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1 — PRENOCIONES :

A - Orden juridico — No se concibe la vida social, por sim-
ples, por multiples o diferenciadas que sean las actividades que los
iﬁdividu_os despliegan bajo la presién de la necesidad o de aspira-
ciones individuales o colectivas, como medios de satisfacerlas o de
realizarlas, sin la perfecta delimitacién del area dentro de la cual
tales actividades pueden legitimamente ejercitarse.

Cada una de esas actividades se encuentra ecircunscripta y
contenida en su esfera por los sentimientos, quereres y aspiraciones
de la acomunidad que las regula y encauza con su influencia moral

%
(a) Capitulo de la obra en preparacién: “Actos ilicitos”.
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o con su poder coercitivo; de modo que al posibilitar la coexistencia
de las de los particulares entre si y la consecucion 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 fisicas
o intelectuales, se desenvuelven en una relacién de reciproca compa-
tibilidad y, al mismo tiempo, en armonia con los fines sociales, eco-
némicos o morales perseguidos por el Estado — entidad represen-
tativa del todo social - ese orden constituye el orden juridieco (1).

Conviene destacar, desde luego, que la regla de derecho que
regula dicho orden, como obra de una voluntad comin que se sobre-
pone a las voluntades individuales, debe responder, si quiere ser aca-
tada 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 de
derecho positivo, norma que para ser eficaz debe temer por base el
sentimiento moral de la colectividad; de manera que no sea otra
cosa que la conerecién del principio ya hecho carne en la concien-
cia social, como una aspiracién o como una realidad, a tal punto
que ‘‘los contraventores representen una minima parte de los miem-
bros de la comunidad y que la masa preste al orden establecido una
sumisién voluntaria’ (2), ya que, como se ha dicho, ‘‘ningtn orden

-1ni ningtn poder del mundo, aunque se haya impuesto primeramente

por la fuerza, es capaz de perdurar si no encuentra alguna base en
los sentimientos y en las ideas de-la comunidad’’ (3). ’

(1) Jorge del VECHIO—“EIL concepto del derecho’, ed. esp. 1914, pag. 79——se refiere sélo
a la compatibilidad de las acciones u omisiones de los particulares entre si. Nosotrqs
no hablamos de omisiones porque éstas constituyen lo que hemos llamado dctos nega-
tivog y agregamos a su definicién “la compatibilidad de esas. acciones — positivas o
negativas — con los fines perseguidos por el Estado”, con lo gue creemos dar un
concepto més cabal del orden juridico que, de otra manera, quedaria incompleto,
Alessandre LEVI—“La socielé et Dordre juridique’, ed. 1911, pig. 193—define el or-
den juridico como un sistema de valoracién de las acciones humanas, de forma cons-
tante y de contenido variable, existente en toda sociedad humana y que deriva de su
composicién, en virtud del cual lags mismas acciones se dividen en dos categorias:
Las unas garantizadas como licitas y que engendran una pretensién; las otras, san-
cionadas como ilicitas y que engendran una responsabilidad particular a cargg de su
autor”.

(2) L. TANON: “L’évolution du droit et la conscience sociale”, ed. 1911, pag 170.

(8) Icilio VANNI: “Filosofta del derecho”, ed. esp., pag. 72. — Fr. GENY: “Método de
interpretacién y fuentes de derecho privado positive”, ed. esp., 1902, pég. 97.




ANO 13. N° 10-12. OCTUBRE-DICIEMBRE DE 1926

—5

_ B - Cardcter de las actividades individuales — Lia regla de
derecho contempla siempre dos aspectos de la convivencia: a) El de
los individuos entre si; 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 condicién de su
existencia y en cuya comunidad el hombre se encuentra comprendido
v vinculado con la relacién, de la parte al todo.

Es indudable que.el dltimo aspecto enunciado es de mayor
trascendencia social que el primero, sin que tal afirmacién importe
restarle a éste importancia de la misma especié, puesto que del desa-
rrollo normal y regular de todas los actividades del hombre, en
uno y otro aspecto de la convivencia, depende la seguridad, el pro-
greso v la estabilidad sociales.

‘“Sin duda, afirma Duguit, que el hombre es un ser indivi-
dual, auténomo, que tiene conciencia de esta autonomia; pero es al
mismo tiempo, un ser soeial. Olvidarlo importa desconocer toda una
parte de la realidad’ (4) y, por lo tanto, entre las manifestaciones
de su actividad hay unas que tienen un caracter soecial y, otras, uno
puramente individual, en el sentido que se refieren a las relaciones
de les individuwos con la sociedad o las de ellos entre sf, en cuanto
hacen posible o dificultan la compatibilidad de sus respectivas aeti-
vidades individuales.

Ademas, los particulares ejercitan otras diversas actividades
que sin ser esenciales al orden juridico, por no referirse a uno u
otro de los aspectos enunciados de la convivencia social, eon él se
vinculan de una maners indirecta mis que por si mismas, por sus
resultados o consecuencias, por lo cual se deja a los esponténeos im-
pulsos de los individuos el realizarlas o no. Su realizacién o su omi-
si6n no alteran aquel orden, aunque puedan eontribuir, respeetiva-
mente, al progreso o estancamiento de la eomunidad, sin qhe por
ello hagan peligrar su existencia o su estabilidad dentro de ese
orden. ’

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

(4) L. DUGUIT: “Traité de droit constitutionnel”’, ed. 1921, tomo I, §5.
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mente ligado por ellos: Su voluntad, por si sola, es impotente para
romper el vinculo que él mismo anudé; 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 ereados en beneficio de otros por sus propios actos. '

Asi, las actividades individuales se caracterizan, segln se en-
cuadren , en uno u otro de los diversos aspectos de la eonviveneia
gue hemos enunciado, pudiéndolas dividir en dos grupos distintos:
1° Actividades regladas para posibilitar las de los individuos entre
si y la consecucién de*los fines que la comunidad persigue eomo con-
dici6n de su normal desenvolvimiento y existencia y, 2° Actividades
regladas, pero cuya realizacién se deja a los espontineos impulsos
de los individuos.

C - Objeto de la norma de derecho — Lias manifestaeiones de
la actividad individual con cardeter o con trascendencia social, di-
récta o indirecta, son las Gnicas objeto de la norma de derecho, des-
de que ellas, solamente, constituyen o pueden constituir el hecho
juridico (%), ya que nadie discute gue todo lo que es juridico sea
social, como que todo lo social no siempre es juridico.

La regla de derecho tiene una finalidad eminentemente prac-
tica: No es otra que la garantfa de las condiciones que la vida so-
cial exige para su normal desenvolvimiento dentro del dinamismo
arménico de los intereses e ideales individuales y colectivos, que en-
cuentran su proteccion y tutela en la fuerza coercitiva del HEstado
puesta a su servicio.

D - Clasificacién de las normas de derecho — En las reglas
de derecho, como en los distintos aspectos de la conviveneia, se ad-
vierte un doble cardcter: Mientras unas mandan o prohiben la eje-
cucién de eiertos actos sin dejar margen alguno a la libertad indi-
vidual, otras, al contrario, se limitan a suplir lo olvidado en las ex-
presiones de la volutad para fijar el aleance y los efectos de la re-
lacién de derecho que fué objeto de la manifestacién; en fin, otras
que bajo ciertos aspectos se confunden eon estas tiltimas, se propo-
nen asegurar, en la medida de lo posible, la aplicacién de la regla
de derecho, creando, en una palabra, las vias de derecho.

(5) René DEMOGUE: “Traité des obligations en général’, tom. I, No. 11.
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Se sostiene por algunos que las vias de derecho se refieren,
solamente, a la norma que manda o prohibe (), 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 recomoci-
miento del derecho y alecanzar su realizacién practica en las normas
que suplen las manifestaciones de la voluntad individual, por la in-
terpretacién de ésta, de acuerdo con la regla.

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

Cuando se lesionan, tnicamente, intereses individuales, queda
librado a la voluntad de los particulares agraviados, recurrir o no
a las vias de derecho para reclamar la repéra’cién del agravio, ya
que se ha considerado que ellos pueden renuneciar a las acciones emer-
gentes del hecho ilicito cuando su ejercicio tiene por objetivo un
interés privado (articulo 1100) ; de manera que la regla construc-
tiva queda eomprendida en aguéllas a las que, por un aeto de es-
ponténea voluntad, pueden o no recurrir los particulares.

Al contrario, la regla normativa o absoluta tiene un caricter
de necesidad social, regla que, pudiéndose referir a las instituciones
de derecho, a los intereses politicos, o a las condiciones necesarias a
la convivencia por el respeto a la costumbre, a los principios de la
moralidad del grupo, a la observancia de las eondiciones que la re-
gla contempla como indispensables a la vida normal de la sociedad,
ete., liga irrefragablemente a todos los individuos de tan estrecha
e invariable manera que, como dice Savigny, no deja espacio ai-
guno a la libertad individual; al paso que, como se ha dicho, la re-
gla supletoria o la construetiva 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) Leén DUGUIT: Op. y tom. cits.,, § 7.

(7) M. F. C. de SAVIGNY: “Derecho Romano actual”, ed, esp., tom. I, § XVI. — CO-
LIN et CAPITANT: “Cours élémentaive de droit civil francais”, tom. I, ed. 1921,
pag. 52, 20, ’
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.
dato o por una prohibicién, los que en la realidad no son nada mas
que formas diversas de un sole y mismo concepto juridieo, dado que
tanto las acciones como las omisiones son actos, positivos o negati-
vos; v asf, la prombicién es un mandeto, una orden de una cierta
abstencién y el mandato es la prohibicién de una cierta abstencién,
0 en otros términos, la primera es la prohibicién directa de ejecutar
el acto v el segundo, la prohibicién de omitir el eumplimiento de un
hecho (8).

E - Reaccion social ante la violacion de la ley normative —
Esta ley, como se ha dicho, se expresa por una orden o por una
prohibicién de hacer algo y la garantia de su cumplimiento estd
en la sancién 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 normativa, que
el vinculo con que ata a los individuos no puede ser roto sin que
se perturbe el orden juridico que la regla garantiza; porque su obe-
diencia es condicién 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 si, y pone en manos de los particulares
lesionados por la infraceidn, los medios neeesarios -— son las vias de
derecho — para restablecer el orden juridico alterado por la vio-
lacién de la ley nermativa. '

Tales transgresiones, como hechos extraordinarios, anorma-
les y repugnantes al sentir y. querer del grupo, al par que provoea
una reaceién social en contra del transgresor — como se ha dicho —
hieren profundamente la imaginacién, tan marcadamente, que la inte-
ligencia, por primitiva y rudimentaria que/ sea, se da cuenta de la
anormalidad del hecho, conoce su caricter, 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 de
la vida juridiea, con los reglados por la ley supletoria o la cons-
truetiva, que se refieren a actos cuya ejecucién u omisién pueden

(8) R. F. ROUSSET: “Apuntes de derecho civil”’, ed. 1906, pag. 288. — Leén DUGUIT:
Op. cit., § 7. . '
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pasar inadvertidas, ya que no interesah sino de un modo indirecto
a la comunidad social y, en consecuencia, no provocan reaceién al-
guna individual ni social; y como tampoco hieren profundamente
‘la imaginacién es preciso, para su conocimiento pleno, un mayor
grado de desartollo de la inteligencia, una mayor experiencia de la
vida y una méas grande agudeza intelectual.

Como lo acabamos de hacer notar, unas veces, la transgresién
de la ley normativa provoea una reaceién de la comunidad, reaccidn
qiie, imperativamehte, la obliga a ella misma a aplicar por medio de
los organismos creados, la sancién que la regla autoriza en el caso
producido y, otras, deja a los espontidneos impulsos de los particu-
lares, lesionados por la aecién o por la omisién, la facultad de re-
clamar o no la aplicacién de la sanciéon que trae aparejada el heeho
violatorio de la norma de derecho absoluta. ’

Pareceria que este doble modo de reaccionar en frente de la
transgresion comportase un distinto fundamento de la norma, en
uno y otro caso, porque en el Gltimo, librada su aplicacién a la libre
y esponténea decisién de los individuos lesionados, indicaria que su
existencia no es necesaria al orden social desde que éste puede con-
tinuar subsistiendo a pesar de la transgresién no reparada; en una
palabra, que la nerma y la sancién, en caso tal, no fuesen condicio-
neg esenciales para el mantenimiento de dicho orden.

Sin embargo, siendo uno el fundamento, cabe reconocer una
diferencia de magnitud en la alteracién que se produce en el orden
juridico, seglin que la norma transgredida se refiera a la conviven-
cia de los individuos entre si, o a las relaciones de éstos con respecto
a la eomunidad. Es indudable que todo avance de la actividad de
alguien sobre el 4rea del derecho de otro, al romper el equilibrio ju-
ridico e interrumpir el desenvolvimiento armonioso de esas acti-
vidades dentro de su propio campo de accién, altera el orden ju-
ridico; pero como la norma, al establecer la sancién, lo ha hecho ]
en mira de salvaguardar, principalmente, el derecho de los indivi-
duos, éstos al consentir la lesién, restablecen dicho orden, el que,
en virtud de ese acto de consentimiento, se considera como si ne hu-
biera sido perturbado. Es la legitima consecuencia del postulado
scienti et volenti nulla fit iniuria, inico easo en el que, en el estado
actual del derecho, es de estricta aplicacién el prineipio que la mi-
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xima consagra y siempre que el consentimiento se preste respecto de
los intereses privados que con la tniurie hubiesen sido menoscabados:
Tis asi, que no pueden ser objeto de las transacciones la accién pa-
ra acusar y pedir el castigo de los delitos, ni sobre el estado de fa--
milia, ete. (articulos 842 a 845) ; porque sobre estas materias no sélo
estdn en juego intereses individuales, sino los del individuo en fren-
te de los de la sociedad (9).

Mas si la transgresién se refiere a la norma que regla las vin-
ewlaciones del individuo con la sociedad, de la parte en presencia del
todo organizado, como éste tiene neécesariamente que existir (1°), no
le estd permitido.renunciar a la efectividad de ninguna de las con-
diciones que hacen posible su existencia. Por ello, la violacién de
la norma que atafie a esas relaciones adgquiere una trascendencia
que conmueve el organismo entero del grupo social donde aquélla
se produjo y, a veces, es de tal mégnitud la perturbacién, que sal-
vando los limites de los estados, despierta inquietudes y alarmas en
la sociedad universal de los hombres; tan unidos se encuentran por
el vineulo de la solidaridad social.

Ordinariamente, aunque miran intereses distintos, se confun-
den en una sola la norma que regula las actividades de log particu-
lares entre si eon aquella que fija la de éstos con relacion a la co-
munidad, y s6lo por excepeidn, se encuentran algunas exclusivamente
de esta especie, como las que se refieren al orden politico, por ejem-

(9) La méaxima scienti et volenti nulla fit tniurie fué extraida de un texto de Ulpiane
—Dig., Lib. 47, Tit. X, Ley I, § 5 — que la aplica a la iniuria. cuando este delito
afecta tGmicamente a la persona contra gquien se dirije. En el derecho actial se dis-
tinguen aquellos delitos en los cuales es elemento esencial la circunstancia que
el hecho se realice en contra de la voluntad del que lo sufre, como el robo, la estafa,
el abuso de confianza, la violacién, el atentado violento #l pudor, etc., de éque'llo‘é
otros en que la voluntad privada de la victima no es condicién determindnte de la
criminglidad del hecho, para aceptar la aplicacién de la méxima en los primeros y
rechazarla en los segundos: ‘La facultad de consentir wna renuncia valida a un
derecho personal encuentra una doble limitacién, en el derecho de olro y en el inte-
rés pablico. No es, posible renunciar un derecho cuando por esta renuncia se lesio-
na el derecho de otro; asi, el padre no puede renunciar a ninguna de las facultades
de la potestad paterna; porque a su dereche personal corresponde un deber respecto
de otro y la renuncia a ese derecho seria al mismo tiempo la violacién de¢ un deber.
Tampoco es permitido renunciar un derecho en el mantenimiento del cual estd intere-
sado el orden publico: ius publicum privatorum wvoluntate mutasri nequit. R. GA-
RRAUD: “Droit Pénal Frangais”’, ed. 1898, pig. 568.—Octavio GONZALEZ ROU-
RA: ‘““Derecho Penal”, ed. 1925, Tom. II, No. 118.—Ver Antonio MENGER: “El de-
recho civil y los pobres”, ed. esp. 1898, pag. 386.

(30) J. KOHLER: ‘“Filosofia del derecho e historia universal del derecho’, ed. esp. 1910,
pag. 190.
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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 sancidn, va porque la intervencion
de ella produciria una mayor conmocién y esedndalo pablicos, ya por-
que los intereses privados de los particulares no fueron heridos di-
rectamente, no obstante el trastorno producido en el orden juridico
existente.

Dentro de ese concepto, se desenvuelve la doctrina gue no per-
mite iniciar de oficio al ministerio ptblice las acciones penales que
tienen su origen er los delitos eriminales de violacién, estupro, rapto
v ultraje al pudor a que se refiere el articulo 72 del Cddigo penal;
o las acciones privadas por los delitos de adulterio, calumnias o in-
jurias, violacién de secretos y concurrencia desleal sobre que le-
gisla el articulo 73 del mismo Cédigo; o la que Gnicamente permite
a los herederos proseguir la aceién civil por los delitos gue no cau-
sen sino agravio moral, cuando hubiese sido incoada por el difunto
(articulo 1099); o la que no permite iniciar la accién por adulterio
sino al conyuge ofendido, que son los directamente agraviados por
la injuria, la calumnia o el adulterio.

F - Condicién de estabilidad del orden juridico — La vida
social contemporinea ha adquirido mayor complejidad por los nu-
merosos y nuevos factores aparecidos en el campo de su actividad y
aci, nuevas formas del orden econémico han modificado las relaeio-
nes juridicas entre el capital y el trabajo, entre productores y con-
sumidores () ; con las nuevas necesidades han nacido nuevos dere-
chos y con la multiplicacion de aquéllas y el afan cada dia ereciente
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 demés, de la explotacién de las pasiones o de la mers

sensualidad de los explotados, medios todos tendientes, al mismo

tiempo, a aleanzar un mayor bienestar ¥ 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 eriminal, comprendiendo dentro de su esfera actos que antes es-

(11) Raymond SALEILLES: Prdélogo a lo Op. de GENY, antes citada.
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taban fuera de ella; las voluntades han exigido un aumento de auto-
nomia, al mismo tiempo que ba sido necesario dar preponderancia
al factor éociolégico o al econémico, limitando, restringiendo y hasta
anulando las exteriorizaciones de la voluntad individual para dar
mayor estabilidad y fijeza al orden juridico.

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-
cigo ampliarlas y atn hacer més estrictas sus sanciones, de tal modo
que tan complejos y miltiples fenémenos 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 eon-
creta en el restablecimiento del derecho contra los actos u omisiones
de quienes lo infrinjan’ ('2). .

En gintesis, es condicién de estabilidad del orden juridico gque
las actividades individuales se desenvuelvan en una relacién de re-
efproca compatibilidad entre si y con los fines que la comunidad
social estd llamada a cumplir como condicién de su propia perma-
nencia y duracién, y la existencia de organismos juridicos llamados
a consagrar el triunfo del derecho sobre la injusticia por medio de la
sancién puesta al lado de la norma, como sistema preventivo, y por la
coaceidn social organizada, tanto para prevenir las transgresiones,
cuanto para restablecer el orden alterado después de la violacién,
por una omisién o por una accién, en contra de lo mandado o de
lo prohibido. '

2 -— Lo 1mwicito.

De las prenociones expuestas se infiere, sin esfuerzo, que todo
acto ejecutado u omitido en contravencién a la norma de derédho
que, respectivamente, lo prohibe o lo ordena, constituye una niuria
privade o una indurie publice o social (13), segin que la transgre-
. sién afecta infereses puramente individuales o intereses de la colec-
tividad, o sea, que la regla infringida se refiera al derecho privado
o al derecho plblico, para usar de los vocables corrientes.

(12) Federico CASTEJON: “Teorta de la continuidad de los derechos penal y civil”, ed.
1913, pag. 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's_on los poderes legislativos los que la sancionan bajo la for-
ma de ley, la contravencién a la ley normativa o absoluta constituye
la ilicito en un sentido técnico.

La nocién de lo ilicito no es nada méas que la nocién de lo in-
moral restringide a un minimum ético indispensable para la vida
de 1a sociedad humana. Por lo tanto, lo ilicito es obra del hombre
gue lo puede consamar por actos en su doble forma de positives o de
negativos; esto, deseartado todo factor de orden espiritual o moral
v ateniéndonos, por ahora, a la relacién puramente mecénica de cau-
sa o efecto, a la materialidad de la transgresion, como era conside-
rado el delito en los primeros tiempos del derecho romano.

En verdad, para que el acto merezca el calificativo de ilicito
en el sentido enunciado, no es necesario tener en cuenta el elemento
subjetivo del mismo, en cuanto a la conciencia del agente sobre el
acto que realiza y sobre sus consecuencias, eonciencia que sélo deberd
considerarse, en la mayoria de los casos, para determinar su imputa-
bilidad ; porque independientemente de ésta, la transgresién existe,
formalmente, con todos sus caracteres externos y, ecomo resultado
de la transgresién, la alteracién del orden juridico, causa determi-
nante, a su vez, de la reaceién individual o social en contra del trans-
gresor. .

La circunstancia que, en ciertos casos, en razén de esa inim-
putabilidad, no pueda restablecerse el equilibrio roto por el actn
ilicito, no modifica el cardcter del acto en s{ mismo, ni én cuanto a
sus efectos relativamente al orden juridico, desde que ya produjo la
incompatibilidad de las acciones individuales entre sf o con relacién
a los fines colectivos, que la sociedad persigue y que estd obligada
a aleanzar y salvaguardar.

La involuntariedad del acto agrava la situacién, ecreada por
la transgresion, al individuo que sufre sus consecuencias irreparables, ,
Jjustamente, por la irresponsabilidad del agente y no la modifica con
relacién a la colectividad social, cuyo orden juridico ha sido pertur-
bado, ya que no puede restablecerlo por la aplicacién de la sanecién
creada para hacer respetar la norma violada. Por ello, se ve obli-
gada, en multiples casos, a recurrir a sustituiivos que tienden, més
a prevenir en lo futuro la comisién de hechos semejantes por el mis-
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mo transgresor, que a la aplieacién de un pena, ecomo son todas ague-
lias medidas que estableecen los nuevos cédigos penales, determina-
das por las circunstancias individuales, particularisimas del agente,
que lo eolocan en el llamado ““estado peligroso”.

‘ Aquélla es la razén por qué, en los cagos de actos involunta-
rios de esa especie, no se dice ““no hay delito’’, sino ‘“no son pumni-
bles’” (Cédigo penal argentino, articulo 34) ; el mismo Cddigo civil,
no obstante ubicar los actos ilicitos entre los aetos voluntarios, o
sea, entre los ejecutados con discernimiento, intencién y libertad
(articulos 897 y 1066), al referirse a los llevados a cabo por perso-
nas sin voluntad, eomo los dementes v los menores de diez afios, se
limita a declarar que ‘“no som responsables de los perjuicios que
causaren’’; de manera que la voluntariedad del acto es solamente un
factor de su imputabilidad a su autor, ineapaz de modificar los efec-
tos propios de la transgresion, como perturbadora del orden juridico.

No obstante ello, y considerando lo ilicito desde el punto de
vista de su imputabilidad — es el que interesa al derecho en cuanto
crea responsabilidades — podemos fijar como elementos esencia-
les y comunes a toda especie de actos ilicitos, los siguientes:

a) Uno objetive, que consiste en el acto injustamente omiti-
do o realizado y que la disposicién legal ordena o prohibe, respecti-
vamente, hajo la amenaza de una sancién;

b) Otro subjefivo, que se refiere a la voluntariedad del acto
v a la conciencia o a la posibilidad de tenerla, respecto de sus con-
secuencias.

3 — Lo Licrro ¥ Lo ILICITO ¥ MODOS DE REALIZARLOS.

Lia regla general en materia de actos es que todos los que
ne estan prohibidos estan permitidos.

Concordantemente con dicha regla, un precepto constitucio-
nal, el del art. 19—Dbase y fundamento de todas las instituciones fun-
dadas bajo su amparo—ha establecido que ‘‘ningfn habitante de
la Nacién serd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado
de lo que ella no prohibe’’; y dentro de esta norma cimeﬁtal, el ar-
tieulo 53 del Cédigo eivil, 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 fueren
expresamente prohibidos’’; de manera que la actividad humana, den-
iro del orden juridico, no tendria més limite que la prohibicién.

Cuando la ley habla de prohibicién, lo hace en el cbncepto
enunciado més arriba (nota 8); porque la libertad de accién ‘‘se
la restringe tanto, prohibiéndose actos que sin-la prohibicién serfa
posible practicar, como exigiéndose actos que sin una ley imperativa,
podrian dejarse de practicar’” (14). '

Lo licito seria pues, todo lo no prohibido, expresamente por o
ley y lo ilicito, todo lo prohibido expresamente por ella. Aquéllo se
realiza, ordinariamente, por accidn, salvo casos exeepcionales; mien-
tras que ésto puede serlo por accién o por omisidén.

Los actos ilicitos, eualquiera que seasu especie — delitos o
cuasidelitos — pueden consumarse por accién o por omisiéon. Por
ello, el precepto del artfculo 1073, aplicable a una y otra especie de
actos ilicitos, a virtud de la disposicién del articulo 1108, establece
que ‘‘el delito puede ser un hecho negativo o de omisién o un he-
cho positive’’; de manera que el aeto ilicito puede revestir la for-
ma de accibn o de omigién; pero para que lo eonstituya, es nece-
sario, en euanto a la accién, que la ley la prohiba y, en cuanto a
la omisién, que la misma ley imponga al agente ‘‘la obligacién de
camplir el hecho omitido’ (articulos 1066 y 1074).

“Lios actos licitos son acciones, y como tales se consideran
atin los de la expresién técita de la voluntad. Los actos ilieitos pue-
den ser acciones u omisiones, acciones cuando se haee lo que la ley
prohibe, omisiones cuando no se hace lo que la ley manda. Los ae-
tos licitos son aeciones no prohibidas por la ley, los actos ilicitos
siempre son ‘acciones u omisiones prohibidas. Los actos licitos sélo
se eonsideran en el derecho cuando pueden preducir alguna adgui-
sicién, modificacién o extincién de derechos u obligaciones. En los
aetos ilicitos no hay distincién que haecer. Su objeto es antijuridico,
pero sus consecuencias juridicas estdn subentendidas’® (25).

La doctrina expuesta por Freitas en el parrafo transeripto,
reproducido por Vélez Sarsfield en la nota (a) -al titulo ‘‘De los ac-
tog ilicitos’’, es contraria en lo que se refiere a los actos licitos al

(14) Augusto TEIXEIRA de FREITAS: “Esbog¢o”, nota al art. 36.
(15) Ib. Id.: Op. cit., nota -al Art. 444.
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preecepto claro y preciso del articulo 945 que divide los actos juri-
dicos — que son por definieién actos licitos — en positivos y ne-
gativos, seglin que sea necesaria la realizacién u omisién de un acto
para que un derecho comience o acabe, los cuales no podrfan ser
obrados por omisidn, a estar a las conclusiones a que llega Freitas
en la transeripeién anterior; pero la verdad se encuentra en el ar-
ticulo 945, desde que existen omisiones licitas con efectos juridicos,
por ejemplo: Entre los actos juridicos, esté el de la extincién de las
cbligaciones de 7o hacer la que se opera por una abstencién volun-
taria licita, realizada con el propdsito de liberarse, al mismo tiempo
que de extinguir el derecho del acreedor; y entre los actos ilfcitos con’
‘efectos juridicos, gque no son actos juridicos, se encuentra la absten-
cién del propietario o del acreedor durante el tiempo necesario para
que la preseripeién se opere, que permite la adquisicién del derecho
por el poseedor o la liberacion del deudor y, correlativamente, la
extineién de los derechos del propietario o del acreedor.
Demostrando lo inexaeto de la afirmacién de Freitas, acep-
tada por Vélez Sarsfield, para distinguir lo licito de lo ilicite, no
podemos buscar la diferencia en el caracter del acto — positivo o
negativo -— sino gue tendremos que referirnos al elemento objetivo,
o sea a la disposicién legal que lo rige, y ver si estd o no prohibido
por ella, y seglin que exista o no la prohibicién directa o indirecta,
con relacidn al acto obrado, éste serd, respectivamente, Heito o ilicito.

4 — TrfCITO CRIMINAL E ILICITO CIVIL.

Desde el punto de vista del doble aspecto de la convivencia
secial que contempla la regla de derecho absoluta, facil parece dis-
tinguir lo ilieito eriminal de lo ilicito civil, no obstante la identidad
esencial del propésito que persigue en ambos casos, 1a norma sancio-
nadora: El mantenimiento del orden juridico, aungue sean diversos
log medios empleados a ese objeto.

Cuando la regla transgredida se refiera a las relaciones de
convivencia y de compatibilidad de las aetividades de los particu-
lares entre si, habrd ilieito eivil, y cuando aquélla verse sobre la
conducta que los individuos deben observar con relacién al todo so-
cial, habra ilfeito criminal, o sea, ecomo se ha dicho: ‘“El delito eivil
no debe confundirse con el penal ; éste lesiona el interés soeial, mien-
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tras que en aquél no hay ofensa méas que al derecho individual’’ (16).

Esta distincion no estd exenta de criticas, mas o menos fun-
dadas, no en lo que respecta a lo fundamental de la distineién, que
conceptuamos verdadero desde que parte de aquello que constituye
lo permanente ¢ invariable de la naturaleza y cardcter de los hechos
que la norma considera en uno y otro caso, sino en razén de las di-
ficultades practicas que se presentan para establecer especificamente
cuéndo hay transgresién al interés social Gnicamente y cuéndo la
hay, exclusivamente, al interés individual.

El distingo que se ha hecho en consideracién a la forma de
la. violacidén o al &nimo que mueve al autor de la infraeccién vuelve,
abiertamente, la espalda a la realidad que objetivan los hechos: Asi,
se ha demostrado que las mismas formas de transgredir la norma
pueden ser empleadas para llevar a cabo lo ilicito en ambas especies
v que el dolo no es factor privativo de lo ilicito criminal (17).

Es indiscutible que existe un dolo civil, euyos caracteres, he-
mos afirmado por nuestra parte, que son més graves, en eiertos ca-
sos, que en el dolo criminal (18) ; por lo cual tampoco podria hacer-
se la distineién sobre la base de la gravedad de los hechos constitu-
tivos de la infraecidn, en cuanto capaces o aptos para vencer las cau-
telas ordinarias, como medios para prevenir o evitar el avance ile-
gitimo de otro dentro de la esfera de nuestro propio derecho.

Manteniendo pues, la diferenciacién tedérica de lo ilicito eri-
minal eon lo ilieito civil sobre la regla basica enunciada, dentro de
un orden practico, presentaremos un diferente aspeeto de ambos
ilicitos que, si no es valedero para fundar una distineién de aque-
Ha especie, servird para caracterizarlo por condiciones que no son
comunes en el concepto de la ley positiva, conforme a la cual hay
actos ilieitos que son, al mismo tiempo, eiviles y eriminales y actos
ilicitos eriminales que no lo son civilmente y vieceversa.

Para que exista un aeto ilicito civil es preciso que ademés de
lIos elementos objetivo y subjetivo comunes a tode ilicito, éstos se
complementen con un nuevo elemento que les es especifico, que cons-

(16) Francisco RICCI: “Derecho civil tedrico y prictico”, ed. esp., tom. 18, No. 84. —
T. LAURENT: ‘“Principes de droit civil frangais’, tom. XX, No. 385. — DEMO-
LOMBE: “Cours de Code Napoléon’, tom. XXXII, No. 454.

(17) Federico CASTEJON: Op. cit., pigs. 17 y 19.
(18) “La voluntad juridica’, No. 65.
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tituye su elemento externo, el que se caracteriza por un dafic cauwsado
u otro acto exterior que lo pueda causar; al paso que para la exis-
tencia de lo ilicito criminal, no es necesario que se produzea un
dafio, es suficiente gue la violacién de la norma que ordena o pro-
hibe se verifique por un hecho imputable al agente; de manera que
ambos tienen de comfn los elementos objetivo y subjetivo y se dife-
rencian praecticamente por el elemento externo que puede o no exis-
tir en los actos ilicitos del derecho criminal; y en consecuencia, don-
de no hay un dafio causado u otro hecho exterior que lo pueda cau-
sar, puede afirmarse con certidumbre que no hay yn aeto ilfeito
civil. Por ejemplo: La tentativa, cuando no se ha desistido volun-
tariamente de ella, asi como el abuso de armas, aunque no se hiera
a mnadie, son delitos eriminales (articulos 42, 43, 104 y 105 Cédigo
penal) y sin embargo, no constituyen delitos civiles, en cuanto no
han causado dafio.

Lo ilieito criminal trae aparejada la aplicacién de una pens
al agresor, juntamente con la obligacién de reparar el dafio patri-
menial o moral que hubiere causado. Lo ilicito civil, exclusivamente,
s6lo obliga a reparar el dafio patrimonial que con él se huebiere oeca-
sionado, no como pena, sino como indemnizacién, y si el acto refine
ambos earacteres, es independiente la aplicacién de la pena, de la
condena a resarcimiento.

En lo ilicito eriminal debe existir siempre absoluta identidad
entre el autor material o moral del hecho y el condenado. En lo ili-
¢ito eivil pueden ser diversas la persona autora del hecho y el con-
denado a indemnizar y asi, por razones miltiples — individuales o
sociales — la ley impone a alguien la obligacién 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 dird — y lo hemos demosirado en otra oportunidad —
que el condenado a indemnizar es autor por culpa de ese hecho y
que de ésta, que es suya, surge la obligacién de reparar; pero acep-
tada la verdad de la doectrina, como no puede dejar de serlo, resulta
que el Cédigo 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 cutor del hecho ineriminado; y que no legisla un
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solo supuesto en el que por negligencia de uno, se haya hecho posible
la comisién del delito por otro. ’

En efecto: La pena, invariablemente, se impone al mismo
que por su imprudencia o negligencia realize el hecho prohibido,
como se ve en los casos en que se matare o se causere a otro algiin
dafio en el éuerpo o en la salud; en que se causare un incendio u
otros estragos, un descarrilamiento, naufragio u otro aceidente pre-
visto en el capitulo respectivo (articulos &4, 94, 189 y 196 Cédigo
penal) ; en que se envenenare o adulterare aguas potables o sustan-
cias alimenticias 0 medicinales; en que se vendiere, entregare o dis-
tribuyere medicamentos peligrosos para la salud; en que se propage-
re una enfermedad peligrosa o contagiosa para las personas (ar-
ticulo 203 C. P.); en que se diere a conocer los secretos que la ley
menciona o cuando un funcionario favoreciere la evasién de un dete-
nido (Arts. 223 y 281 C. P.), ete. 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 culpa o imprudencia se
hace posible 1a comisién de un delito del derecho eriminal por vire
persona, si es verdad que no estamos sujetos a una responsabilidad
de esta especie, ello no importa liberarnos de la responsabilidad ei-
vil consiguiente por el dafio que el delito ha ocasionado a la vieti-
ma, lo que comprueba — una vez mas — la verdad de la tesis enun-
ciada.

5 -— CARACTERES COMUNES AL ACTO ILfCITO CRIMINAL ¥ CIVIL.

No obstante las diferencias anotadas entre el acto ilicito cri-
minal y el eivil, podemos marcar caracteres comunes a uno y otro
cue han heche que en tiempos primitivos se los confundiese hasta
tal punto, que la reparacién revestia las modalidades de una pena
privada, cuya efectividad sélo tenfa lugar si la reclamaba el ofen-
dido.

En uno y otro ilicito 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 ture, id est contra
1us; es preciso que el limite fijado por la norma de derecho a las
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actividades personales sea ultrapasado y ademsds, que con esa extra-
limitacién se ofenda un derecho individual o social.

El acto, por otra parte, debe ser voluntario y sus consecuen-
cias imputables al agente en razén de su dolo o de su culpa, porque
si le faltase el conocimiento del acto y de sus conseceunecias o no
lo hubiera podido tener, a pesar de la atencién y diligencia emplea-
das para aleanzarlo, no habria ilicito ni civil n1 eriminal, en cuan-
to imputable.

_ La diferenciacién aparece desde el momento que se considera,
como lo hemos dicho, la naturaleza de la ley violada v si el acto ha
produecido o es capaz de producir un perjuicio susceptible de valua-
¢ién peeuniaria.

Asf, son comunes a losg ilicitos civil y criminal los elementos
objetivo y subjetivo, ya que el dafio que caracteriza a lo ilicito eivil
puede existir en lo ilicito criminal, aunque éste no lo tiene como
elemento esencial, como ya se ha dicho.

6 — BL Acto wfcito EN EL O6DIG0 CIVIL ARGENTINO.

Acto ilicito, dentro de los preceptos y doctrina.del Cédigo
civil, es todo acto voluntario que hubiese causado un dafio a al-
guien u otro acto exterior que lo pueda causar, expresamente pro-
hibido por disposicién de autoridad competente, e imputable al agen-
te en razén de su dolo, culpa o negligencia.

La definicién que se acaba de estampar en el substractum
del precepto. de los articulos 1066 y 1067 que, respectivamente, esta-
blecen: ‘‘Ningln acto voluntario tendréd el cardcter de ilicito si no
fnese expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales
o reglamentos de policia, y a ningn acto ilicito se le podrd aplicar
pena o sancién de este Cédigo, si no hubiere una disposicién de la
ley que la hubiese impuesto”’. ‘‘No habré acto ilicito para los efec-
tos de este Cédigo si no hubiese dafio 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, segln reza la disposicion del articulo
1066, el acto debe ser expresamente prohibido por ‘“las leyes ordi-
nrarias, municipales o reglamentos de policia’’, terminologia esta dl-
tima que, por inexacta e incompleta, ecomo lo demostramos en segui-
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da, hemos sustituido por la méas comprensiva: ‘‘por disposicién
emanada de autoridad competente’’.

Lia enumeracién hecha en el articulo, tomada a la letra, pa-
receria no comprender, entre los actos ilicitos, otros que los ejecu-
tados en contraveneién a ‘“‘las leyes ordinarias, municipales y re-
glamentos de policia’’, dejando fuera de la definicién los realizados
en contra de los decretos o resoluciones del poder ejecutivo o del
poder judicial de la Nacién o de las previncias, aunque ellos fuesen
dietados en uso de las facultades que la respectiva constitucién o ley
es atribuyen; pero tal interpretdcidn, al restringir la oérbita de lo
ilicito, se volveria en contra del espiritu que anima la disposicion.

Esta fué tomada de los articulos 822 y 823 del Proyecto de
Freitas que respectivamente establecen: ‘‘Ningtin hecho voluntario
tendré el cardcter de ilicito si no fuese expresamente prohibido por
la ley’” y “‘ A ningtin acto ilicito ser aplicable ninguna pena o san-
cién de este Cédigo si no hay una disposicién 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 policia’’ no estdn en la fuente, y dado que no son leyes, en su
concepto téenico, las resoluciones municipales y los reglamentos de
policia, lo agregado no puede considerarse como una enumeracién
taxativa, sino, simplemente, como una ejemplificacidén que permite
comprender en la definicién, por una interpretacién analégica, las
resoluciones de autoridades que como las policiales o municipales,
no dictan leyes, cuando las expiden dichas autoridades dentro del
circulo de sus atribuciones constitucionales o legales.

Leyes ordinarias, en contraposicién a leyes constitucionales,
en su sentido corriente, son las dictadas por el poder legislativo:
Stricto sensu, no serian leyes las disposiciones dictadas por las mu-
nicipalidades y, mucho menos, los llamados edictos de policia. Por
lo tanto, con esa enumeracién, simplemente, se habria querido ma-
nifestar que no s6lo son actos ilicitos los realizados en contra de la
prohibicién de aquéllas, sino también todos los prohibidos por auto-
ridad con atribucién constitucional o legal para hacerlo, porque des-
de el momento que una autoridad procede a fijar normas de condue-
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.
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Tisto es una consecuencia del econcepto de la ley, fijade lafo
sensu, como una regla establecida por la autoridad que, de acuerdo
con la constitucién politica, tiene el poder de mandar, prohibir o
permitir en toda la extensién del Estado (19), ‘0 como una regla es-
tablecida por una autoridad a la cual se estd obligado a obedecer (20)
3, por lo tanto, es de acuerdo con este coneepto como debe ser en-
tendida la palabra ley cuando se aplique a las relaciones que surgen
de los hechos, materia de este tratado.

Queda, asi, justificado el contenido de la definicién que he-

mos dado del acto ilicito, en cuanto a su elemento objetivo, la que
se encuentra, por otra parte, apoyada entre ndsotros, por la grande
auntoridad de Segovia, quien afirma que ‘‘parece que toda disposi-
¢ién prohibitiva dictada por autoridad competente, debe constituir
licito un acto’ (21).
_ Para formar un cabal concepto de la definicién, es necesa--
rio profundizar el anilisis de sus términos, Gnico método capaz de
flevarnos a la plena posesién de la verdad, sobre asunto de tanta
traseendencia en el derecho eivil.

E! precepto del articulo 1066 parece exigir, para que el acto
sea ilicito, no solamente que él sea prohibido, sino que lo sea ex-
presamente, lo que supondria una previa enunciacién de los actos
prohibidos u ordenados, de conformidad a la doectrina més arriba
expuesta (nota 8), ya que la regla es que nadie estéd obligado a ha-
cer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe, o
como dice el articulo 53 del Cédigo Civil, refiriéndose a las perso-
nas de existencia visible, que ‘‘les son permitidos todes los actos ¥
tedos los derechos que no les fueren expresamente prohibidos’ vy,
en consecuencia, quien realizase un acto o dejase de 'cum'ph'r otro
no comprendido en el catdlogo de actos prohibidos, directa o indi-

(19) DEMOLOMBE: Op. cit., tom. I, No. 2.

(20) Alexandre DURANTON: “Cours de droit francais suivant le Code ciwil”, tom. I,
No. 29.

(21) Cédigo civil de la Republica Argenting con su explicacion y critica bajo la forma
de motas”, nota 1 al art. 1067.—Raimundo SALVAT: ‘Tratado de derecho civil ar-
gentino’® — Parte general — ed. 1925, No. 16. — ZACHARIZAE: “La droit civil fron-
cais”, tom. 1, § 29, nota 2. DURANTON: Op. y tom. cits.;, No. 77. — El Cédigo
penal — 38er. apartado, articulo 77 — establece que “le expresién ‘“‘reglamenios y
ordenanzas’ comprende todas las disposiciones de caricter general, dictadas por la
autoridad competente en la materia de gue traten’.
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rectamente, aunque fuese perjudicial a alguien, no obraria ilicita-
mente dentro de los términos literales de la definicién legal.

Segtin ella, la ley prohibitiva viene a ser elemento objetivo
del acto ilicifo, como se ha dicho, de manera que en ausencia de una
ley de esta especie, al acto dafioso, culpable o doloso, le faltaria uno
de sus factores esenciales para quedar comprendido en la definicién
de los actos ilicitos.

Aun considerando, como lo hemos hecho, que el mandato Ile-
va en si la prohibicién de abstenerse de obrar el acto ordenado,
siempre seria también preeisa la catalogacién de los actos ordenados,
asi como la de los prohibidos y s6lo la abstencién o la accién en con-
tra de lo ordenado o de lo prohibido seria ilicita.

Cuando se habla en la ley de actos expresamente prohibidos,
s¢ querria decir que los que no se encuentran en esas condiciones no
eniran en la categoria de los actos asi calificados, por mas motivos
de semejanza que una interpretacién analégica pudiera descubrir
entre los expresamente prohibidos y los no ecomprendidos, enumera-
damente en la prohibicién 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 cireulo de la interpretacién,
pareeeria cerrar con doble llave toda puerta que haga posible susti-
tuir el criterio de la ley con el arbitrio judicial, informado en su
espiritu o en razones de analogia.

Si a esto se agrega que el mismo articulo 1066 establece que
“*a ningln acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este Cé-
digo, si no hubiere una disposicién de la ley que la hubiere impues-
to”’, se llegaria a las ineludibles conclusiones éiguientes:

1° Que no hay para el Cédigo civil acto ilieito sino cuando
se ejecuta o se omite lo expresamente prohibido u ordenado, respec-
tivamente ; '

2° Que aun cuando el acto fuere ilicito, no se le podra apli-
car pena o sancién si no hubiese una disposieién de la ley que la
‘hubiese impuesto; .

3° Que habrian, en consecuencia, actos ilicitos eciviles que
pueden escapar a toda pena o sancién, igualmente eivil.

La segunda y tercera conclusiones parten del supuesto que

|
i
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puede existir un acto ilicito civil sin pena o sancién del Cddigo, des-
de el momento que éste determina que s6lo podra aplicirsele cuan-
do la ley las hubiere impuesto.

En la realidad, siendo el dafio condicién esencial para que
exista el acto ilicito civil, ne queda uno solo sin pena o sancién del
Co6digo, ya que la responsabilidad que consagra el articulo 1109 com-
prende, en la amplitud de sus términos, a todos los hechos que oca-
sionen un dafio a otro, cualquiera que sea la especie dentro de la
enal se los ubique, incluso aquellos no comprendides en una prohs-
bicidn exprese de la ley; atn maés, aquellos permitidos por la mis-
ma, darian lugar a la reparaciéon del perjuicio, siempre que éste
hubiera sido ocasionado por culpa o negligencia del agente del acto
causa del dafio, y con mayor razén si éste se hubiera producido con
dolo, ya gque siendo — como lo dice el mismo Vélez Sarsfield — el
dolo superior en sus efectos al error (nota al articulo 926), lo es
también con mayor motivo, a la culpa.

La ley interviene, en el cagso, para sancionar expresa y direc-
tamente la responsabilidad del autor del hecho perjudicial, y de una
manera indirecta, si no la ilicitud del mismo, la de sus consecuen-
cias, en cuanto establece una sancién en contra del que las produjo,
porque ella no se concibe respecto de consecuencias licitas, o sea de
aquellas derivadas de actos realizados en virtud de un derecho pro-
pio o en cumplimiento de una obligacion legal (articulo 1071) cuan-
do en el dafio que se eausa g 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-
tro de una disposicién 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
establecer una sancién o una pena civil en contra de los que reali-
zan clerta especic de actos que ella misma define y que producen
una consecuencia ilfcita, a pesar de ser ellos lcitos.

Lo mismo puede decirse de la nulidad, que es una sancién
eivil eon 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 disposicién semejante, los de-
clare nulos o anulables como, por ejemplo: En los casos de error,
dolo o violencia en los que, sin existir disposicién expresa que prohi-
ba que se realicen actos en tales condiciones, los fulmina, sin em-
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bargo, con una nulidad dependiente de sentenecia (articulo 1045).

En consecuencia, los actos contrarios a una ley prohibitiva o
imperativa, constituyen un grupo de actos ilicitos que podriamos lla-
mar por disposicion expresa y directa; al paso que otros resultan ta-
les a virtud de la pena civil o de la sancién de responsabilidad que
pesa en razén de su consecuencia sobre el acto o sobre la persona que
lo ejecuta o que lo omite.

La estrechez de la definicidn del articulo 1066 queda asi rota
por otro precepto del Coédigo que la complementa y que extiende
la noeidn de lo ilicito a otros actos que aquellos designados expre-
samente en la disposicién prohibitiva o imperativa emanada de au-
toridad competente, para comprender en la amplitud de su con-
cepto todos aquellos actos que violan por sl o con sus consecuencias
los principios fundamentales del derecho y que el mismo nunca deja
sin sancién a pesar de no haberlos, previamente, prohibido u orde-
nado, o sea todo aquello que importa agere sine 1ure, id est contre wus.

Es condicién ademés, dentro de la doctrina del Cédigo civil,
para la caracterizacion de lo ilieito civil, que haya un dafio causado
u otro acto exterior que lo pueda causar, y que exista una relacién
de causa a efecto entre el hecho y el dafio, de tal manera que éste
sea, o pueda ser, la consecuencia de aguél. No es indispensable que
el dafio se haya producido ya, que sea presente, puesto que el dafio
futuro y eierto, que deba producirse como consecuencia de un acto
va realizado, basta para caracterizar la ilicitud de éste. i

Por fin: El dafio efectivo o posible, como consecuencia del
acto consumado, debe ser imputable al autor del aeto voluntario en
razén de haber tenido o podido tener conocimiento de sus resultados
perjudiciales al realizar el acto, que no otra cosa constituye, respee-
tivamente, el dolo y la culpa de que nos habla el articulo 1066. t

Sobre estas dos Gltimas condiciones haremos un estudio dete-
nido en los capitulos en que expongamos el dafio ¥ la imputabilidad
de los actos ilicitos.

|
1
|
|
l
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T -—Bs Acro 1iciro EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE ORI-
GEN CONTRACTUAL (22).

Resuelta 1a cuestién de lo que debe entenderse por ley en
enanto constituye el elemento objetivo de los actos ilicitos civiles, se
presenta este nuevo problema: Si el cumplimiento de las obligacio-
nes emergentes de los los contratos constituye, asi mismo, un acto
ilicito y, en su caso, si debe ser gobernado por los mismos prinei-
pios que los actos ejecutados en violacién de la ley normativa o ab-
soluta.

En mi entender, hay un hecho previo que debe ser estableci-
d¢ eon toda claridad, porque de su comprobacién resultard la cali-
ficacion propia del acto; ello, sin perjuicio de que puedan ser di-
versos los efectos de uno y otro ilicito, o sea, si el cumplimiento
de las obligaciones que nacen de los contratos estd mandado impe-
rativamente bajo la amenaza de una sancién 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 extineién de las mismas, lo es también que
éstog no dependen exclusivamente de la voluntad del deudor, pues
ellos importan, como en la novacién, la transaccién, la renuncia de
Ios derechos del acreedor y la remisién de la deuda, actos juridicos
para euya formacidén es necesaria la concurrencia de las voluntades
de acreedor y deudor (artfeules 801, 832, 868 y 876) ; o hechos que co-
locan a éstos en ¢l doble eardcter de acreedor y deudor del umo con
relacién al otro, como en la compensacién (articulo 818); o hechos
extrafios al deudor o al acreedor, o propios de uno y otro, como en
la confusi6n (articulo 862); o en fin, hechos inimputables al deudor
que hagan fisica o legalmente imposible el camplimiento de la obli-
gacién, como en la imposibilidad del pago (articulo 888).

El pago es el cumplimiento de la prestacién que hace el ob-
jeto de la obligacién; ya se trate de una obligacién de hacer, ya de
una obligacién de dar o, como decia la maxima romana: solutio est
prestatio etus quod in obligatione est (articulo 725). EI deudor de-

(22) DEMOLOMBE—Op. cit., tom. 31, No. 450—sostiene que ‘la inejecucién de la con-
vencién no constituye un delito en el sentido técnico de la palabra y que los dafiog
¥y perjuicios a que puede dar lugar son la consecuencia del vinculo de derecho due
existia entre los contratantes”.
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be entregar al acreedor la misma cosa a cuya entrega se obligd, la
que debe ser hecha en el lugar designado y en el dia del vencimiento
de la obligacién (articulos 740, 747 y 750), mandato que corroboran
los articulos 576 y 625. o

Nos encontramos en presencia de una ley que manda qué
cosa debe entregar el deudor, en qué lngar y en qué tiempo, o lo
que es lo mismo -—— como lo hemos demostrade — de una prohi-
bicién de entregar una cosa distinta de la prometida, en un lugar
¥ en un tiempo diversos de los convenidos o de los establecidos por
la ley a falta de convencién; de manera que el deudor que no cum-
ple su obligacién o que pretende cumplirla de un modo distinto al
convenido, por un hecho que le es imputable, comete un acto ilicito
ya por omisién, ya por accién, desde que obra en contra del man-
dato de la ley y, en consecuencia, su acto de incumplimientd — ne-
gativo o positivo — encuadra dentro de la definicién que, de los actos
ilicitos, surge del precepto de los articulos 1066 y 1076, mas arriba
transeriptos.

La inturie “‘puede consistir en una omisién, como en un he-
cho positivo, pues la omisién hécese una miurio desde gue se pone
cn relacién con un hecho precedente que habia establecido relaciones
contractuales entre el omitente y la parte lesionada. Omitir aquello
que uno se ha obligado a hacer, o hacer aquello que uno fenia la obli-
gacion de no hacer, es lo que constituye la iniuria en derecho ro-
mano’’ (23), o sea el elemento objetivo del acto ilicito, conforme a
ia definicién general que trae la Imstitua: ‘‘generaliter inturia dici-
tur omne quod non iure fit’> (%4). Mas expresivamente se ha dicho
que ‘‘todo hecho que produce la violacién de un deber, ya tenga
su razon de ser en la voluniad, ya en la ley, es un hecho ilicito, y el
agente debe responder por via de relacién especial cuando al ele-
mento objelivo, que es el acto injustamente cometido (mon ture), va
unido el subjetivo, esto es, el estado particular de su 4nimo con re-
lacién a una determinara insuria (25).

Freitas incluye, expresamente, en su Esboco entre los actos ili-
citos las acciones contrarias a las obligaciones de los derechos per-

(23) J. P. MOLITOR: “Les obligations en droit romain’’, ed. 1866, No. 185, pag. 22.
(24) Institwta: Lib. IV, Tit. IV, Proem.
(25) G. P. CHIRONI: “Culpa contractual”, ed. esp., No, 1.
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sonales, con la denominacién de faltas, como mas adelante se ve-
T4 (28).

La ilicitud del acto de incumplimiento de una obligacién de
origen contractual aparece de una manera evidente si tenemos en
cuenta: 1°) que aquél puede ser imputable al autor en razén de su
dolo o de su eulpa y 2°) que el ineumplimento imputable tiene una
sancién civil, enal es la obligacién que la ley impone al deudor de
indemnizar al acreedor, dentro de los limites establecidos por ella,
los dafios y perjuicios que se le hubieren irrogado (articulos 506 y
511).

No es dbice a esta conclusién el precepto del articulo 1107,
que establece que ‘“los hechos o las omisiones en el cumplimiento de
las obligaciones convencionales, no estdn comprendidas en los ar-
ticulos de este titulo (De las obligaciones que nacen de los hechos
tlicitos que no son delitos), si no degeneran en delitos del derecho
criminal’’; porque el precepto no se refiere a la naturaleza y carie-
ter del hecho generador de la obligacién, sino a los efectos allf re-
glados, o sean, los de los cuasidelitos, a veces, distintos de los del
ineumplimento contractual, ya en lo que atafie al momento inicial,
ya respecto de su intencibén, ya a lag personas responsables, ya a la
extineién de las aceiones 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 interpelacién para que el deudor incurra en mora, y desde
el momento de la interpelacién en los demés; porque. sblo desde en-
tonces cae el deudor en la saricién que lo obliga a indemnizar al
acreedor los dafios y perjuicios que su incumplimiento le hubie-
se ocasionado (artieulo 509).

Aun aceptada como valedera la doctrina que ensefla, que la
obligacién de indemnizar, en tal ecaso, surge de una conveneidn acce-
soria implicitamente anexa a todo contrato, o sea, que deriva de la
misma obligacién que debia cumplirse (27), siempre tendremos que
es de un hecho nuevo — el dolo o la culpa como causa de incum-

(26) Nota al artieulo 445, Intencién, No. 7 y Art. 825. — Ver BAUDRY - LACANTI-
NERIE et BARDE: “Traité théorique et practique de droit civil francais’, 3ém. éd.,
tom. XIII, pdg. 401, § 1289.

(27) V. MARCADE: “Buplication théorique et pratique du Code de Napoléon”, ed. 1859,
sobre e} artieulo 1150, tom. IV, No. 521.
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plimiento — de donde nace la obligacién de indemnizar. La san-
cién en que incurre el deudor es consecuencia — no del pacto impli-
cito — sino de lo reprobado de la causa de ineumplimiento, y aungque
ésta haya podido preverse en cuanto a sus efectos y hasta determi-
narse previamente el monto de la indemnizacién — Gnica materia
posible de la convencién accesoria implicita — la situacién mo se
cambia desde el momento que la obligacién 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-
gacidn, ello por razones obvias. Expresamente lo prohibe el articule
507 en lo que respecta al dolo, cuya disposicién es aplicable, por pa-
ridad de motivos, a la eulpa.

Nadie duda, por dltimo, que los actos o las omisiones de in-
cumplimiento de las obligaciones de origen contractunal crean dere-
chos y generan obligaciones distintas de la obligacién incumplida,
como es la de resarcir, y que esos actos tienen, necesariamente; que
ser ubicados en una de estas dos categorias: de liecitos o de ilicitos;
v como no estdn dentro de los de la primera en razén de que atacan
el derecho ajeno por ser ejecutados sine iure, id est contra tus, inelu-
diblemente tienen que ubicarse dentro de la segunda categoria, des-
de que el derecho no admite una especie diversa de las dos enun-
ciadas.

Sustantivamente, ambos son dos aspectos del mismo ilicito
v no la especie y el género, como afirma Giorgi (28). Presentan los
mismos factores respecto de sus elementos esenciales de earacteriza-
¢ién vy son aecidentales las diferencias que pudieran notarse entre
uno y otro; porque se refieren a los efectos que la ley les atribuye,
aunque en muchos casos idénticos (2?), especificos y singulares en
otros. Estos ni siquiera son gradaciones cuantitativas de la res-
ponsabilidad las que, aun en caso de serlo, tampoco modificarian en
sf la razén y fundamento del elemento externo sobre que recayeren.
Serfd cuestién de més o menos, entre la extensién cuantitativa de la
indemnizacion que el agresor debe pagar a la vietima, segin que el

(28) Jorge GIORGI: “Teoria de las obligaciones en el derecho moderno”, ed. esp., tom.
V, No. 140 ter., pag. 215.

(29) SAVIGNY — Op. cit. esp., tom. IV, § 211, pag 38 — afirma que la obligacién de
reparar un. perjuicio causado por un delito es de la misma naturaleza gue la obli-
gacién resultante de un contrato.

«
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dafio se origine de la culpa contractual o de la culpa aquiliana o del
dolo contractual o del dolo extracontractual, ﬁorque la indemnizacién
tiene la misma extensién cuantitativa cuando emana de la obligaeifn
que engendran estas tres Gltimas figuras juridieas, como se demos-
trard mas adelante.

En presencia de disposicién tan categérica como la del ar-
ticulo 1107 y, no obstante que hubiera sido preferible una legisla-
cién comtn para regir el incumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de los contrates y de la ley qﬁe manda o prohibe, dada la
identidad sustancial de uno y otro, debemos atenernos a la regla
que el precepto consagra, o sea, que si los hechos de inecumplimiento
de aquellas obligaciones no degeneran en delitos del derecho eriminal,
no quedan comprendidos en las disposiciones relativas a los cuaside-
litos, por lo cual no nos serd permitido eludirla en mira de hacerla
responder a los prineipios juridicos o filoséficos que proclaman aque-
la identidad.

A pesar de ello, tiene verdadera importancia juridica la in-
vestigacién que acabamos de realizar, no solamente desde un punto
de vista doctrinario, sino también desde el de la aplicacién prictica
de los preceptos legales que rigen el incumplimiento de ung y otra
especie de obligaciones. ‘

En verdad: Si es cierto que el Coédigo eivil legisla separa-
damente los efectos del acto ilicito de incumplimiento de las obliga-
ciones de origen convencional de las prdvenienté_s de los delitos ¥
de los cuasidelitos, establecida 1a identidad del hecho generador de
unas y otras, ambas legislaciones deben complementarse en lo no
previsto especialmente en cada una de ellag.

g:]l articulo 16 del Cédigo civil determina que ‘‘si una cues-
tién civil no puede resolverse ni por las palabras, ni por €l espiritu
de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas’’, ete.

Leyes andlogas son las mismas leyes del Cédigo que legislan
instituciones o casos semejantes y no las leyes extranjeras que a
semejantes casos ¢ instituciones se refieren (3°), las cuales, con re-
lacién a nuestro pais, quedan ubicadas dentro del derecho doetri-
nario, desde que careciendo de fuerza obligatoria no pueden con-

(20) Rodolfo RIVAROLA: “Instituciones de derecho civil argentino”, ed. MCMI;tom. I,
Nos. 18 y 21. ’
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siderarse como leyes entre nosotros, salvo los casos a que el mismo
C(’)‘digo se refiere (articulo 13); y por lo tanto, si el Cédigo no tiene_
precepto o el que tiene es obseuro en materia de incumplimiento
contractual o en la de los actos ilicitos, se aplicardn supletoria-
mente unas u otras disposiciones; porque dada la identidad sustan-
cial del hecho generador de la 6bligaci6n en uno y otro easo, las
respectivas leyes que los rigen son las leyes anilogas de que nos
habla el articulo 16 recordado. Esta conclusién estd econforme, por
otra parte, con el principio de interpretacién que consagra la mé-
xima: Ubi eadem est legis ratio, ibi eadem est legis dispositio; ubi
eadem rotio, tdem ius. He aqui, uno de los tantos casos de aplica-
¢ibn préctiea de la doctrina que consagra la ilicitud de los actos de
incumplimiento de las obligaciones de origen contractual.

8 — Uso DEL DERECHO.

Si el acto ilicito consiste en agere sine iure, id est contra ius,
no se concibe que el ejercicio de un derecho pueda ser contrario al
derecho. )

Esta idea, que ya formularon los jurisconsultos romanos di-
ciendo en sentencias bien conocidas: Nullus videlur dolo facere qui
suo wre wlitur (31), o Nemo damnum facit, msi quid id fecit, quod
facere ius mon habet (32), ha sido incorporada a nuestra legisla-
cidn eivil por el artieulo 1071 del Cédigo eivil, euando establece que
“‘el ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una obli-
gacibn legal, no puede constituir como ilicito ningdu acto’”.

Hemos dicho que el normal funcionamiento de las activida-
des del hombre exige que se desenvuelvan dentro del drea que el de-
recho le asigna a cada una de esas actividades, de tal manera que
se produzea su reciproea compatibilidad.:

Désde 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 vie-

{81) GAIUS: Digesto: Lib. 50, Tit. 17, Ley 55.
(32) PAULUS: Digesto: Lib. 50, Tit. 17, Ley 151.
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tima (23), poco importa que el choque se produzea en razén del ejer-
cicio simultdneo por parte de uno y otro de log derechos de que eran
titulares, o por el acto de uno solo en perjuic_io' de un derecho cuyo
titular se limitaba a mantener su goce.

De aqui que el uso de un derecho propio sélo es legitimo
cuando se mueve dentro de la Grbita fijada por la ley, sin afectar
el goee o el ejercicio del derecho ajeno, no debiendo confundirse, en
este caso, el derecho con el interés no juridicamente protegido, por
mas importante que sea éste, el que puede ser vulnerado con el ejer-
cicio de un derecho, sin que dicho ejercicio se considere ilicito, cual-
Quiera que sea el dafio que ocasione, salvo que se lo haya ejercitado de
una manera irregular o agravante (34), o que el dafio se haya ocasio-
nado por culpa o negligencia, no obstante que el acto en si importase
el ejercicio de un derecho.

Por eso, de la delimitacién del &rea en la cual cada derecho
puede y debe ejercitarse, surge claramente la obligacién perfecta-
mente juridica que pesa sobre cada uno de no ultrapasarla ni con
el heecho mismo de su ejercicio, ni con las consecuencias posibles
que de él pueden derivarse, segin las ecircunstancias de hecho, de
lugar, tiempo, ete., lo que impone al titular del derecho la obliga-
cién de ejercitarlo con prudencia y atencién a fin de no causar
dafio a otro, del cual deba responder.

El articulo 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-
cién legal por parte del obligado, considerando — en ambas situacio-
nes — como 1licito.el acto, cualesquiera consecuencias que hubiese
producido, aunque fuesen dafiosas a los intereses de alguien; ello,
por supuesto, sin perjuicio del preeepto del articulo 1109, que en
nuestro entender lo complementa.

Bl ejercicio del derecho para que no pierda su caricter de
acto licito, debe verificarse dentro de los limites impuestos por la

(33) Lisandro SEGOVIA — “Cddigo civil argentino anotado” -— nota 836 — con razén
afirma: “Los derechos son racionalmente arménicos vy su conflicto no es posible,
donde el uno acaba s6lo puede empezar el otro, como las fincas antiguas que se to-
can pero no se superponen. Ni cabe exceso en el ejercicio del propio derecho”.

(84) Lisandro SEGOVIA: “Cddigo civil de lo Repiublica Argentine con su explicacidn;
et¢”’. — Nota 6 al Art. 1072.
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ley, ya se refieran ellos a la extensién del derecho o al modo de
ejercitarlo; y asi, la licitud de aquel actq dependerd no solamente
de que no haya extralimitacién del derecho en si; sino también
de que se lo ejercite normalmente, empledndose al efecto los medios
permitidos por la ley. \

Los términos ‘‘ejercicio de un derecho propio’’, empleados
por la ley, comprenden la doble situacién en que a su respecto pue-
de encontrarse el titular del mismo, o sea, cuandob lo pone en mo-
vimiento a fin de sacar de él el provecho o las ventajas que su goce

rae aparejados o lo de le defensa del derecho cuando media un
atentado en su eontra por parte de alguien, ya que una vez adqui-
rido un derecho, abraza todas las fases del mismo desde su adquisi-
cién hasta su extineibén, entre las cuales estd su defensa (35).

Ambas situaciones han sido contempladas por los ineisos 4°
v 6° del articulo 34 del Cédige penal para declarar gue no son pu-
nibles los que obran en legitimo ejercicio o en defensa de sus dere-
chos, siempre que concurran, en este Gltimo caso, las circunstancias
que la disposicién determina; de manera que tanto el ejercicio como
la defensa del derecho se encuentran condicionadas por la ley. ‘

El ejercicio del derecho debe asi, realizarse 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 mismos cuando él nos es desconocido, salvo casos execep-
cionales, como el del articulo 2470 del C. C. por ejemplo, que autoriza
a repeler la fuerza con la fuerza para protegerse en la posesién
propia cuando los auxilios de la justicia llegarian demasiado tar-
de (36).

Como lo dijimos, el ejercicio propiamente dicho o la defensa
del derecho, para que libere de responsabilidad al titular cuando cau-
sa un dafio a otro, es preeciso que se hayan verificado con la debida di-
ligeneia y atenciéon para evitarlo; por ejemplo: Si el duefio de un
campo lo inecendia 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

(35) VELEZ SARSFIELD: Nota al articulo 52 del C. C.
(86) MACHADO: Op. cit.,, comentario al Art. 1071.
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a éstas si en razén de esa falta de diligencia el fuego pasa y quema
su arboleda (37). En la misma responsabilidad ineurriria si recu-
rriese a otros medios que a los legales para ejercitar el derecho.

En la misma linea que ‘‘el ejercicio de un derecho propio”’,
la ley coloea ‘‘el cumplimiento de una obligacién legal’’, en cuyo
nfmero se encuentran las de los funcionarios ptblicos (28) y las de
las personas que en razén de su cargo tienen deberes legales que
cumplir con relacién a otras que les estan sometidas, como ser los
tutores, padres, maridos y curadores, o aquellas que estdn sujetas
a gbediencia debida.

Se ha dicho, con verdad, que la obediencia debida esta inelui-
da en el cumplimiento del deber y éste, a su vez, en el legitimo ejer-
cicio de la autoridad o cargo, y que los dos primeros no constitu-
yen nada més gue especificaciones genéricas del Gltimo (39);
manera gue los tres casos enunciados pueden reducirse a uno solo,
el del cumplimiento de una obligacion legal de que nos habla el ar-
ticulo 1071 que venimos estudiando, sustancialmente idéntico, por
otra parte, a los incisos 4° y 5° del articulo 34 del Cédigo penal.
Asi, eomo 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 obligacién impuesta por la ley con motivo de la
autoridad o cargo que ejerce o desempefia.

Pero para que sea Heito el ejercicio o la defensa de un de-
recho o el cumplimiento de una obligacién legal, no basta que el
agente no exceda log limites impuestos por la ley o por la autori-
dad — cuyas disposiciones equivalen a la ley cuando las dieta en
la medida de sus facultades legales — sino que también es indis-
pensable que no vaya con tal motivo, mds alld de los limites impues-
tos por la mecesidad, como claramente lo determina el articulo 35
del Cddigo penal al punir eon la pena del delito por culpa o im-
prudencia al que ‘‘hubiere excedido los limites impuestos por la

(87) Ib. Id. — Ch. BREUDANT: “Les contrats et les obligations”’, pags. 757 y sigts.,
second cas.

(88) Baldomero LLERENA “Concordancias y comentarios del Cddigo civil argentino”,
com. al art. 1071,

(39) GONZALEZ ROUDA: Op. cit., tom. IT, p4dg. 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 legitimo ejercicio de un derecho, autoridad o
cargo, de obediencia debida, en defensa propia o de sus derechos,
ete., lo que aclara y precisa el alcance de la digposicién en cuanto a
los casos que rige.

La disposicion es de caracter general y comprende, en nues-
tro entender, todos los casos del articulo 34 en que sea posible
su aplicacibén, entre los cuales estdn los que se acaban de ehumerar
y algn otro méas, eomo el del inciso 7°, y no solamente los casos
de legitima defensa, del estado de necesidad, o de la obediencia ge-
rarquica, para los cuales aconsejaba el precepto del articulo 35 el
penalista Herrera (49),

Asi, no Gnicamente la extralimitacién del e;jercmlo o de la
defensa del derecho, ete., es lo que constituye la iniurie en el Co-
digo penal — que puede ser civil si causa perjuicio a alguien — sino
que puede haber iniuria sin extralimitacién, puesto que aunque la
persona aetiie dentro de la 6rbita de su propio derecho, si dafia g otro
sin necesidad determinada por el normal ejercicio del mismo, ineurre
en responsabilidad siempre que por otros medios no perjudiciales; pu-
do obtener el provecho correspondiente a su derecho o cumplir la
obligacién que la ley le imponia, conforme al papel llamado a des-
empefiar en la sociedad.

En consecuencia, podemos conecluir que el ejercicio de un
derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal, no pue-
den constituir como ilicito ningln acto, siempre que se obre dentro
de los limites impuestos por la ley, por la autoridad o la necesidad
v siempre que el dafio que se eause 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 DEL ABUSO DEL DERECHO.

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

(40) Julio HERRERA: “La reforma penal”’, pag. 483. — Rodolfo MORENO: “El Oédigo
penal y sus antecedentes”, tomo II, pag. 310.
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rrogativas que constituyen un poder moral de obrar atribuido a
una voluntad, en virtud del cual'puede hacerse o exigirse algo, im-
plica, necesariamente, que una vez ejercitado dentro de los limites
marcados nadie tiene derecho a exigir cuenta al titular, ne solamen-
te sobre el modo cémo lo ejercitd, sino tampoco sobre euél fué su
intencién en el momento de obrar. En suma, que nadie tiene de-
recho a preguntarle edmo y por qué lo ejereitd, aunque cause per-
Jjuicio a otro sin beneficio alguno para &l y aunque al haeerlo haya
tenido en mira ese dafo.

La realidad, al mostrar que la cruda concepeién individua-
lista y al mismo tiempo metafisica del derecho, era el pabellén que
cubria muchas injusticias, determina en el campo juridieco una re-
aceién beneficiosa tendiente a corregirlas o a atenuarlas a base de
considerar que el uso del derecho fuera de la necesidad determi-
nada por su fin econdémico, individual o social, no debe ser per-
mitido en cuanto es causa de un perjuicio a alguien.

De aqui se ha originado la doctrina que ha tomado la deno-
minaecién de ““abuso del derecho’’, y que ha encontrado su consagra-
cién legislativa en los modernos eédigos para el ex - imperio aleman,
para la Republica Suiza y para la Rusia de los Soviets y a la cual
teoria se la pretende poner en abierta eontraposicién eon el prineipio
consagrado por la méxima qui suo ‘ure ulitur neminem ledif, que
acabamos de estudiar y que afin sigue siendo la base y el eimiento so-
bre que se asientan los modernos cddigos civiles — menos el suizo, el
ruso v el alemén, como queda dicho (41).

Los articulos 226 y 826 del Cédigo alemén, en los cuales se
ha creido encontrar el substractum de la referida doectrina, estable-
cen, respectivamente: ‘‘No 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, eausa infen-
cionalmente un dafio a otra persona, estd obligado hacia ésta a la
reparacion del perjuicio’”.

Pero apenas se leen esos articulos, se nota que se fundamen-
tan en un diverso faetor de caracterizacién: Asi, al paso que el .
primero — el 226 — funda la ilicitud del ejercicio del derecho en

(41) “Cédigo civil alemdn’: articulos 226 y 286. “Oddigo civil swizo”: articulo 2 § 2.
“Cédigo civil de la Republica Socialista Federativa de los Soviets de Rusia’”: articu-
lo 1o,
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un factor subjetive de dificil caracterizacion, cual es el objeto que
se propone el titular al ejercerlo: . “ perjudicar a olro’’; el segundo,
— el 826 — la basa en un factor eminentemente objetivo: las buenas
costumbres, cualesquiera objetos que €l agente se haya propuesto al-
canzar al realizarlo, haciendo predominar la materialidad del hecho
sobre el punto de vista subjetivo (42).

En consecuencia, tendriamos que — seglin el articulo 226 —
no seria ilicito més que el ejercicio de un derecho que no tiene otro
objeto que perjudicar a alguien sin ninguna utilidad para el titular;
mientras que, segtin el 826, el ejercicio del derecho seria abusivo,
‘siempre que con él se hubliera causado conscientemente un dafio,
por un procedimiento reprobado por las costumbres: El atentado
a las buenas costumbres prevaleceria por sobre la conciencia del per-
Juicio; de tal suerte que aquél que usase de su derecho de manera
repugnante al espiritu pablico, aun cuando el daflo no fuera objeto
exclusivo del acto por él perseguido, cometeria un abuso del dere-
cho, un acto ilicito (%3).

Dentro de la doctrina que surge de los articulos transeriptos
v consideraciones precedentes, Saleilles encuentra en su primer es-
tudio, que ‘‘la verdadera férmula seria aquella que viese el abuso
del derecho en su ejercicio anormal y contrario al destino econdémico
y social del derecho subjetivo, ejercicio reprobado por la concien-
cia ptblica y que sobrepasa el contenido del derecho”’, férmula que,
en su primera parte, repite el articulo 1° del Cédigo civl ruso (#*).

(42 v 43) Raymond SALEILLES: “Ztude sur la théorie générale de UVobligation™, &d.
1923, pag. 72. — Virgile ROSSEL y ¥. H. MENTHA: “Manuel de droit civil
suisse”, tom. 1, 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. 32, Tit. 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 cor-
tasen las aguas que filtraban sobre el fundo vecino, secando los pozos o las fuen-
tes que en &l existiesen, después de copiar la ley romana le hacia esta adiciém,
que Vélez Sérsfield ha calificado de notable: “Fueras ende si este que la quizsiesse
facer, non lo oviese menester, mas se moviese maliciosamente por facer mal o en-
gafio al otre”; de manera que, segfiin esfa ley, que cuenta siete siglos de existencia,
el uso de las facultades inherentes al derecho de propiedad se encontraba condi-
cionado en su licitud, objetivamente por la necesidad del titular, y subjetivamente
por el hecho de que &ste procediese sin malicia, es decir, con recta y sana inten-
cién, de buena fe, al hacer uso de su derecho.

No hay diferencia entre el principio consagrado por la referida ley de Par-
tidas, en el caso que legisla, y el mas general y amplio contenido en Ilos articulos
226 y 826 del Cédigo eivil alemdn o el més vago y nebulose del articulo 2 del
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La razén de la férmula se encontraria en el prineipio de que todo
derecho es relativo desde el punto de vista social, y en que no hay
derechos absolutos, ni afin el de propiedad.

Se pretende fundar esta teoria no solamente en la desviacion
del ejercicio del derecho de su fin econdémico o social, sino también
en la idea de riesgo y concretando el fundamento, se ha dicho: 1°
El acto que ultrapasa los limites asignados por la ley al titular de
un derecho, es un acto licito que puede ser objeto de medidas pre-
ventivas y debe, s1 no ha podido prevenirse, dar lugar a una repa-
racién en especie; 2° El acto realizado dentro de los limites legales
Tesponsabiliza a su autor, que si aprovecha los beneficios legales de
su derecho, debe soportar los riesgos; pero el titular del derecho
no puede ser considerado como autor responsable del acto cuando
ha obrado segin las circunstancias normales de su época y de su
medio y no puede obligdrselo sino a una reparacién pecuniaria; 3°
El acto normal en apariencia, pero realizado sin un fin u objeto
fitil y con intencién 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 ilicito
y el acto licito; porque el acto licito es uno ejecutado en ejercicio
de un derecho y que no hiere ningtn derecho, v el acto ilicito, el
realizado sin derecho y que lesiona un derecho; mientras que el acto
abusivo es el llevado a eabo en ejercicio de un derecho y que vul-
nera un derecho (49).

““El acto intencionalmente dafioso es un abuso del derecho,
dice un jurisconsulto francés, no en razén de la intencién que lo

CGédigo civil suizo que dispone que ‘“cada uno estd obligado a ejercitar su dere
cho y a cumplir sus obligaciones segtin las reglas de la buena fe”, y que “el ma-
nifiesto abusé 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 Ilibro habia tam-
bién sido insinuada por Larombiére a mediados del siglo pasade al opinar que

cuando se abusa de su derecho se incurre en responsabilidad — “Théorie et pro-
tique des Obligations”, tom. V, pag. 692, éd. 1857.

(45) Georges RIPERT: “L’ewcrcice des droits et la responsabilité civil? — “Revwe cri-
tique de législation et jurisprudence”, afio 1906, pig. 385.

(46) Marc DESSERTEAUX: “Abus des droits ouw Conflit des droits” — “Revue trimes-

trielle de droit civil”, afio 19086, pag. 124.
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inspira sino por si mismo, porque constituye objetivamente un he-
cho aiormal: Tendria el mismo cardcter si el autor hubiese obrado
sin malevolencia y no hubiese sido més que imprudente (47).

Los actos son licitos o son ilicitos. No hay base juridica al-
guna para establecer categorias intermedias, como lo hace Desser-
tesux. La cuestion es bien simple: Si los actos son permitidos son
actos leitos, si la ley los prohibe o, sin prohibirlos expresamente,
establece una pena o sancién para el caso de ejecucién o de absten-
cidn, el acto es ilicito. Kn comnsecuencia, 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 definicién, un acto ilicito, vale decir, uno llevado a cabo sine
wre, 1d est contra us.

El que ejercita su derecho, cualquiera que sea su naturaleza,
dentro de la esfera, en el modo v en la forma desterminados en la
ley, no puede herir el derecho de otro, cuyo limite es 1fmite 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 axioméitico, claramente se desprende que cuando se
ocasiona un perjuicio a alguien y por el que deba responder el agen-
te, 0 hubo extralimitacién del derecho o se ejercité en forma y mo-
dos distintos de los permitidos por la ley y ello, siempre que el pex-
juicio sea una consecuencia de esa extralimitacién o de esa manera
anormal de ejercitar el derecho, es deeir, cuando existe entre éstas
v el dafio una relacién de causa a efecto, como la que debe haber
entre el hecho generador y el hecho generado.

Asi, se ha dicho eon penetracién y justeza que la férmula:
““uso abusivo del derecho’’ es una logomaquia, porque si uso de mi
derecho mi acto es licito y porque cuando es dlicito es porque he ex-
iralimitado mi derecho; porque he obrado sin derecho, niuria, como
decia la lex Aquilia’. ‘‘Es necesario no ser vietima de las palabras,
se agrega, el derecho cesa donde el abuso comienza, vy no puede ha-
ber uso abusivo de un derecho cualquiera por la irrefutable razén
de que un solo y mismo aeto no puede ser, a la vez, conforme y con-

(47) Joseph CHARMONT: “L’abus dw droit” ~— “Revue lrimestrielle de droit civil?,
afio 1902, pag. 123.
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trario al derecho (48). Hste ha sido el golpe més recio asestado a la de-
nominacion empleada para designar la doetrina, impropiamente lla-
mada de ““abuso del derecho’’; pero cuya denominacién, cualquiera
que sea su impropiedad, sirve para designar una teoria que se abre
camino, no solamente en el derecho puro, sino en la legislaeién, como
se ha visto.

Se afirma que ‘‘la observacién seria exacta si fuese posible
fijar eon precisién dénde estd el limite indiseutido del derecho; pe-.
To que como esto no es posible no hay exceso en emplear la expre-
sion. ““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. Asi, cualquiera que, con
motivo del ejercicio del derecho, comete una falta de la que resulta
-un dafio a otro, estd obligado a repararlo’’. Se sostiene, en seguida,
que el ejercicio del derecho es culpable en los dos casos siguientes:
1o Cuando la persona que lo ejercita ha obrado Gnicamente con la
intencién de perjudicar y 2° Cuando ha cometido una imprudencia
gque un hombre muy diligente, c¢olocado en la misma situacién, no
hubiera eometido”; pensémdosé que fuera de estos casos el ejercicio
del derecho, aunque produzea un dafio, no engendra la obligacién
de repararlo (°). En estas conclusiones se considera eomo com-
prendido en el llamado ‘“abuso del derecho’ el caso del que al ejer-
citar su derecho, por culpa o imprudencia, ocasiona un dafio a otro,
lo que nos parece equivocado, como se demostrard més adelante.

Reina conformidad entre los jurisconsultos sobre la conclu-
sién de que no hay derechos absolutes y que todos son relativos en
cuanto estéan limitados en su extensién o sometidos en su ejercicio a
condiciones diversas, ya por razones de orden social, moral, econd-
mico, y atn individual o ya, motivadas por el fin mismo del derecho
de que se trata. Hstan asi mismo conformes en que esas limitacio-
nes y condiciones varfan, modificandose o transforméndose constan-
temente, como los mismos derechos, segtin las coloraciones que los fac-

{48) Maxrcel PLANIOL: “Traité élémeniaire de droit civil”, Tme. &d., tom. II, pag. 278,
No. 871 — Lieén DUGUIT: “Las transformaciones del derecho privado desde ol C6-
digo de Napoledn”, ed. esp., pég. 193. — “Traité de doit constitulionnel”, &d. 1921,
tom. I, pags. 175 y sigts.

(49) Ch. BEUDANT: “Les contrats et les obligations”, pag 757.
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tores econémicos, morales o socialés imprimen a la vida colectiva en
cada pals y en cada época.

FEsto justifiea la doctrina gque estudiamos en cuanto tiende
a restringir el ejercicio del derecho, por los motivos que la fun-
dan; pero de aqui 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 propdsito
de perjudicar (5%), o porque su ejercicio no le reporte alguna utili-
dad, o se desvie del destino econdémico o soecial del derecho de que
se trata, importarfa tanto, como atribuir a los jueces el poder de le-
gislar, lo que comportaria la instabilidad de los mismos derechos cu-
va existencia se quiere garantizar, ya que sin ley que los extienda
o que los limite, es muy dificil determinar el punto donde el derecho
termina y la extralimitacién o el abuso comienza.

Examinemos : ; Cual seria el caracter de un acto contrario al des-
tino econdmico o social del derecho que se e¢jercita? La palabra des-
tino habrad que tomarla, en la frase, con el significado de consagra-
cién de un derecho a un fin determinado; de manera que el derecho
existird o tendra su razén de ser en su propio fin o destino o, usando
la terminologia de Duguit, segln la funcién social que estuviese 1la-
mado a desempefiar; de manera que la desviacién del ejercicio del
derecho de su destino o funcién soecial o econémiea afectaria, en
primer término, a la sociedad misma, puesto que esa actividad indi-
vidual seria incompatible con los fines sociales, morales o econdémi-
cos perseguidos por el Estado, entidad — como se dijo, No. 1, A —
representativa del todo social y por lo tanto, el acto ilicito que tal
desviaciéon ecomportase, seria un acto ilicito eriminal, desde que ha-
briase producido eon él una lesién al interés social ; acto que, por otra

(50) BAUDRY - LACANTINERIE & BARDE — “Traité théorique ot pratique de droil
civil”’, tom., XV, No. 2854, pag. 539, 3me. éd. — afirman que afin los més au-
torizados partidarios de la doctrina del abuso del dereche estiman que éste no
puede resultar de la ‘“‘simple intencidn de perjudicasr”’, tanto porque seria muy
dificil descubrir esta intencién, cuanto que aquél a gquien se reprochase haber abu-
sado de su derecho alegaria siempre que tuvo un interés legitimo de hacer de su
derecho el uso incriminado; de manera que el actor se veria obligado siempre a
probar lo contrario, lo que no siendo posible practicamente, la proteccién que pre-
tende establecer la teoria guedaria ilusoria en el hecho.
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parte, podria ser en segundo término, un ilicito civil si con él se hu-
hiese ocasionado un daflo a alguien.

Sucederd, a menudo, que un acto sin ser contrario al destino
econémico o social del derecho, se realice sin utilidad alguna para
su titular y eon perjuicio para otro, en cuyo caso no habria abuso
del derecho de acuerdo con la formula de Saleilles antes recordada,
y artfeulo 1° del Cddigo civil ruso, de manera que escaparian a la
proteceién de los principios de la doetrina 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 earacterizar la doetrina, excluyen lag
limitaciones del derecho por razones de orden econdémico y social,
anto por el motivo apuntado, euanto porque las determinadas
por tales razones, son limitaciones especificas que contienen todas
las legislaciones, mientras que aquellas otras de orden individual
han sido, por lo comin, olvidadas y es, justamente, este olvido el
que debe tender a suplir, en nuestro coneepto, la doctrina del abu-
g0 del derecho, , '

La doctrina trata de crear sobre las limifactones comunes y
especificas de cada derecho, una més amplia y general que las en-
globe y domine a todas; de tal manera que la licitud del acto no
dependa exclusivamente de la circunstancia que haya sido reali-
zado con las limitaciones especificamente establecidas por la ley para
el derecho que se ejercita, sino que también esté dentro de la limi-
tacién general creada por la doctrina que se trata de hacer preva-
lecer, o sea, que el ejercicio del derecho serd ilicito cuando se efec-
tie fuera de lo necesidad determinadae por su destino individual y
cuando al ejercitarse sin utilidad alguna para su titular, su ejerci-
clo cause un dafio a otro (51). ‘

(51) La primitiva f6rmula de Saleilles o sea aquella que ‘‘veia el abuso del derecho en
el ejercicio anormal del derecho, ejercicio contrario al destino econdémico o social
del derecho subjetivo, ejercicio reprobado por la conciencia ptblica v que sobrepasa,
en consecuencia, el contenido del derecho ha sido sustituida posteriormente por esta
otra, semejante a la adoptada en el texto: “Un acto cuyo efecto mo puede ser més
que perjudicar a otro sin interés apreciable y legitimo para aquel que lo cumple,
no puede constituir un ejercicio lcito de un derecho”. “De Vabus du droit” —
“Bulletin de la Societé d’études legislatifs”, 1905, pigs. 948 - 349 cit. de BAUDRY -
LACANTINERIE & BARDE: Op. y loc. cits. '
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Se elimina asi, de la doctrina del abuso del derecho, su ca-
raecterizacién no sélo por el elemento objetivo, en ecnanto acto con-
trario al fin econémico o social del derecho, sino también por el
elemento psicolégico, en euanto propdsito 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 propésitos reparadores que la doe-
trina persigue, si con el acto se ocasiona un dafio, porque si es con-
siderado como ilicito, la existencia del perjuicio bastard para hacer
surgir la obligacién de indemnizar, desde que en razén del dafio ese
ilicito eriminel, lo seria también civilmente.

La generalizacién de la doectrina 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 engafio al otro’’, marca, indudablemente, un avance
prestigioso en la conciencia juridica de la époeca 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 demds, del disfrute de que podria -
excluirlos caprichosamente y con derecho, pero sin beneficio alguno
para él y del que ellos aprovecharian sin perjuicio para nadie, en
razén de la limitacién que la doctrina proelama, cuya aeceptacidn
demuestra que desprendidos de los prejuicios individualistas, comen-
zamos por reconccer que el estado natural del hombre, no es la li-
bertad, sino la solidaridad (52).

Autores franceses creen ‘‘que el articulo 1382 del Cédigo Na-
poleén es bastante amplio para comprender hasta el abuso del dere-
cho que, se agrega, no es més que una especie de acto ilfcite’”. “‘Si
el abuso del derecho tiene sus limites variados, seglin los easos, esto
no constituye una objecién en contra de nuestra teoria, pues el li-
mite del derecho se ubica diversamente segin los intereses en pre-
sencia. El elemento subjetivo de la culpa varia segtin 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.
(58) René DEMOGUE: Op. cit.,, tom. IV, No. 68I.
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Sobre esta base, los tribunales franceses se han prf)nuneiado
aceptando unas veces la forma psicolégica, 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 ¢l segundo, el acto de una persona que ocasiona
un perjuicio a otro,' franqueando los limites materiales de un de-
recho que le pertenece sin disputa y que en apariencia, solamente, re-
viste un caricter absoluto’’, habiéndose hablado en este caso, du-
rante largo tiempo de‘‘ejercicio anormal’’ de un derecho més bien
que de ‘‘un ejercicio abusivo’’, para lle%ar progresivamente, al uso
de esta Gltima denominacién (5%).

En el Cédigo civil argentino, el precepto del articulo 1109 es
una reproducecién de la doctrina de los articulos 1132 y 1133 del C6-
digo civil franeés; de manera que, haciendo aplicacién de la afirma-
cién del profesor Demogue, en él cabria también hasta la doctrina
del ‘““abuso del derecho”’.

Sin embargo, la cuestién no es tan simple ni de tan faecil so-
lucién en nuestro derecho si consideramos, por un lado la disposi-
cién tan amplia y comprensiva del articulo 1071 — ya estudiada —
v por otro, los elementos esenciales de la doectrina, conforme los aca-

- bamos de exponer.

El abuso del derecho se caracteriza por un acto de ejercicio
de un derecho que ocasiona un dafio a otro sin utilidad para su ti-
tular, de donde se hace derivar la obligacién de indemnizar al per-
judicado, independientemente de toda culpa del agente; mientras
que el articulo 1109 legisla el caso del que, con cualquier motivo,
_ocasiona un dafio a otro por su culpa o imprudencia atn ejercitando
un derecho; de manera que el hecho generador de la obligacién es
la culpa o imprudencia del agente (55) y no el ejercicic mismo del
derecho més allad de su utilidad con perjuicio de otro; y asi, poi'
ejemplo: Si pego fuego a mi eampo 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 seria responsable de él, de conformidad al precepto
del articulo 1109, porque su propagaciéon no me s¢ria imputable des-

1

(54) Juh’el} BONNECASE: “Supplément” al “Traité théorigue et pratiqgue de droit civil
frqngais” por G. BAUDRY - LACANTINERIE, tom. III, pig. 377.
(63) Georges RIPERT: “La régle morale dans les obligations civiles’’, 1925, No. 90.
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de que no hubo culpa o imprudencia de mi parte; al paso que si doy -

fuego a mi campo con el propdsito de limpiarlo de malezas o de
insectos dafiinos, a objeto de sembrarlo, y el fuego se extiende al
fundo inmediato, por no haber tomado todas las precauciones ne-
cesarias, serfa responsable de los dafios que se ocasionasen al veci-
no; lo que demuestra que en el precepto del articulo 1109 no cabe
la doctrina del abuso del derecho que, ya en su forma psicolégica, ya
en su forma material, prescinde de la culpa'; porque en la primera
exige la existencia del dolo cuando se la califica por ““un acto Tea-
lizado al solo fin de perjudicar @ otro’” y en la segunda, euando
se caracteriza ‘‘por haber franqueado por un acto voluntario los Ii-
mites materiales de un derecho’’ para que surja la obligacién de
resareir.

No obstante la amplitud del precepto del articulo 1109, qiie
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 razén de nuestra impru-
dencia o negligencia ocasionan un dafio a otro, 1o es posible soste-
ner que quepa dentro de su contenido la teoria del abuso del dere-
c¢ho por ser distintas las bases sobre que descansa el precepto del
articulo y las que sustentan la doctrina, como se acaba de demostrar.

Tampoco es posible encontrar la aplicacién de la doctrina en
toda disposicién gque limite o restrinja un derecho, ya en mira de
intereses sociales ¢ econémicos de orden superior o en mira de me-
vos intereses individuales, como se ha hecho por alguno (5¢), aun-
que ella tuviese su aplicacion en algin caso particular por haber
sido resuelto por la ley en tal sentido, de conformidad a los prinei-
tos que sustentan la doctrina.

Por otra parte, siendo ilicito el acto abusivo del derecho, no es
posible hacer aplicacién analdgica, desde que no hay mdés actos ili-
citos que los expresamente definidos en la ley, y porque sostener lo
contrario importaria tanto como pronunciarse en abierta contradic-
cién con principios fundamentales de nuestro derecho, como los del
articulo 19 de Ia C. N. y 53 del C. C. que establecen que nadie estd
obligado a haeer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella
no prohibe; de manera que no pueden existir otros actos ilicitos

(56) José F. CASTIGLIONE: “El abuso del derecho”, ed. 1921.
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generadores de responsabilidad, que aquellos contrarios al derecho
objetivo y, por lo tanto, mientras éste no contenga una disposicién
expresa que establezea que los actos de ejercicio del derecho, sin be-
neficio para el titular y en perjuicio de otro, engendran la obliga-
cién de reparar este dafio, no es posible hablar de su aplicacién en
nuestro derecho (57).

10 — KL COp1c0 PENAL Y EL CIVIL EN LA CALIFICACION DE LOS ACTOS.

Se ha distinguido el aecto ilicito eriminal del civil y al fijar sus
caracteres diferenciales y los que les son comunes, se llega a la con-
clusién que, desde un punto de vista doetrinario, aunque ambos son
especies de un mismo género, la diferencia se encuentra en el hecho
que el primero eomporta incompatibilidad de una actividad indi-
vidual econ los fines perseguidos por el Estado; y el segundo, la de
actividades individuales entre si; mientras que desde un punto de
vista préctico, el acto ilicite civil se caracteriza por el dafio ecausade
u ofro hecho exterior que lo pueda causar, el cual puede no existir
en el ilieito criminal ; de donde resulta que hay actos que producen
zl mismo tiempo la doble incompatibilidad de que acabamos de ha-
blar, o sea, la de las actividades individuales entre si, o las de éstas
con los fines perseguidos por el Bstado y que éste debe necesaria-
mente cumplir como condicién de su existencia.

Mientras que el derechg penal tiene como fin propio hacer rei-
nar en las relaciones humanas el orden juridico, 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-
nalidad al legislar sobre los actos ilicitos; pero por un medio bien

(57) 8e ha distinguido en un ecaso jurisprudencial el dafio causado por un cuasidelito
del ocasionado por el abuso del ejercicio de un derecho, para llegar a la conclusién
gue cuando el dafio es ocasionado por éste, no corresponde la imposicién de costas.
“Jurisprudencia orgenting’™ tom. II, pig. 601. Se trataba de una demanda fun-
dada en ¢l precepto del articulo 2618 y la sentencia declara que el ruido, su in-
tensidad y duracién con la ecalidad de intolerable a que se refiere el articulo se
éncuentra comprobado, asi como el perjuicio causado en el valor locativo de la finca
lindera; de manera que mno se trataba de un acto que con esas calidades, tuviera
derecho de realizar el demandado, ni tampoco gque el industrial lo realizase sin be-
neficio para él y en perjuicio del vecino y, por lo tanto, no es el caso de la doc-
trina del abuso del derecho, sino simplemente, del empleo por la sentencia de una
denominacién inapropiada.
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distinto, cual es el de restablecerlo mediante indemnizaciones que
soporta el patrimonio de aquél que lo perturbd (58),

Aunque se ha suprimido del aetual Coédigo penal la defini-
cién de delito que contenian los anteriores, la doctrina y el mismo
Codigo, substantivamente, la mantienen en cuanto consideran €omo
delito o falta toda acei6n u omisién penada por la ley, definieién
exactamente igual en su eontenido subjetivo y objetivo a la de acto
ilicito, que nos da el Cédigo civil y que ya hemos estudiado.

En cuanto a la subdivisién de los actos ilicitos que hace el
Cédigo civil en delitos y cuasidelitos, segtn que el dafio se haya oca-
sicnado por dolo o por simple culpa o imprudencia, también la ha-
llamos en el Cédigo penal; si bien bajo la denominacién general de
““delito’’ ; pero con distintos earacteres y penalidad, ya que es diversa
1a pena del delito intencional de la del delito culposo, equivalente,
éste, al cuasidelito civil (5?). Tanto el delito intencional eomo el
delito por imprudencia, son delitos del derecho eriminal, variando
golamente la penalidad, como se dijo.

Lia base de la imputabilidad de los actos es la misma en el de-
recho civil que en ¢l penal y ello, a pesar de que lo que este derecho
busea no es el castigo ,sino la defensa de la sociedad por medio de la
pena, de los moraimente responsables y por medio de las medidas de
seguridad, del moralmente irresponsable (8°). No obstante, si bien
se observa, no son punibles todas aguellas personas que en el mo-
mento del obrar carecian de disecernimiento o de la libertad fisica o
moral para que el acto pudiera serles atribuido (articulo 34 C. P.);

(58 R. GARRAUD: — “Droit pénal francais”’, tom. I, No. 32 — sostiene que en el
comienzo de su evolucién, el derecho penal y el civil son idénticos, y gue nacidos
de la necesidad de proteger el derecho, se confunden, desde luego, para coordinarse,
en seguida; pero gque la separacién absoluta del derecho privado y del derecho pe-
nal, es decir, de la justicia reparadora y de la justicia penal es, en las Jegislaciones
modernas, el término de una evolucién gne se persigue desde hace muchos siglos.

(59) C. BUFNOIR ~— “Proprielé et Conirat”, éd. f924, pag. 804 — sostiene que puede
suceder frecuentemente que una imprudencia, y hasta una omisién, constituya un
delito penal, el que es considerado como los otros delitos, salvo en lo que se refierve
a la pena, ya que caracterizidndose 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
intencién o por imprudencia, pues esto no constituye una diferencia de naturaleza
desde el punto de vista del derecho penal; al paso que este mismo hecho —

que es un delito criminal — no es més que un cuasidelito civil; porque en el cam-
po del derecho civil, no existe diferencia en las consecuencias del hecho — por
ser la misma la obligacién de reparar — sino en sus elementos subjetivos.

(60y GONZALEZ ROURA: Op. cit., tom.’ I, pag. 276.




ANO 13. N° 10-12. OCTUBRE-DICIEMBRE DE 1926
— 48 —

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 realizacion.

Estén excluidos del derecho criminal aquellos actos ilicitos
que por su naturaleza, no son materia propia de dicha legislacién, en
cuanto con el agravio que causan no afectan més que intereses indi-
viduales ; pero 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 aceiones individuales
cen los fines perseguidos por el Bstado, como se dijo.

Cuando un aeto ilicito que causa un dafio a otro encunadra
dentro de los actos definidos y punidos por el Cédigo penal, nece-
sariamente serd éste el que lo rija en todos sus efectos; de mamnera
que habra que atenerse a la legislacién penal, tanto para establecer
su imputabilidad, como para determinar las circunstancias tendien-
tes a fijar su ealificacién 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
incriminados por aquel derecho, su comprobacién y juzgamiento ha
de hacerse de conformidad a sus reglas, y esas seran las bases so-
bre que descanse el juicio ¢ivil por indemnizacién de los dafog e in-
tereses que el hecho hubiese ocasionado a la vietima.

Es tan trascendente, a los efectos civiles, 1a conclusién a que
Hegue el derecho penal, que hay quien piensa que la definicién de
delito del Cédigo civil debe subordinarse a la del Cédigo penal;
ello sin hacer distingo alguno, si no se quiere — se dice — intro-
ducir anarquia en la legislacién, debiendo tomarse la palabra delito
-— se agrega — en la acepeién del Codigo penal por ser posterior (61).
La conclusién es evidente cuando se trata de delitos eriminales que
causan un dafio a alguien, porque no siendo el dafio calificativo de
esa especie de actos ilfeitos, se definen por sus caracteristicas de ma-
yor importancia y trascendencia social, que les dan colorido y lo
ubican dentro de Ia materia sobre que ese derecho legisla; por igual
motivo, cuando la cuestién verse sobre un acto ilicito civil, exclusiva-
mente, ha de prevalecer le definicién del Cédigo civil.

Toda la cuestién se reduce a dar preeminencia a cada legisla-

(61) MACHADO: Op. cit.,, com. al art. 1072,
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cién, seglin sea la naturaleza del acto ilicito que se contemple, no
clvidando que si es uno del derecho criminal, sus efectos civiles son
regidos por el derecho civil, sin perjuicio de lo que establezea el Co-
digo penal cuando legisla sobre la indemnizacién del agravio que
hubiere ocasionado (articulos 29 a 33 del C. P.), en cuyo caso, am-
bas legislaciones deben complementarse y suplirse, dando prélaci(’)n
a ley posterior, en cuanto derogatoria o ampliatoria de la anterior,
por ser las dos emanadas del mismo poder ptblico que las dict en
virtud de facultades propias. '

11 — LEY QUE RIGE EL ACTO ILICITO CON RELACION AL TIEMPO.

A objeto de dilucidar este tema, la investigacion ha de reecaer,
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 erimi-
nal que, por disposicién de la ley nueva, deja de ser tal.

Antes de todo, conviene marcar una vez més la distineién que
se ha hecho entre los actos ilicitos eriminales y los actos ilicitos ci-
viles exclusivamente, como también recordar que los primeros afee-
tan el orden piblico y los segundos el privado, no obstante pertur-
bar ambos el orden juridico.

Es efecto propio del principio de la irretroactividad de las le-
yes, consagrado por el articulo 3° del Cédigo civil, que las leyes nue-
vas no pueden ser aplicadas a los hechos anteriores, cuando destruyan
¢ cambien derechos adquiridos (articulo 4044).

En este caso, el de los derechos adquiridos, la ley nueva no
puede modificar los efectos juridicos de los hechos sucedidos con
anterioridad a su vigor, o cambiar con respecto a dichos hechos, su
calificacién legal en cuanto generadora de derechos y obligaciones;
porque ello importaria tanfo 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
publicacién y desde el dia que ellas determinan, o desde el tiempo
en que, en caso no lo hubieran determinado, deben entrar a regir
(articulo 2°) ; de manera que, en términos generales, la ley que ri-
ge el acto ilicito es la vigente en el momento de su comisién. Hsto
es claro y no ofrece duda alguna, tanto por el motivo expresado en
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lo que respecta al acto en si, cuanto porque relativamente a la san-
ei6n es aplicable, también en lo civil, el axioma: Nulle penae sine
lege.

Pero si la ley que lo regia fué derogada antes que la indem-
nizaci6n se hubiese alcanzado, cabe preguntarse: j;En qué situacién
quedaria la victima del mismo con relacién a la indemnizacién que,
segtin la ley anterior, tenia derecho de-reclamar?

En el instante mismo que el dafio se produce por un acto re-
probado e imputable a su autor, seglin la ley vigente entonces, el
agente del acto queda obligado a indemnizar a la vietima el monto
del dafio que le hubiera ocasionado, valuado en una suma de dinero
en su oportunidad; de manera que desde el instante mismo en que
el dafio se ocasiona, el que lo sufre incorpora a su patrimonio un
crédito por su importe, crédito que, por definicién legal, constituye
un bien, como todo derecho personal capaz de un valor en cambio
(articulo 2312) ; que puede enajenar por la cesion, 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
oira persona y mucho menos por la de quien le produjo el perjuicio
¥ que, por lo tanto, retine en si todos los caracteres y atributos de
los derechos adquiridos.

En efecto: Con toda uniformidad los jurisconsultos definen
log derechos adquiridos, ecomo aquéllos que han entrado en nuestro
patrimonio definitivamente y que no pueden, en conseceuncia, ser-
nos arrebatados por el hecho de un tercero, o més bien, aquéllos qﬁe
toman nacimiento en un hecho del hombre, cuando €l individuo que
realiza tal hecho, no puede por su sola voluntad extinguir o modi-
ficar los efectos juridicos que, aprovechando a otra persona, for-
man pars ella un titulo irrevocable (62),

Si se trata de un acto ilicito eivil, exclusivamente, aplicamos
lisa y llanamente las conclusiones anteriores; pero si se tratase de un
delito del derecho criminal que hubiese ocasionade un dafio, nos en-
contramos en presencia del preecepto del apartado 2°, del articulo 2°

(62) Frédéric MOURLON: “Répetitions écrites sur le Code civil” tom. I, No. 68, éd.
1877. — AUBRY et RAU: Op. cit, tom. I,§30, nota 48, 4me. éd. — Fr. LAU-
RENT: Op. cit, tom. I, No. 198. — BAUDRY - LACANTINERIE et HOUQUES -
FOURCADE: “Traité théorique et pralique de droit civil”, tom. I, No. 168. —DE-
MOLOMBE: Op.cit., tom. I, No. 40.
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del Cédigo penal que establece que ‘‘si la ley vigente al tiempo de
eometerse el delito fuera distinta de la que exista al pronunciarse
el fallo, o en el tiempo intermedio, se aplicard siempre la més be-
nigna’’; de manera que si el hecho hubiere dejado de ser delito,
aunque no habria absolucién del dacusado sino sobreseimiento por el
motivo de no ser delito el hecho ineriminado (inciso 2° del articulo
433 del C. de P. N. en lo Criminal), pareceria faltar base a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios, desde el momento que el acto que
los produjo dejoé de ser acto ilicito criminal.

La solucién parece dificultarse si se tiene en cuenta el pre-
cepto del articulo 1103 del Cédigo civil que establece que ‘después
de la absolucién del acusado, no se podrs tambpoco alegar en el jui-
cio civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiere re-
caido lo absolucién’’.

La disposicién del articulo 2 del Cédigo penal se refiere Gni-
camente a la pena establecida por €l mismo; pero en manera alguna
a las consecuencias civiles del acto, las que siguen rigiéndose por la
ley que imperaba cuando se ejecuté. Si asi no se considerase, la ley
nueva alteraria el pasado en perjuicio de la vietima del hecho 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 promulgacién (%3), cuando tienen por
efecto alterar o destruir los derechos ya adquiridos, como se dijo an-
teriormente.

Por otra parte, esta conclusién no se pondria en frente del
precepto del articulo 1103 recordado; porque como dice Mareadé.
citado por Vélez Sarsfield en la nota a dicho artieulo: ‘‘Cuando el
juicio eriminal, 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
jaicio eivil que el hecho existe; que el individuo absuelto es el autor
y que ese hecho constituye un cuasidelito o un delito del derecho
civil que da lugar a dafios y perjuicios. Entonces, evidentemehte, 1no
hay contradiceién entre el punto establecido por la sentencia ecri-
minal y el que se quiere establecer ante la jurisdiceién civil ; porque
solamente se ha juzgado que Pedro no ha cometido un delito eri-

(63) SAVIGNY: Op. cit, § 387, pig. 360.
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minal que dé lugar a la aplicacion 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 aplicacién de disposiciones puramente civiles, como las de
los artfeulos 1382 y 138377 (%4). ‘‘Una solueién 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, asi mismo, que los efectos de los delitos y
cuasidelitos, cumplidos antes de la promulgacién de una ley nueva,
son regidos por la ley anterior (86), o que estdn comprendidos entre
los derechos nacidgs de un hecho del hombre los efectos generados
por los delitos v cuasidelitos (67), o en fin, que estan fuera ya de las
grandes divergencias de pareceres las relaciones que resultan de
los delitos, las cuales se reconoce, generalmente, que se juzgan segin
la ley vigente en la época que el delito se cometis (68).

En consecuencia, ya se trate de un aeto ilicito civil o eriminal,
sus efectos civiles estén regidos por la ley vigente en el tiempo en
que él se ejecutara, desde que, por los motivos apuntados, los efec-
tos de la ley penal sélo deben retrotraerse a los fines de la apliea-
cién de la pena cuando la suprima o la suavice la ley nueva; pero
nc respecto de la obligacién de indemnizar que al nacer con el hecho
gue la engendrd, entré como un bien en el patrimonio de la vietima.

(64) Op. cit., tom. V, pag. 197, sopre el art. 1851.

(65) “Tratado de las pruebas”s eds esp. 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 loc. cits.

(68) SAVIGNY: Op. cit, tom. VI, § 392, ed. esp. pag. 38T7.





