
nibles los que obran en legítimo ejercicio o en defensa de sus dere­
chos, siempre que concurran, en este último caso, las circunstancias 
que la disposición determina; de manera que tanto el ejercicio como 
la defensa del derecho se encuentran condicionadas por la ley. 

El ejercicio del derecho debe así, realü:arse por los medios y 

en los modos permitidos por la ley, lo que descarta, desde luego, 
la posibilidad de aprovecharlo por la fuerza, haciéndonos justicia 
a nosotros mismo¡, cuando él nos es desconocido, salvo casos excep­
cionales, como el del artículo 2470 del C. C. por ejemplo, que autoriza 
a repeler la fuerza con la fuerza para protegerse en la posesión 
propia cuando los auxilios de la justicia llegarían demasiado tar­
de (3G). 

Como lo dijimos, el ejercicio propiamente dicho o la defensa 
del derecho, para que libere de responsabilidad al titular cuando cau­
sa un daño a otro, es preciso que se hayan verificado con la debida di­
ligencia y atención para evitarlo; por ejemplo: Si el dueño de un 
campo lo incendia para limpiarlo de yerbas perjudiciales sin to­
mar las precauciones necesarias a fin de que el fuego no se pro­
pague en las propiedades vecinas, responde del perjuicio que cause 

(S5) VÉLEZ SARSFIELD: Nota al artículo 52 del C. C. 
(36) MACHADO: Op. cit., comentario al Art. 1071. 
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a éstas si en razón de esa falta de diligencia el fuego pasa y quema 
su arboleda (37 ). En la misma responsabilidad incurriría si recu­
rriese a otros medios que a los legales para ejercitar el derecho. 

En la misma línea que "el ejercicio de un derecho propio", 
la ley coloca ''el cumplimiento de una obligación legaF ', en cuyo 
número se encuentran las de los f~ncionarios públicos ( 38 ) y las de 
las personas que en razón de su cargo tienen deberes legales que 
cumplir con relación a otras que les están sometidas, como ser los 
tutores,· padres, maridos y curadores, o aquellas que están sujetas 
a obediencia debida. 

Se ha dicho, con verdad, que la obediencia debida está incluí­
da en el cumplimiento del deber y éste, a su vez, en el legítimo ejer­
cicio de la autoridad o cargo, y que los dos prir;neros no constitu­
yen nada más que especificaciones genéricas del último (39 ) ; de 
manera que los tres casos enunciados pueden reducirse a uno solo, 
el del cumplimiento de una obligación legal de que nos habla el ar­
tJculo 1071 qué venimos estudiando, sustancialmente idéntico, por 
otra parte, a los incisos 4° y 5° del artículo 34 del Código penal. 
Así, como el que se limita a ejercer un derecho o a defenderlo, aun­
que cause perjuicio a alguien no incurre en responsabilidad, tam­
poco es responsable de los perjuicios que causare quien se concreta 
a cumplir con una obligación impuesta por la ley con motivo de la 
autoridad o cargo que ejerce o desempeña. 

Pero para que s~ª lícito el ejercicio o la defensa de un de­
recho o el cumplimiento de una obligación legal, no basta que el 
agente no exceda los límites impuestos por la ley o por la autori­
dad - cuyas disposiciones equivalen a la ley cuando las dicta en 
la medida de sus facultades legales --:- sino que también es indis­
pensable que no vaya con tal motivo, más allá de los límites impues­
tos por la necesidad, como claramente lo determina el artículo 35 
del Código penal al punir con la pena del delito por culpa o im­
prudencia al que "hubiere excedido los límites impuestos por la 

(il7) lb. Id. - Ch. BEUDANT: "Les contrats et les obligations", pags. 757 y sigts., 
second cas. 

(38) Baldomero LLERENA: "Concordancias y comentarios del Código civil argentino", 
com. al art. 1071. 

(39) GONZÁLEZ ROUDA: Op. cit., tom. II, pág. 58. 
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ley, por la autoridad o por la necesidad" y ello, después de haber 
establecido que no son punibles los que obraren en cumplimiento 
de un deber, en el legítimo ejercicio de un derecho, autoridad o 
cargo, de obediencia debida, en defe~sa propia o de sus derechos, 
etc., lo que aclara y precisa el alcance de la disposición en cua:!ÜO a 
los casos que rige. 

La disposición es de carácter general y comprende, en nues­
tro entender, todos los casos del artículo 34 en que sea posible 
su aplicación, entre los cuales están los que se acaban de enumerar 
y algún otro más, como el del inciso 7°, y no solamente los casos 
de legítima defensa, del estado qe necesidad, o de la obediencia ge­
rárquica, para los cuales aconsejaba el precepto del artículo 3,5 el 
penalista Herrera ( 40). 

Así, no únicamente la extralimitación del ejercicio o de la 
defensa del derecho, etc., es lo que constituye la iniuria en el Có­
digo penal- que puede ser civil si causa perjuicio a alguien- sino 
que puede haber iniuria sin extralimitación, puesto que aunque la 
persona actúe dentro de la órbita de su propio derecho, si daña a otro 
sin necesidad determinada por el normal ejercicio del mismo, inc~:rre 
en responsabilidad siempre que por otros medios no perjudiciales; pu­
do obtener el provecho correspondiente a su derecho o cumplir la 
obligación que la ley le imponía, conforme al papel llamado a des­
empeñar en la sociedad. 

En consecuencia, podemos concluir que el ejercicio de un 
derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal, no pue­
den constituir como ilícito ningún acto, siempre que se obre dentro 
de los límites impuestos por la ley, por la autoridad o la necesidad 
y siempre que el daño que se cause no sea el resultado de la culpa 
o negligencia del agente o del modo irregular y agravante de ejer­
citar su derecho o su autoridad. 

9 -DOCTRINA DEI" ABUSO DEL DERECHO. 

El concepto individualista del derecho que postula que éste, 
como inherente a la naturaleza human~, comporta facultades y pre-

(40) Julio HERRERA: "La reforma penal", pág. 483. - Rodolfo MORENO: "El Gódligo 
penal y sus antecedentes", tomo II, pág. 310. 
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rrogativas que constituyen un poder moral de obrar atribuído a 
una voluntad, en virtud del cual·puede hacerse o exigiTse algo, im­
plica, necesariamente, que una vez ejercitado dentro de los límites 
marcados nadie tiene derecho a exigir cuenta al titular, no solamen­
te sobre el modo cómo lo ejercitó, sino tampoco sobre cuál fué su 
intención en el momento de obrar. En suma, que nadie tiene de­
recho a preguntarle cómo y por qué lo ejeTcitó, aunque cause per­
juicio a otro sin beneficio alguno para él y aunque al hacerlo haya 
tenido en mira ese daño. 

La realidad, al mostrar que la cruda concepción individua­
lista y al mismo tiempo metafísica del derecho, era el pabellón que 
cebría muchas injusticias, determina en el campo jurídico una re­
acción beneficiosa tendiente a corregirlas o a atenuarlas a base de 
considerar que el uso del 4erecho fuera de la necesidad determi­
llf~da por su fin económ~co, individual o social, no debe ser per­
mitido en cuanto es causa de un perjuicio a alguien. 

De aquí se ha originado la doctrina que ha tomado la deno­
minación de "abuso del derecho", y que ha encontrado su consagra­
ción legislativa en los modernos códigos para el ex- imperio alemán, 
para la República Suiza y para la Rusia de los Soviets y a la cual 
teoría se la pretende poner en abierta contraposición con el principio 
consagrado por la máxima qui suo iure utitur neminem lredit, que 
acabamos de estudiar y que aún sigue siendo la base y el cimiento so­
bre que se asientan los :r!!Q~ernos códigos civiles - menos el suizo, el 
ruso y el alemán, como queda dicho ( 41 ). 

Los artículos 226 y 826 del Código alemán, en los cuales se 
ha creído encontrar el substractum de la referida doctrina, estable~ 
cen, respectivamente: ''N o es permitido ejercer un derecho cuando 
su ejercicio no puede tener otro objeto que perjudicar a otro", y que 
''Aquél que contrariamente a las buenas costumbres, causa inten­
cionalmente un daño a otra persona, está obligado hacia ésta a la 
reparación del perjuicio' ·. 

Pero apenas se leen esos artículos, se nota que se fundamen­
tan en un diver:-;o factor de caracterización: Así, al paso que el . 
primero - el 22~3 - funda la ilicitud del ejercicio del derecho en 

(41) "Código civil alemán": artículos 226 y 286. "Código civil suizo": artículo 2 § 2. 
"Código civil de la. República Soctalista Federativa de los So':Jiets de Rusia": artícu· 
lo 1°, 
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un factor subjetivo de difícil caracterización, cual es el objeto que 
se propone el titular al ejercerlo: "u perjudicar a otro"). el segundo, 
-el 826- la basa en un factor eminentemente objetivo: las buenas 
cost1tmbres, cualesquiera objetos que el agente se haya propuesto al­
canzar al realizarlo, haciendo predominar la materialidad del hecho 
sobre el punto de vista subjetivo (42 ). 

En consecuencia, tendríamos que - según el artículo 226 -
no sería ilícito más que el ejercicio de un derecho que no tiene otro 
objeto que perjudicar a alguien sin ninguna utilidad para el titular; 
mientras que, según el 826, el ejercicio del derecho sería abusivo, 
siempre que con él se hubiera causado conscientemente un daño, 
por un procedimiento reprobado por las costumbres: El atentado 
a las buenas costumbres prevalecería por sobre la conciencia del per­
juicio; de tal suerte que aquél que usase de su derecho de manera 
repugnante al espíritu público, aun cuando el daño no fuera objeto 
exclusivo del acto por él perseguido, ¡3orrietería un abuso del dere­
cho, un acto ilícito ( 43). 

Dentro de la doctrina que surge de los artículos transcriptos 
y consideraciones precedentes, Saleilles encuentra en su prime:~;' es­
tudio, que ''la verdadera fórmula sería aquella que viese el abuso 
del derecho en s-¡¡ ejercicio anormal y contrario al destino económico 
y social del derecho subjetivo, ejercicio reprobado por la concien­
cia pública y que sobrepasa el contenido del derecho", fórmula que, 
en su primera parte, repite el artículo 1 o del Código civl ruso ( H). 

(42 y 43) Raymond SALEILLES: "Étude sur la théorie générale de l'obligation", éó.. 
1923, pag. 72. - Virgile ROSSEL y F. H. MENTHA: "Manuel de droit civ-il 
Bt{¡isse", tom. I, pag. 67. 

( 44) Es de notar que la doctrina en sus aspectos capitales no es nueva, pues en un 
caso particular se encontraba expresamente legislada en una ley de las Partidas -
Part. 3•, Tít. 19, ley 26 ~ la que refiriéndose a los derechos tan absolutos del 
propietario sobre su cosa, como el de abrir un pozo aunque por ese hecho se ~or~ 

tasen las aguas que filtraban sobre el fundo vecino, secando los pozos o las fuen· 
tes que en él existiesen, después de copiar la ley romana le hacía esta adición, 
que Vélez Sársfield ha calificado de notable: "Fueras ;mde si este que la quizsiesse 
facer, non lo oviese menester, ma.s se moviese malicioSamente por facM· mal o en­
gaño al otro"; de manera que, según esta ley, que cuenta siete siglos de existencia, 
el uso de las facultades inherentes al derecho de propiedad se encontraba condi­
c.ionado en su licitud, objetivamente por la necesidad del titular, y subjetivamente 
por el hecho de que éste procediese sin malicia, es decir, con recta y sana inten­
ción, de buena fe, al hacer usq de su derecho. 

N o hay diferencia entre el principio consagrado por la referida ley de Par­
tidas, en el caso que legisla, y el más general y amplio contenido en los artículos 
226 y 826 del Código civil alemán o el más vago y nebuloso del artículo 2 del 
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La razón de la fórmula se encontraría en el principio de que todo 
derecho es relativo desde el punto de vista social, y en que no hay 
derechos absolutos, ni aún el de propiedad. 

Se pretende fundar esta teoría no solamente en la desviación 
del ejercicio del derecho de su fin económico o social, sino también 
en la idea de riesgo y concretando el fundamento, se ha dicho: 1° 
El acto que ultrapasa los límites asign-ados por la ley al titular de 
un derecho, es un acto ilícito que puede ser objeto de medidas pre­
ventivas y debe, si no ha podido prevenirse, dar lugar a una repa· 
ración en especie ; 2° El acto realizado dentro de los límites legales 
responsabiliza a su autor, que si aprovecha los beneficios legales de 
su derecho, debe soportar los riesgos; perÓ el titular del derecho 
no puede ser considerado como autor responsable del acto cuando 
ha obrado según las circunstancias normales de su época y de su 
medio y no puede obligárselo sino a una reparación pecuniaria; 3° 
El acto normal en apariencia, pero realizado sin un fin u objeto 
útil y con intención de perjudicar, debe ser considerado como un 
acto anormal y responsabiliza a su autor a pesar de su legalidad 
objetiva (45). 

En el desarrollo de la doctrina se ha llegado a sostener que 
el abuso del derecho ocupa un lugar intermedio entre el acto ilícito 
y el acto lícito; porque el acto lícito es uno ejecutado en ejercicio 
de un derecho y que no hiere ningún derecho, y el acto ilícito, el 
realizado sin derecho y qg~ !esiona un derecho; mientras que el acto 
abusivo es el llevado a cabo en ejercicio de un derecho y que vul­
nera un derecho ( 46). 

''El acto intencionalmente dañoso es un abuso del derecho, 
dice un jurisconsulto francés, no en razón de la intención que lo 

Código civil suizo que dispone que "cada uno está obligado a ejercitar su der; 
cho y a cumplir sus obligaciones según las reglas de la buena fe", y que "el ma­
nifiesto abusó del derecho no es protegido por la ley". 

Como se ve, la doctrina no es nueva en sus caracteres esenciales, ya que 
tiene un remoto antecedente en la ley de Partidas citada. En el iibro había tam· 
bién sido insinuada por Larombiere a mediados del siglo pasado al opinar que 
cuando se abusa de su derecho se incurre en responsabilidad - "Théorie et pra­
t>que des Oblígations", tom. V, pag. 692, éd. 1857. 

( 45) Georges RIPERT: "L' exorcice des droits et la rcsponsabilité civil" - "Revue c'·i­
tique de législation et iu>-isprudencel', año 1906, pág. 385. 

(46) Marc DESSERTEAUX: "A.bus des droits ou Con/lit des droits" - "Rcvue trimes­
trielle de droit civil", año 1906, pág. 124. 
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inspira sino por sí mismo, porque constituye objetivamente un he­
cho anormal: Tendría el mismo carácter si el autor hubiese obrado 
sin malevolencia y no hubiese sido más que imprudente ( 47 ). 

Los actos son lícitos o son ilícitos. No hay base jurídica al­
guna para establecer categorías intermedias, como lo hace Desser­
teaux. La cuestión es bien simple: Si los actos son permitidos son 
actos lícitos, si la ley los prohibe o, sin prohibirlos expresamente, 
establece una pena o sanción para el caso de ejecución o de absten­
ción, el acto es ilícito. En consecuencia, el acto llamado de abuso 
del derecho, necesariamente tiene que ubicarse en una de esas dos 
especies de actos y, como lo que se busca por la doctrina que lo 
sustenta es establecer en contra de aquél que lo realiza la responsabili­
dad por el perjuicio causado, es indudable que dicho acto constituye, 
por definición, un acto ilícito, vale decir, uno llevado a cabo sine 
útre, id est crmtra ius. 

El que ejercita su derecho, cualquiera que sea su naturaleza, 
dentro de la esfera,. en el modo y en la forma desterminados en la 
ley, no puede herir el derecho de otro, cuyo límite es límite del de­
recho ajeno, ya que no se conciben dos derechos iguales, en especie 
y contenido, de dos personas distintas, sobre el mismo objeto. De 
esto, que es axiomático, claramente se desprende que cuando se 
ocasiona un perjuicio a alguien y por el que deba responder el agen­
te, o hubo extralimitación del derecho o se ejercitó en forma y mo­
dos distintos de los permitidos por la ley y ello, siempre que el per­
juicio sea una consecuencia de esa extralimitación o de esa manera 
anormal de ejercitar el derecho, es decir, cuando existe entre éstas 
y el daño una relación de causa a efecto, como la que debe haber 
entre el hecho generador y el hecho generado. 

Así, se ha dicho con penetración y justeza que la fórmula: 
"uso abusivo del derecho" es una logomaquia, porque si uso de mi 
derecho mi acto es lícito y porque cuando es ilícito es porque he ex­
tralimitado mi derecho; porque he obrado sin derecho, iniuria, como 
decía la lex Aquilia". "Es necesario no ser víctima de las palabras, 
se agrega, el derecho cesa donde el abuso comienza, y no puede ha­
l;er uso abusivo de un derecho cualquiera por la irrefutable razón 
de que un solo y mismo acto no puede ser, a la vez, conforme y con-

( 47) Joseph CHARMONT: "L'abt<s i/;u droit" - "Revue trimestrielle de droit civil", 
año 1902, pág. 123. 
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tr·ario al derecho ( 48 ) . Este ha sido el golpe más recio asestado a la de­
nominación empleada para designar la doctrina, impropiamente lla­
mada de "abuso del de·recho "; pero cuya denominación, cualquiera 
que sea su impropiedad, sirve para designar una teoría que se abre 
camino, no solamente en el derecho puro, sino en la legislación, como 
se ha visto. 

Se afirma que ''la observación sería exacta si fuese posible 
fijar con precisión dónde está el límite indiscutido del derecho ; pe­
ro que como esto no es posible no hay exceso en emplear la expre­
sión "abuso del derecho", designando con esto todas las faltas, es de­
cir, todos los actos dolosos, negligentes o imprudentes que una per­
sona pueda realizar ejerciendo su derecho. Así, cualquiera que, con 
motivo del ejercicio del derecho, comete una falta de la que resulta 
un daño a otro, está obligado a repararlo". Se sostiene, en seguida, 
que el ejercicio del derecho es culpable en los dos casos siguientes: 
'' 1 o Cuando ia persona que lo ejercita ha obrado ú:t;ticamente con la 
intención de perjudicar y 2° Cuando ha cometido una imprudencia 
que un hombre muy diligente, colocado en la misma situación, no 
hubiera cometido''; pensándose que fuera de estos casos el ejercicio· 
del derecho, aunque produzca un daño, no engendra la obligación 
de repararlo ( 49 ). En estas conclusiones se considera como com­
prendido en el llamado "abuso del derecho" el caso del que al ejer­
citar su derecho, por culpa o imprudencia, ocasiona un daño a otro, 
lo que nos parece equivocadQ, como se demostrará más adelante. 

Reina conformidad entre los jurisconsultos sobre la conclu­
sión de que no hay derechos absolutos y que todos son relativos en 
cuanto están limitados en su extensión o sometidos en su ejercicio a 
condiciones diversas, ya por razones de orden social, moral, econó­
mico, y aún individual o ya, motivadas por el fin mismo del derecho 
de que se trata. Están así m\smo conformes en que esas limitacio­
nes y condiciones varían, modificándose o transformándose constan­
temente, como los mismos derechos, según las coloraciones que los fac-

(48) Maree! PLANIOL: "Traité él<<mentaire de droit civil", 7me. éd., tom. II, pag. 278, 
No. 87i -l,eón DUGUIT: "Las tmnsformaciones del dMeeho jJdvado desde el Có­
digo de Napoleón", ed. esp., pág. 193. - "Traité de doit constitutionne~", éd. 192~,. 

tom. I, pags. 175 y sigts. 
(49) Ch. BEUDANT: "Les contrats et les obligations", pag 757. 
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tores económicos, morales o sociales imprimen a la vida colectiva en 
cada país y en cada época. 

Esto justifica la doctrina que estudiamos en cuanto tiende 
a restringir el ejercicio del derecho, por los motivos que la fun­
dan; pero de aquí a dejar al mero arbitrio judicial la facultad de 
establecer, sin una ley que la consagre de una manera clara y ex­
presa, la ilicitud del ejercicio de un derécho reconocido, porque el 
titular puede tener en la intimidad de su conciencia el propósito 
de perjudicar (50 ), o porque su ejercicio no le reporte alguna utili­
dad, o se desvíe del destino económico o social del derecho de que 
se trata, importaría tanto, como atribuir a los jueces el poder de le­
gislar, lo que comportaría la instabilidad de los mismos derechos cu­
ya existencia se quiere garantizar, ya que sin ley que los extienda 
o que los limite, es muy difícil determinar el punto donde el derecho 
termina y la extralimitación o el abuso comienza. 

Examinemos: ¡,Cuál sería el carácter de un acto contrario al des­
tino económico o social del derecho qu(;l se ejercita? La palabra des­
tino habrá que tom~:~,rla, en la frase, con el significado de consagra­
ción de un derecho a un fin determinado ; de manera que el derecho 
<:'xistirá o tendrá su razón de ser en su propio fin o destino o, usando 
la terminología de Duguit, según la función social que estuviese lla­
mado a desempeñar; ~e manera que la desviación del ejercicio del 
derecho de su destino o función social o económica afectaría, en 
primer término, a la sociedad misma, puesto que esa actividad indi­
vidual sería incompatible con los fines sociales, morales o económi­
cos perseguidos por el Estado, entidad- como se dijo, No. 1, A­
representativa del todo social y por lo tanto, el acto ilícito que tal 
desviación comportase, sería un acto ilícito criminal, desde que ha­
bríase producido con él una lesión al interés social; acto que, por otra 

(50) BAUDRY · LACANTINERIE & BARDE - "Praité théorique et pratique de droit 
civil", tom. XV, No. 2854, pag. 539, 3me. éd. - afirman que aún los más au~ 

torizados partidarios de la doctrina del abuso del derecho estiman que éste no 
puede resultar de la "simple intención de perjudica'r", tanto porque sería- muy 
difícil descubrir esta intención, cuanto que aquél a quien se reprochase haber abu· 
sado de su derecho alegaría siempre que tuvo un interés legítimo de hacer de su 
derecho el uso incrin1inado; de manera que el actor se vería obligado siempre a 
probar lo contrario, lo que no siendo posible prácticamente, la protección que pre~ 

tende establecer la. teoría quedaría ilusória en el hecho. 
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IJarte, podría ser en segundo término, un ilicito civil si con él se hu­
biese ocasionado un daño a alguien. 

Sucederá, a menudo, que un acto sin ser contrario al destino 
económico o social del derecho, se realice sin utilidad alg;una para 
su titular y con perjuicio para otro, en cuyo caso no habría abuso 
del derecho de acuerdo con la fórmula de Saleilles antes recordada, 
y artículo 1 o del Código civil ruso, de manera que escaparían a la 
protección de los principios de la doctrina situaciones que ella quie­
re tutelar. 

Por eso, consideramos solamente como .. abusivo el ejercicio 
de un derecho cuando se realiza fuera de la necesidad determinada 
por su destino individual, sin utilidad para el titular, y con perjuicio 
para otro, circunstancias que, al caracterizar la doctrina, excluyen las 
limitaciones del derecho por razones de orden económico y social, 
tanto por el motivo apuntado, cuanto porque las determinadas 
por tales razones, son limitaciones específicas que contienen todas 
las legislaciones, mientras que aquellas otras de orden individual 
han sido, por lo común, olvidadas y es, justamente, este olvido el 
que debe tender a suplir, en nuestro concepto, la doctrina del abu­
so del derecho. 

La doctrina trata de crear sobre las limitaciones wmunes y 
específicas de cada derecho, una más amplia y general que las en­
globe y domine a todas; de tal· manera que la licitud del acto no 
dependa exclusivame;nte d~ !a circunstancia que haya sido reali­
zado con las limitaciones específicamente establecidas por la ley para 
el derecho que se ejercita, sino que también esté dentro de la limi­
tación general creada por la doctrina que se trata de hacer preva­
lecer, o sea, que el ejercicio del derecho será ilícito cuando se efec­
túe fuera de la n(,cesidad determinada por su destino individual y 

cuando al ejercitarse sin utilidad alguna para su titular, su ejerci-
cio cause un daño a otro (51). · 

(51) La primitiva fórmula de Saleilles o sea aquella que "veía el abuso del derecho en 
el ejercicio anorn1al del derecho, ejercicio contrario al de.stino económico o social 
del derecho subjetivo, ejercicio reprobado por la conciencia pública y que sobrepasa, 
en consecuencia, el contenido del derecho ha sido sustituída posteriormente por esta 
otra, semejante a la adoptada en el texto: "Un acto cuyo efecto no puede ser más 
que perjudicar a otro sin interés apreciable y legítimo para aquel que lo cumple, 
no puede constituir un ejercicio lícito de un derecho". "De l'abus du droiF' -
"Bulletin de la hocieté d'études legislatifs", 1905, págs. 348- 349 cit. de BAUDRY. 
LACANTINERIE & BARDE: Op. y loe. cits. ' 
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Se elimina así, de la doctrina del abuso del derecho, su ca­
racterización no sólo por el elemento objetivo, en cuanto acto con­
trario al fin económico o social del derecho, sino también por el 
elemento psicológico, en cuanto propósito de perjudicar, para dejar 
reducido este factor a la voluntariedad del acto. La circunstancia de 
no requerirse como elemento caracterizante el primeramente enuncia­
do, no quiere decir que un acto contrario a dichos fines no pueda que­
dar comprendido dentro de los propósitos reparadores que la doc­
trina persigue, si con el acto se ocasiona un daño, porque si es con­
siderado como ilícito, la existencia del perjuicio bastará para hacer 
surgir la obligación de indemnizar, desde que en razón del daño ese 
ilícito criminel, lo sería también civilmente. 

La generalización de la doctrina contenida en la ley de Par· 
tidas, citada, en cuanto limitaba el derecho de propiedad, conside­
rado como absoluto, a que el titular, al ejercitar en la materia a 
que se refiere "lo oviese menester" y no" se moviese maliciosamente 
por facer mal o engaño al otro", marca, indu~ablemente, un avance 
prestigioso en la conciencia jurídica de la época presente, porque al 
restringir el ejercicio del derecho a los actos indispensables y re­
queridos para disfrutarlo individual o socialmente, obliga al titular 
a no privar sin necesidad a los demás, del disfrute de que podría 
excluirlos caprichosamente y con derecho, pero sin beneficio alguno 
para él y del que ellos aprovecharían sin perjuicio para nadie, en 
razón de la limitación que la doctrina proclama, cuya aceptación 
demuestra que desprendidos de los prejuicios individualistas, comen-
7.amos por reconocer que el estado natural del hombre, no es la li­
bertad, sino la solidaridad (52). 

Autores franceses creen "que el artículo 1382 del Cód~go N a­
poleón es bastante amplio para comprender hasta el abuso del dere­
cho que, se agrega, no es más que una especie de acto ilícito". "Si 
el abuso del derecho tiene sus límites variados, según los casos, esto 
no constituye una objeción en contra de nuestra teoría, pues el lí­
mite del derecho se ubica diversamente según los intereses en pre­
sencia. El elemento subjetivo de la culpa varía según los casos, te­
niendo en cuenta que es necesario, sobre todo, refrenar o fomentar 
tal o cual género de actividad" (53 ). 

(52) René DEMOGUE: Op. cit., tom. I, No. 10. 
(53) R~né DEMOGUE: Op. cit., tom. IV, No. 681. 
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Sobre esta base, los tribunales franceses se han pronunciadn 
aceptando unas veces la forma psicológica, y otras la material del 
abuso del derecho. En el primer sentido han mirado el hecho de 
una persona, realizado con el solo fin de perjudicar a otro sin inte­
rés para ella, y en d segundo, el acto de una persona que ocasiona 
un perjuicio a otro,· franqueando los límites materiales de un de-
1·echo que le pertenece sin disputa y que en apariencia, solamente, re­
viste un carácter absoluto", habiéndose hablado en este caso, du­
rante largo tiempo de"ejercicio anormal" de un derecho más bien 
que de "un ejercicio abusivo", para lle~ar progresivamente, al uso 
de esta última denominación (54). 

En el Código civil argentino, el precepto del artículo 1109 es 
una reproducción de la doctrina de los artículos 1132 y 1133 del Có­
digo civil francés; de manera que, haciendo aplicación de la afirma­
ción del profesor De!Jlogue, en él cabría también hasta la doctrina 
del "abuso del derecho". 

Sin embargo, la cuestión no es tan simple ni de tan fácil so­
lución en nuestro derecho si consideramos, por un lado la disposi­
ción tan amplia y compre1;1siva del artículo 1071 -ya estudiada­
y por otro, los elementos esenciales de la doctrina, conforme los aca­
bamos de exponer. 

El abuso del derecho se caracteriza por un acto de ejercicio 
de un derecho que ocasiona un daño a otro sin utilidad para su ti­
tular, de donde se hace deriyar la obligación de indemnizar al per­
judicado, independientemente de toda culpa del agente; mientras 
que el artículo 1109 legisla el caso del que, con cualquier motivo, 
ocasiona un daño a otro pm· su culpa o imprudencia aún ejercitando 
un derecho; de manera que el hecho generador de la obligación es 
la culpa o imprudencia del agente (55 ) y no el ejercicio mismo del 
derecho más allá de su utilidad con perjuicio de otro ; y así, por 
ejemplo: Si pego fuego a mi campo por el placer de verlo arder y, 
a pesar de haber tomado todas las precauciones impuestas por las 
circunstancias, el fuego se propaga a la heredad vecina y ocasiona 
un perjuicio, no sería responsable de él, de conformidad al precepto 
del artículo 1109, porque su propagación no me sería imputable des-

(54) Julien BONNECASE: "Supplément" al "Traité théorique et pratique de droit civil 
frangais" por G. BAUDRY · LACANTINERIE, tom. III, pág. 377. 

(G5) G~orges RIPERT: "La régle morale dans les obligations civiles", 1925, No. 90. 

AÑO 13. Nº 10-12. OCTUBRE-DICIEMBRE DE 1926



-45-

de que no hubo culpa o imprudencia de mi parte; al paso que si doy · 
fuego a mi campo con el propósito de limpiarlo de malezas o de 
insectos dañinos, a objeto de sembrarlo, y el fuego se extiende al 
fundo inmediato, por no haber tomado todas las precauciones ne­
cesarias, sería responsable de los daños que se ocasionasen al veci­
no; lo que demuestra que en el precepto del artículo 1109 no cabe 
la doctrina del abuso del derecho que, ya en su forma psicológica, ya 
en su forma material, prescinde de la culpa; porque en la prime:t;a 
exige la existencia del dOlo cuando se la califica por ''un acto rea­
lizado al solo fin de perjudicar a otro" y en la segunda, cuando 
se caracteriza ''por haber franqueado por un acto voluntario los lí­
mites materiales de un derecho'' para que surja la obligación de 
resarcir. 

No obstante la amplitud del precepto del artículo 1109, que 
comprende no solamente los hechos perjudiciales realizados sin de­
recho y en contra del derecho, sino también los ejecutados con dere­
cho, o sea en ejercicio de un derecho y que en razón de nuestra imprU­
dencia o negligencia ocasionan un daño a otro, no es posible soste­
ner que quepa dentro de su contenido la teoría del abuso del q~re­
cho por ser distintas las bases sobre que descansa el precepto del 
artículo y las que sustentan la doctrina, como se acaba de demostrar. 

Tampoco es posible encontrar la aplicación de la doctrina en 
toda disposición que limite o restrinja un derecho, ya en mira de 
intereses sociales o económicos de orden superior o en mira de me­
ros intereses individuales, como se ha hecho por alguno· (56), aun­
que ella tuvi~se su aplicación en algún caso particular por haber 
~>ido resuelto por la ley en tal sentido, de conformidad a los J?rinci­
pios que sustentan la doctrina. 

Por otra parte, siendo ilícito el acto abusivo del derecho, no es 
posible hacer aplicación analógica, desde que no hay más actos ilí­
citos que los expresamente definidos en la ley, y porque sostener lo 
contrario importaría tanto como pronunciarse en abierta contradic­
ción con principios fundamentales de nuestro derecho, como los del 
artículo 19 de la C. N. y 53 del C. C. que establecen que nadie está 
obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella 
nu prohibe ; de manera que no pueden existir otros actos ilícitos 

{56) José F. CASTIGLIONE: "El abuso del derecho", ed. 1921. 
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generadores de responsabilidad, que aquell.os contrarios al derecho 
objetivo y, por lo tanto, mientras éste no contenga una disposición 
expresa que establezca que los actos de ejercicio del derecho, sin be­
neficio para el titular y en perjuicio de otro, engendran la obliga­
ción de reparar este daño, no es posible hablar de su aplicación en 
nuestro derecho (57). 

10- EL CóDIGO PENAL Y EL CIVIL EN LA CALIFICACIÓN DE LOS ACTOS. 

Se ha distinguido el acto ilícito criminal del civil y al fijar sus 
caracteres diferenciales y los que les son comunes, se llega a la con­
clusión que, desde un punto de vista doctrinario, aunque ambos son 
especies de un mismo género, la diferencia se encuentra en el hecho 
que el primero comporta incompatibilidad de una actividad indi­
vidual con los fines perseguidos por el Estado ; y el segundo, la de 
actividades individuales entre sí; mientras que desde un punto de 
vista práctico, el acto ilícito civil se caracteriza por el daño causado 
u otro hecho exterior que lo pueda causar, el cual puede no existir 
en el ilícito criminal; de donde resulta que hay actos que producen 
el mismo tiempo la doble incompatibilidad de que acabamos de ha­
blar, o sea, la de las .actividades individuales entre sí, o las de éstas 
con los fines perseguidos por el Estado y que éste debe necesaria­
mente cumplir como condición de su existencia. 

Mientras que el der-echQ penal tiene como fin propio hacer rei­
nar en las relaciones humanas el orden jurídico, eliminando del medio 
ambiente social los sujetos que por su inadaptabilidad o peligrosidad 
lo perturban o comprometen, el derecho civil tiende a la misma fi­
nulidad al legislar sobre los actos ilícitos; pero por un medio bien 

(57) Se ha distinguido en un caso jurisprudencia! el daño causado por un cuasidelito 
del ocasionado por el abuso del ejercicio de un derecho, para llegar a la conclusión 
que cuando el daño es ocasionado por éste, no corresponde la imposición de costas. 
"Jwrisprudencia argentina" tom. II, pág. 601. Se trataba de una demanda fun­
dada en el precepto del artícu1o 2618 y la sentencia declara. que el ruido, su in­
tensidad y duración con la calidad de intolerable .a que se refiere el artículo se 
encuentra comprobado, así corno el perjuicio causado en el valor locativo de la finca 
lindera; de manera que no se trataba de un acto que con esas calidades, tuviera 
derecho de realizar el demandado, ni tampoco que el industrial lo realizase sin be­
neficio para él y en perjuicio del vecino y, por lo tanto, no es el c8.so de la doc­
trina del abuso del derecho, sino simplemente, del empleo por la sentencia de una 
denominación inapropiada. · 
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distinto, cual es el de restablecerlo mediante indemnizaciones que 
soporta el patrimonio de aquél que lo perturbó (58). 

Aunque se ha suprimido del actual Código penal la defini­
ción de delito que contenían los anteriores, la doctrina y el mismo 
Código, substantivamente, la mantienen en cuanto consideran como 
delito o falta toda acción u omisión penada por la ley, definición 
exactamente igual en su contenido subjetivo y objetivo a la de acto 
ilícito, que nos da el Código civil y que ya hemos estudiado. 

En cuanto a la subdivisión de los actos ilícitos que hace el 
Código civil en delitos y cuasidelitos, según que el daño se haya oca­
E;ionado por dolo o por simple culpa o imprudencia, también la ha­
llamos en el Código penal; si bien bajo la denominación general de 
''delito'' j pero con distintos caracteres y penalidad, ya que es diversa 
1::1 pena, del delito intencional de la del delito culposo, equivalente, 
éste; al cuasidelito civil (59 ). Tanto el delito intencional como el 
delito por imprudencia, son delitos del derecho criminal, variando 
solamente la penalidad, como se dijo. 

La, base de la imputabilidad de los actos es la misma en el de­
recho civil que en el penal y ello, a pesar de que lo que este derecho 
busca no es el castigo ,sino la defensa de la sociedad por medio de la 
pena, de los moralmente responsables y por medio de las medidas de 
seguridad, del moralmente irresponsable (60 ). No obstante, si bien 
se observa, no son punibles todas aquellas personas que en el mo­
mento del obrar carecían de discernimiento o de la libertad física o 
moral para que el acto pudiera serles atribuído (artículo 34 C. P.) ; 

(58) R. GARRA UD: - "Droit pénal frangais", tom. I, No. 32 - sostiene que en el 
comienzo de s~ evolución, el derecho penal y el civil son idénticos, y que nacidos 
de la necesidad de proteger el derecho, se confunden, desde luego, para coordinarse; 
en seguida; pero que la separación absoluta del derecho privado y del derecho pe· 
nal, es decir, de la justicia reparadora y de la justicia penal es, en las legislaciones 
modernas, el térn1ino de una evolución que se persigue desde hace muchos,· siglos. 

(59) C. BUFNOIR - "P,·oprielé et Gontrat", éd. Ú24, pag. 804 - sostiene que puede 
suceder frecuentemente que una imprudencia, y hasta una omisión, constituya un 
delito penal, el que es considerado como los otros delitos, salvo en lo que se refiere 
a la pena, ya que caracteTizándose el delito penal por la pena, no se debe distinguir 
subjetivamente, si el agente quiso o no quiso el acto, o sea que se haya cometido con 
intención o por· il)1prudencia, pues esto no constituye ·una diferencia de nat11raleza 
desde el punto de vista del derecho penal; al paso que este mismo hecho -
que es un delito criminal - no es más que un cuasidelito civil; porque en el cam­
po del derecho civil, no existe diferencia en las consecue.ncias del hecho - pm· 
ser la misma la obligación de reparar - sino en sus elementos subjetivos. 

(60) GONZÁLEZ ROUR~: Op. cit., tom.· I, pág. 276. 
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exactamente lo mismo que en el derecho civil, en .el que la base de la 
responsabilidad del acto es la voluntad del agente en el momento de 
su realización. 

Están excluídos del derecho criminal aquellos actos ilícitos 
que p~r su naturaleza, no son materia propia de dicha legislación, en 
cuanto con el agravio que causan no afectan más que intereses indi­
vidllitles; perü quedan comprendidos dentro de ella los que al mismo 
tiempo que menoscaban intereses individuales, alteran el orden social 
mantenido gracias a la compatibilidad de las acciones individuales 
con los fines perseguidos por el Estado, como se dijo. 

Cuando un acto ilit·ito que causa un daño a otro encuadra 
dentro de los actos definidos y punidos por el Código penal, nece­
sariamente será éste el que lo rija en todos sus efectos; de manera 
que habrá que atenerse a la legislación penal, tanto para establecer 
su imputabilidad, como para determinar las circunstancias tendien­
tes a fijar su calificación legal y sus efectos. 

De este modo sé pone en evidencia la continuidad de los dere­
chos penal y civil, a tal punto clara, que cuando se trata de hechos 
incrimin,ados por aquel derecho, su comprobación y juzgamiento ha 
de hacerse de conformidad a sus reglas, y esas serán las bases so­
bre que descanse el juicio civil por indemnización de los daños e in­
tereses que el hecho hubiese ocasionado a la víctima. 

Es tan trascendente, a los efectos civiles, la conclusión a que 
llegue el derecho penal, que hay quien piensa que la definición de 
delito del Código civil: debe subordinarse a ·la del Código penal; 
elJo sin hacer distingo alguno, si no se quiere - se dice - intro­
ducir anarquía en la legislación, debieJ'!-do tomarse la palabra delito 
--se agrega- en la acepción del Código penal por ser posterior (61 ). 

La conclusión es evidente cuando se trata de delitos criminales que 
causan un daño a alguien, porque no siendo el daño calificativo de 
esa especie de actos ilícitos, se definen por sus características de ma­
yor importancia y trascendencia social, que les dan colorido y lo 
ubican dentro de la materia sobre que ese derecho legisla; por igual 
motivo, cuando la cuestión verse sobre un acto ilícitp civil, exclusiva­
mente, ha de prevalecer le definición del Código civil. 

Toda la cuestión se reduce .a dar preeminencia a cada legisla-

( 61) :MACHADO: Op. cit., com. al art. 1072. 
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cwn, según sea la naturalt>za del acto ilícito que se contemple, no 
olvidando que si es uno del derecho criminal, sus efectos civiles son 
regidos por el derecho civil, sin perjuicio de lo que establezca el Có­
digo penal cuando legisla sobre la· indemnización del agravio que 
hubiere ocasionado (artículos 29 a 33 del C. P.), en cuyo cas?, am­
bas legislaciones deben complementarse y suplirse, dando prelación 
a ley posterior, en cuanto derogatoria o ampliatoria de la anterior, 
por ser las dos emanadas del mismo poder público que las dictó en 
virtud de facultades propias. 

11 - LEY QUE RIGE EL AC'rü ILÍCITO CON RELACIÓN AL TIEMPO. 

A objeto de dilucidar este tema, la investigación ha de recaer, 
necesariamente, en primer término, sobre el derecho existente al 
tiempo de realizarse el acto y en segundo, sobre el efecto de una ley 
posterior en las consecuencias civiles de un delito del derecho crimi­
nal que, por disposición de la ley nueva, deja de ser tal. 

Antes de todo, conviene marcar una vez más la distinción que 
se ha hecho entre los actos ilícitos criminales y los actos ilícitos ci­
viles exclusivamente, como también recordar que los primeros afec­
tan el orden público y los segundos el privado, no obstante pertur­
bar ambos el orden jurídico. 

Es efecto propio del principio de la irretroactividad de las le­
y.es, consagrado por el artículo 3° del Códi~o civil, que las leyes nue­
vas no pueden ser aplicadas a los hechos anteriores, cuando destruyan 
o cambien derechos adquiridos (artículo 4044). 

En este caso, el de los derechos adquiridos, la ley nueva no 
puede modificar los efectos jurídicos de los hechos sucedidos con 
anterioridad a su vigor, o cambiar con respecto a dichos hechos, su 
calificación legal en cuanto generadora de derechos y obligaciones; 
porque ello importaría tanto como ponerse en pugna con el princi­
pio universalmente reconocido como verdadero, o sea con aquél 
que establece que las leyes no son obligatorias sino después de su 
publicación y desde el día que ellas determinan, o desde el tiempo 
en que, en caso no lo hubieran determinado, deben entrar a regir 
(artículo 2°); de manera que, en términos generales, la ley que ri­
gE' el acto ilícito es la vigente en el momento de su comisión. Esto 
es claro y no ofrece duda alguna, tanto por el motivo expresado en 
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lo que respecta al acto en sí, cuanto porque relativamente a la san­
ción es aplicable, también en lo civil, el axioma: Nulla pmna sine 
lege. 

Pero si la ley que lo regía fué derogada antes que la indem­
nización se hubiese alcanzado, cabe preguntarse: ¿En qué situación 
quedaría la víctima del mismo con relación a la indemnización que, 
según la ley anterior, tenía derecho de-reclamad 

En el instante mismo que el daño se produce por un acto re, 
probado e imputable a su autor, según la ley vigente entonces, ei 
agente del acto queda obligado a indemnizar a la víctima el monto 
del daño que le hubiera ocasionado, valuado en una suma de dinero 
en su oportunidad; de manera que desde el instante mismo en que 
el daño se ocasiona, el que lo sufre incorpora a su patrimonio un 
crédito por su importe, crédito que, por definición legal, constituye 
un bien, como todo derecho personal capaz de un valor en cambio 
(artículo 2312) ; que puede enajenar por la cesión, que forma parte 
de su acervo hereditario y trasmite a sus herederos, y del cual, como 
de sus cosas propias, no puede ser privado por la sola voluntad de 
otra persona y mucho menos por la de quien le produjo el perjuicio 
y que, por lo tanto, reúne en sí todos los caracteres y atr-ibutos de 
los derechos adquiridos. 

En efecto: Con toda uniformidad los jurisconsultos definen 
los derechos adquiridos, como aquéllos que han entrado en nuestro 
patrimonio definitivament!J y que no pueden, en conseceuncia, se~­
nos arrebatados por el hecho de un tercero, o más bien, aquéllos que 
toman nacimiento en un hecho del hombre, cuando el individuo que 
realiza tal hecho, no puede por su sola voluntad extinguir o modi­
ficar los efectos jurídicos que, aprovechando a otra persona, for­
man para ella un título irrevocable (62). 

Si se trata de un acto ilícito civil, exclusivamente, aplicamos 
lisa y llanamente las conclusiones anteriores; pero si se tratase de un 
delito del derecho criminal que hubiese ocasionado un daño, nos en­
co.ntramos en presencia del precepto del apartado 2°, del artÍ<mlo 2° 

(62) Frédéric MOURLON: "Répetitions écrites sur !e Oode civil" ,tom. I, No. 68, éd. 
1877. - AUBRY et RAU: Op. cit., tom. !,§30, nota 43, 4me. éd. - Fr. LAU· 
RENT: Op. cit., tom. I, No. 198. - BAUDRY · LAOANTINE.RIE et HOUQUES­
FOUROADE: "Traité théorique et pratique de droit civil", tom. I, No. 168. -DE· 
MOLOMBE: Op.cit., tom. I, No. 40. 
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del Código penal que establece que ''si la ley vigente al tiempo de 
cometerse el delito fuera distinta de la que exista al pronunciarse 
el fallo, o en el tiempo intermedio, se aplicará siempre la más be­
nigna'' ; de manera que si el hecho hubiere dejado de ser delito, 
aunque no habría absolución del acusado sino sobreseimiento por el 
motivo de no ser delito el hecho incriminado (inciso 2° del artículo 
433. del C. de P. N .. en lo Criminal), parecería faltar base a la in­
demnización de daños y perjuicios, desde el momento que el acto que 
los produjo dejó de ser acto ilícito criminal. 

La solución parece dificultarse si se tiene en cuenta el pre­
cepto del artículo ] 103 del Código· civil que establece que ''después 
de la absolución del acusado, no se podrá tambpoco alegar en el jui­
cio civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiere re­
caído lo absolución''. 

La disposición del artículo 2 del Código penal se refiere úni­
e.amente a la pena establ0cida por el mismo; pf)ro en manera alguna 
a las consecuencias civiles del acto, las que siguen rigiéndose por la 
ley que imperaba cuando se ejecutó. Si así no se considerase, la ley 
nueva alteraría el pasado en perjuicio de la víctima d~l hechp al 
no mantener ''en su naturaleza y eficacia primitivas las relaciones de 
derecho existentes", ya que dichas leyes no se aplican a los actos ni 
a los hechos anteriores a su promulgación ( 63 ), cuando tienen por 
efecto alterar o destruir los derechos ya adquiridos, como se dijo ·an­
teriormente. 

Por otra parte, esta conclusión no se pondría en frente del 
precepto del artículo 1103 recordado; porque como dice Marcadé. 
citado por Vélez Sársfield en la nota a dicho artículo: "Cuando el 
juicio criminal, sin decidir si el hecho existe o no, si el inculpado es 
o no autor, ha declarado solamente que no es culpable, esa sentencia 
no impide que la persona que se pretende perjudicada, pruebe en el 
juicio civil que el hecho existe; que el individuo absuelto es el autor 
y que ese hecho constituye uh cuasidelito o un delito del derecho 
civil que da lugar a daños y perjuicios. Entonces, evidentemente, no 
hay contradicción entre el punto establecido por la sentencia cri­
minal y el que se quiere establecer ante la jurisdicción civil; porque 
solamente se ha juzgado que Pedro no ha cometido un delito cri-

(63) SAVIGNY: Op. cit., § 387, pág. 360. 
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minal que dé lugar a la aplicación de la ley penal y lo que se quiere 
hacer juzgar es que se ha cometido un simple delito civil que da lu~ 
gar a la aplicación de disposiciones puramente civiles, como las de 
los artículos 1382 y 1383" (64 ). "Una solución negativa, dice Bon­
nier, motivada en general sobre la no culpabilidad penal, deja in­
tacto el derecho a las reparaciones civiles, si ha lugar'' ( 65 ). 

Se ha considerado, así mismo, que los efectos de los delitos y 
cuasidelitos, cumplidos antes de la promulgación de una ley nueva, 
son regidos por la ley anterior ( 66 ), o que están comprendidos entre 
Jos derechos nacidos de un hecho del hombre los efectos generados 
por los delitos y cuasidelitos (67), o en fin, que están fuera ya de las 
grandes divergencias de pareceres las relaciones que resultan de 
los delitos, las cuales se reconoce, generalmente, que se juzgan según 
la ley vigente en la época que el delito se cometi6 (68 ). 

En consecuencia, ya se trate de un acto ilícito civil o criminal, 
sus efectos civiles están regidos por la ley vigente en el tiempo en 
que él se ejecutara, desd~ que, por los motivos apuntados, los efec­
tos de la ley penal sólo deben retrotraerse a los fines de la aplica­
ción de la pena cuando la suprima o la suavice la ley nueva; pero 
nG respecto de la obligación de indemnizar que al nacer con el hecho 
que la engendró, entró como un bien en el patrimonio de la víctima. 

(G4) Op. cit., tom. V, pág. 197, sobre el art. 1351. 
(65) "T,·atado de las pruebas"~ oo.'':esn. 1902, tom. II, No. 917. 
(66) DEMOLOMBE: Op. cit., No. 58.- SEGOVIA: Op. cit., com. al art. 4046, 3o. 
(67) AUBRY et RAU: Op. y loe. cits. 
(68) SAVIGNY: Op. cit., tom. VI, § 392, ed. esp. pá,g. 387. 
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