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PRESENTACION

Las picivas pE “Juridica” se ven honradas en esla ocasién con un valioso
estudio del ilustre civilista argentino Luis Maria Borrt Boccrro, cuva pro-
duceién ha sido reconocida, de tiempo atras por los lectores mexicanos,

El Tratado de lus Obligaciones, Yos Estudios de Derecho Civil, y los Es-
tudios Juridicos, obras todas del doctor BoFFi BoGGERO, constituyen valiosas
fuenles de doctrina consuitadas Irecuentemente por los estudiosos de nuestro
pais. La produccién cientifica de nuestro escritor huésped es notable. Mas
de 200 publicaciones avalan su dedicacion v profundos conocimientos, espe-
cialmente en el campo del Derecho Civil.

Profesor Titular de Derecho Civil en la Faculiad de Ciencias Juridicas
v Socialez de 1a Universidad de La Platz v en la de Buenos Aires, Director
del Instituto de Derecho Comparado de La Plata, ha influenciado grande v
saludablemente el ambiente juridico argentino. Su preocupacién por la &-
fusion de los estudios de derecho queda patentizada no sblo por su amplia
produccion en el campo de la literatura, sino también por la fundacién de
la Revista Obligaciones y de la Reviste de Derecho Comparado en las que
pueden leerse estudios de Derecho que en mucho han contribuido al cono-
cimiento de las opiniones de los grandes juristas argentinos.

Fn el dmbito del Derecho Notarial el profesor Borri BocceEro ha tenido
una actuacién destacada. Ha sido Representanie del Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires a las primeras Jornadas Notariales Argentinas
(1914} v a las de Solta (1915) y Entre Rios {1947): Delegado de la Aca-
demia Argentina del Notariado al primer Congreso Internacional del Nota-
riado Latino (1948); Presidente de la Academia Argentina de! Noiariado
(1951} v Miembro de las Comisiones de Reformas al Cédigo Notarial,

Ll 12 de maye de 1958 don Euis Maria Borrt BoGoERD prestd juramento
como Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, llegando a ser
Ministro Decano.

El doctor Borrr BoGGERD, quien tuvo a su cargo la elaboracion del ar-
ticulo sobre los “Elementos de la llamada Responsabilidad Subjetiva” en la
Enciclopedia Juridica Omeba, nos presenta en esta ocasién un estudio sobre

la materia; el mismo constituye un meritorio esfuerzo para la construccién
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de una de las categorias juridicas {undamentales, “la responsabilidad sub-
jetiva”, [uente de obligaciones. Sin duda, los estudiosos del tema encontraran
en el trabajo del ilustre jurista argentino. aportaciones muy valiosas e inte-
resantes,

MaxurL BorJya MarTingz



Elementos de la llamada “Responsabilidad Subjetiva”

1. s MUy conocida la tendencia a estudiar la responsabilidad denominada
“contraciual” separadamenie de Ja lamada “extra-conlractual” como ¢ se
tratase de dos fendmenos juridicos radicalmente distintos '. No se advierte.
al razonar de ese modo, Ia serie de elementos comunes entre ambos sislemas
v, naturalmente, entre los que viven dentro de cada uno de ellos2 Se ha
impedido. en cambio, un estudio mas profundo del dicito ciidl en =i, es decir
con independencia del sistema particular que lo contenga en su seno. Pensa-
mos que la posicidn contraria es, pues, la aceptable porque analiza mas
minucicsamente el ilicito y no impide el ulterior examen de las normas pai-
ticulares de cada rama de la responsabilidad. Ln otras palabras, siendo el
ilicito uno siempre igunal en esencia, =e va conligurando en forma distinta
a través de los diversos campos y, mas alla todavia, de caso en caso por las
circunstaneias subjetivas u objetivas que le tifien de determinado eolor.

2. La tendencia primeramente aludida {ue objeto de réplica por nosotros
desde la Catedra Inlegral, tanto a través del curso de Obligaciones dictado
en la Facuitad de Derecho v Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Buencs Aires cuanio por conducto del curso de Derecho Civil, Parte Ge-
neral en la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de
La Plata“. Aprovechando las aportaciones de la dogmilica penal v adap-
lindolas cuidadosamente al campo civil, realizamos un estudio acerca de los
elementos. diremos minimos, que configuran el aclo ilicito civil en si, ya
asuma la especie de incumplimiento contractual, de transgresion de lo deci-
dido mediante declaracién unilateral de voluntad como fucite de las obliga-
ciones, de delito, de “cuasi-delite™. .. La breve descripcion de cada uno de
es0s elementos mostrara la diferencia enlre los resulludos que se obtienen con
ere enfogue v los que arroja el miraje tradicional. Hemos agregado otro que
sin hacer ol ilicito en si, debe computarse para que brote la responsabilided
subjetiva: la “no frustracion de la indemnizabilidad™.

3, Cemo lo indica el epigrafe, hemos superade las objecioues de quiencs
impugnan la concepeion “analitica™ y hemos, asimismo, circunseripto el
sxamen s la muy importante “responsabilidad subjeliva”, sin penetrar de

modo alguno el problema que trac Iz expresion “responsabilidad objetiva”,
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para muchos un caso de “garantia” o de otra figura. pero nunca de respon-

sabilidad. *

Deslindado 231 el campo de nuestra investizacidon —que, sin negar de
modo alguno el Derecho Natural, transita por los senderos del Derecho Po-
sitivo—, aparecen al examen los siguientes elemenlos minimos: a) accidn u
obrar humano; b) “antijuridicidad™; ¢} impulabilidad subjetiva; di culpa-
bilidad, integrada por sus especies; d’) culpa siricio sensu. v &) dolo; e)
dafto causado; f) relacion de causalidad (imputabilidad objetiva)} entre el
conjunto de elementos caracterizados hasta Ia letra d} (en su caso con d7)
v, en otro. con d”) inclusive v el dafio causado; g) no frustracion de la
“indemnizabilidad™.

1. La accidn u obrar humano.’

Comenzamos con la conducta humana, que puede ser positiva o negativa.
El Coédigo Civil contiene normas que regulan el género —“hecho: juridi-
cos”— y sus diversas especies. Los hechos juridicos son ““todos los aconteci-
mientos susceptibles de producir alguna adquisicion, modificacion. transfe-
rencia o extincién de derechos u obligaciones™ (art. 896 del Cédign Civil).
Son los hechos anlecedentes a los que la norma juridica atribuye o imputa
una consecuencia que, a su lurne, puede ser antecedente de otro hecho
consecuente ulterior. Para el Cddigo argentine hay que hacer una distincién
sumamente importante entre el hecho juridico interno o conducta humana y
¢l hecho juridico externo o natural. Nosotros vemas también el reconoci-
miento implicito de un hecho intermedio. ®

Esc hecho juridico interno o acto, caracterizade por emanar del ser hu-
mano -~-juridicamente, de la persona— y no de la voluntad del ser aludido,
como equivocadamente se ha dicho, debe ser tomado en su torso, en su per-
fil, con total desconexién de sus elementos subjetivos *. Lo mizmo puede
entrafiar movimientos reflejos que las manifestaciones de la mas decantada
inteligencia. A esa conclusion hemos llegade para aislar el acto en si mismo.
Por ello nos hemos puesto en conira de la mds divulgada doctrina penal v,
aun, de la civil que se ha ocupado del tema.

Como en nuesira maleria se analiza la divisidn entre actos voluntarios e
involuntarios, se aprecia como penelran en el recinto de cste dltimo concepto
fendmenos que muchos juristas denominan “no actos”. Con el eriterio que
sustentamos se evita llamar “no acto” a la actividad de un epiléptico v deno-
minar “acto” al de un “demente a toda orquesta”. Eza actividad carece en
absoluto de relevancia para engendrar “responsabilidad subjetiva™ porque,
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al carecer de imputabilidad subjetiva, no puede hallarse de modo alguno el
mas minimo vestigio de culpabilidad.

Quisiéramos terminar este capitulo diciendo que nos referimos tanto a
log actos de la persona individual {o “fisica™, “de existencia visible™, etc.)
cuanto a los de la persona colectiva (o “Mistica”, o “juridica”, o “de exis-
tencia ideal”, o “moral”, etc.} y que en esle trumo puede penetrarse el tema
de la relacion causal, pero no la del fecho v el resultado —como lo indican
los penalistas— sino la del hecho con el sujeto. Este fendmeno juridico es

3

denominado “atribuibilidad™ o “suitd™ o “mismidad”, También puede verse,
mis adelante, la del sujeto con la culpabilidad, etc., pero cste sutilizaria ex-
cesivarsente nuestro analisis al extremo de hacerle perder la necesaria clari-
dad. 50l nos hemos de detener en el momento oportuno con la relacion
causal del acto “antijuridico”, subjetivamente imputable v culpable con el

daio ¥,

5. “Antijuridicided”

Variadas cxpresiones han intenlade duscrilir esle elemento: una coincide
‘entuerto”, “trans-

3

con la del epigrafe, otras son: “antijuridicidad”, “ilicitud”,
gresién normativa”, ele. Incluso se ha eriticado cualquiera de esas termino-
logias, aunque directamente se lo bicicra con las que denotaban algo “anti-
juridico”, Asi, KELSEXY manifesié que tanto la licitud cuanto la ilicitud
cran fendmenos juridicos . Pero la claridad de las expresiones v su utilidad
conceptual han hecho que el propio KeLseN las utilizara de continuo. '

En una época clasica se veia la “antijuridicidad” como zlgo subjetivo.
El fundamento consistia cn que habia una reaccién desobediente del sujelo
contra el mandato del Derecho, es decir que la “antijuridicidad” se buscaba
més en ¢l alma del agente que fuera de ella. Pero a partir de 1867 aproxi-
madamente, en linea que puede decirse iniciada por Adolfo MERKEL, se busca
e “antijuridicidad” fuera del alma del agente, separando el elemento “ob-
jetive”™, Gnico inlcresante para delinir la “antijuridicidad”, y el elemento
“subjelivo”, donde debe buscarse la “culpabilidad”. La primera, de esa
suerte, puede ser culposa o no culposa.

Esta concepeidén “objetiva” que ve la confradiccion entre el acto v lo que
las normas definen como conducta licita —contradiceién, podria expresarse
a modo sintétice, entre hecho y norma— no se lastima porque, asi como la
norma juridica encierra elementos llamados especificamente “normativos” 1
o “naturales” 2, también oslenle elementos “subjetivos”.

En este aspecto conviene separar con precisién entre el objeto valorado
-—hecho— y la valoracion —“antijuridicidad”, contraccién entre aquel he-
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cho v la norma——, porque de lo contrario. como lo pone de resalto una
extendida dizcusion doctrinaria . =e puede llegar a faciles confusiones.

En el Cédigo civil vemos elementos de tipe subjetivo como configurantes
de la conducta ilicita. Asl. el art. 2291, cuando pone a cargo del zestor ofi-
“si hubiese obradn
mis en interés propio que en interés del duefio del negocio™. ete. ; Contintla
siendo objetiva. entonces, la concepeidn de la antijuridicidad como colision
entre el hecho v la norma? Entendemos que si porque el elemento subjetive
se halla en el campo concreto de la conducta v, con caracter objetivo, en la
rnorma. Esta define esquemdilicamente —objetivando” lo “subjetivo”— v
el caco concreto le dota de otros elementos indispensables para penetrar el
problema de la culpabilidad. Reiteramos que son dos campos: uno es el de
ta valoracién del objeto v el oiro es el objeto de esa valoraciin ™.

Ts dable también observar en las citadas normas civiles clementos de “tipo
normativo”, Asi, el articulo 1094 configura el “delito. .. (de) deslruecion
de la cosa ajena”, lo que cxige del juzgador una valoracién juridica !5 Tanto
estos elementos, como otros que podriamos llamar “naturales” —acaso, la

cioso o de negocios el dafio originado en easo fortuito

cxpresién “heridas™ del articulo 1086—, etc '® responden en realidad a que
el operativo de abstraccién que entrafia el redactar toda norma ha obligado al
jurista a tomar elementos diversos: los Hamados “normativos” constituyen
una remision a maleriales del mismo plano juridico. los “naturales™ tradu-
cen ingredientes de la Naturaleza transformados en juridicos por la adapta-
cién de las porciones o segmentos de esos ingredientes que interesun al De-
recho, v asi sucesivamente . Pero todos esos elementos son izualmente
normativos desde que el Derecho los hace suyos.

Aclarado va que la entijuridicidad es objetiva. incluso en los casos men-
cionados que se prestaban a duda, cabe computar una corriente de doctrina
que separa unz anfijuridicided “formal” de otra “material” o “sustantiva”.
Vox Liszr puede ser ubicado entre quienes fundaron esa distincion prime-
ramente. siendo para muchos el primero. La antijuridicided “formal” seria
transgresién de una norma ¥ la “material” entranaria una actividad contraria
a la sociedad. Fsta separacion esquematica da origen a diversas direcciones
del pensamiento juridico !5. DoHNa, verbigracia, ve como antijuridica la
conducta que no traduzca un medio justo para un fin justo'®. MEzZER. de
su lado, ve el injusto en lo que =e opone al {in ultimo de todo Derecho, cual
es la satisfaccién de los intereses individuales frente u los de la colectividad
20, SAUER estima que la conducta es antijuridica cuando en general perjudica
en mayor proporcién que cuanto beneficia al Esiado ®, MEVER dice que lo
es si resulta adversa a una norma de cultura reconocida por el Estado, nor-
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mas que hacen a la veligion, a la moral, a la costumbre, al comereio social.
a las profesiones, a las normas juridicas 22; 2% ete.

Por la gravitacion que ha tenido es también remarcable lo que sostuve
la posicién “finalista”™ a través de su maximo exponente: “La anlijuridicidad
es un juicio... ‘objetive’. al recaer zobre la conducta tipica y realizarse
con arregle a un criterio general: el ordenamiento juridico” 2¢: expresande
también: “La antijuridicidad es sélo objetiva en el sentido de un juicio de
valor general; su objeto. por el contrario. es una unidad de clemento= ohje-
livos {del mundo exterior) y subjetivoe”, 25

Estimamos que la antijuridicided —nos manejamos, va se dijo, en Dere-
cho posilivo— no puede ser nunca melajuridica, pero valorando la contra-
diccién entre aclo y norma como una en que la normae no es solamente cu
corteza literaria sino también su semtido 26,

Desde otro punto de vista sc ha intentado distinguir entre una antijuri-
dicidad general v otra especial, siendo ésta la que traduce el enunciado taxa-
live a través de clertas figuras del delito considerado singularmente *%, Otra
corriente admite que s6lo hay antijuridicidad general #3, Nosolros pensamos
que la antijuridicidad cs algo genérico, aunque naturalmente se integra me-
diante diferentes v especificas contradicciones enlre aclos v normas.

En ¢l Derecho penal se ofrece como ingrediente diferencial entre esa rama
juridica y el Derecho civil el fenémeno de la tipicidad. Fste seria propio de
aquel Derecho e impropio de éste. Tal aseveracién es compartida general-
menle por los cultores del Derecho civil 2. Nosoiros hemos sostenido al res-
pecto que la tipicidad penal “no se da estrictamente” en civil, pero que en
la reunién de elementos configurantes de los diversos ilicitos civiles va hay
“un algo de tipicidad” % y que en cierta medida se ofrece tipicidad a través
de las normas especiales dedicadas por el Cédigo en materia de delitos
contra las personas y contra la propiedad *, sin defecto de que en el campo
de las conductas licitas aparccen los contratos nominados o tipicos #2., Sin
embargo debemos remarcar que la tipicidad desempefa en maleria penal
una particular funcién a través del principio nullum crimen, nulla pena
sine previse lege penale, acogida por la Constitucién Nacional argentina 3%
lo que deriva, verbigracia, en la particular prohibicién de la analogia 3%,

Quisiéramos terminer las referencias a la antijuridicidad en si mediante
un anilisis de Jo que ella significa frenle a todo el ordenamiento juridico.
La antijuridicidad po surge del cotejo de la conducta con una sela norme,
sino del cotejo de esa conducte con la totalidad del ordenamiento juridicn.

Para poner ejemplos del ordenamiento juridico civil —que es un todo
coherente v arménico. como el ordengmiente juridico total— diremos qu
en ocasiones una conducla aparece signada como antifuridica v un exonmuen
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mds profundo permite advertir que estd validada por otra norma de superior
jerarquia del ordenamiento.

Ese examen del ordenamiento juridico nos lleva entonces a excluir de
manera genérica a ciertas conductas que se hallan justijicedas, aunque una
primera impresién las pudiera colocar bajo el calificativo de antijuridicas.

Aun cuando el tema ha sido mas abordado en Derecho penal que en ci-
vil, cabe reconocer que también en nuestra disciplina se lo trata con cierta
extension **

Algunas de las figuras, lamadas cousas, que compoenen la justificacion
ostentan una historia prolongada, como por ejemplo la legitima defensa.
Pero paulatinamente los autores, las leves y los jueces han ido tendiendo a
la sistematizacién de ellas y de otras para construir la teoria general de la
justificacién, superando asi la corrienle partidaria de analizarlas solo en
cada figura delictiva #%.

Para circunscribirnos al campo civil —y sin defecto de que aigunos con-
ceptos sean transladables a otras ramas del saber juridico—, diremos que
la accion justificada es {icita {juridica) desde el principio, no pudiendo de-
cirse que se transforma en tal, sino que aparece, reviste el aspecto de anti-
Jjuridica sin serlo °7,

La justificacion puede surgir sin necesidad de mencién expresa desde
que entrafia una excepeién dentro de otra llamada “antijuridicidad”. Esto
tltimo se comprueba por el articulo 19 de la Constituciéon Nacional 38 en la
medida que consagra el principio general de la licitud o juridicidad.

Deciamos que la justificacién surge de un examen de todo el orderna-
miento juridico. Asi, aun cuando es norma que nadie puede hacerse justicia
por mano propia —de donde quien asi actuare incurre en antijuridici-
dad—, el articalo 2470 del Cddigo civil, verbigracia, establece un caso de
aceidn por manoe propia que encuentra justificada: “El hecho de la pose-
sién da el derecho de protegerse en la posesién propia, y repulsar la fuerza
con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los anxilios de
la justicia Negarian demasiado tarde; y el que fuere desposeido podra reco-
brarla por propio autoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los
limites de la propia defensa™ *®, Aqui, como se ve, una norma general traduce
una antijuridicided de la conducta consistente en hacerse justicia por mano
propia; y una norma especial indica un caso de esa conducta que es licita
o juridica. Pero se da el cazo inverso. El articulo 621 —norma especial,
aunque aplicacion del principio general del articule 1197— permite la fija-
cién de intereses sin eslablecer una tasa al respecto. Lo hace a propésito
de la regulacién de obligaciones de dar sumas de dinero. Esa norma espe-
cial confiere validez, asi, a cualquier conducta fijando el monto de intereses
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que Tuere, Pero el articulo 953 —que regula el objeto de lox actos juridicos
mrediant= norma general— priva de validez a los intereses cuyvo monto sea
refiids con las buenus costumbres. 1 En ambos casos la entijuridicidad o
la juridicidad (livitud) —Namada, mis especilicamente, jusiificacion— lo
sor desde el comienzo. aparecen ambas conduclas enfrentadas «b initio con
su rezpechive opuresto.

Cabe afadir que la justificacién cs lan objetive como la antijuridicidad
de que hace excepcién en los términos que vimos, no siendo aplicable ¢n
Dereelin nositivo la justificacion “sapralegal”, 4

Analizando a fondo los diversos casos de justificacién en el Cadigo civil
s ve que ellos se desprenden del articulo 1071, cuya redacciéon ha side
alterada en 1968, %2 Dice en la parle que interesa al tema: “El ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal
1o puede constituir como ilicilo ningiin aclo. . .”. El segundo apartado viene
a definir “el ejercicio abusivo de los derechos”. Fs decir que se estd dentro
de la justificacion —y. por ende, juridicidad— en los actos que, aparente-
menle enfijuridicos, importen “ejercicio regular de un derecho o el cum-
plimiente de una obligacion legal”. La mencién de los casos v su examen
exteiria un tratamiento especial. #

Kl fundamento en cada caso de justificacién es la defensa del interés

que el ordenamiente juridico conceptiia mas valioso. ** sea actuandolo —-asi.

la legitima defensa—. ya protegiéndolo —verbigracia. estando de necesi-
dad—. es decir, ejerciendo regularmentc un derecho o bien cumpliendo un
deber legal. 43

Frn algunos casos de justilicacién hay dereche indemnizalorio. 46 en
olros casos 1o lo hay. *7 pero en todos se estd fuera de la “responsabilidad
subjeliva” que estamos analizando por faltar ¢l elemento antijuridicidad.

O. Imputabilidad subjetiva,

La materia de la imputabilidad subjetiva se ha abordado desde distin-
ios angulos ¥ con diferentes criterios. *® Penelvar el problema de esa diver-
sidad excederia los limites del prezente csludio.

Si la accién es autijuridica todavia no hemos dicho cosa algnna acerca
del clemento subjetivo. Para pencirar en €l debemos comenzar por saber
si el agente es o no imputable, apto, “capaz” para comprender que obra
indebidamente. con total independencia de que haya o no cometido e acto
respeclivo. Lo mismo que en materia de capacidad para celebrar actos juri-
dicos, esta aplitud, que podria denominarse “capacidad para cometer actos
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ilicitos que generan responsabilidad subjetiva”, entrana vn concepto nor-
mativo que transita por nivel diferente al de la capacidad o aptitud natural.

La imputabilidad subjetiva estad dada por la posibilidad de discernir v
esa posibilidad se encuentra establecida en el ordenamiento juridico eivil
al margen de que pudiera o no coincidir con la experiencia natural. En
efecto: ¢l articulo 921 del Codigo menciona cuales son las personas que
carecen de discernimienio. entendiéndose que todas les otras disfrutan de
él. Nosotros nos liemos referido ya al tema. Cabe afadir a los conceptes
expresados que el articulo 1070 del Codigo contiene, aunque con referencia
a Ja embriaguez, un principio generzl aplicable a todos los casos de priva-
cién accidental del discernimiento. Dice textualmente: “No se reputa invo-
luntario el acto ilicito practicade por dementes en licidos intervalos. aunque
ellos hubiezen sido declarados tales en juicio; ni los practicados cn estado
de embriaguez, si no se probare que ésta fue involuntaria”. El “momenio
consumativo” viene de esa manera a retroceder hasta el instante en que
con toda lucidez se realiza la preparacion del ilicito ingiriende alcohol.
Es lo que dicen las expresiones romanas actio libera in causa o bien
actio ad libertatem relata. El viejo concepto popular traducide en las
expresiones “Deber para darse coraje” viene de esa manera a vivir plena-
mente como un ejemplo expresivo. Es admirable cémo el Cédigo civil ar-
ventine, aunque sin usar la terminologia adecuada ha separado cuidadosa-
mente, ya en su época, las causas de “inimputabilidad subjetiva™ (art. 921
citado) de las causas de inculpabilidad {art. 922}, a diferencia de i con-
fusién que hace el muy posterior Codigo Penal con esas causas entve si vy
las de justificacién {art. 31, como sl todas fucsen causas de inimputabili-
dad). Esto lo pusimos de resalto largamente en clases con los elogios secuen-
tes a la sagacidad juridica de VELEZ SARsrIELD vy lo recogimos después en
alzunas publicaciones.*® Mas tarde hizo lo propio un cscritor argentino.®
Sobre esa distincidn entre impulabilidad y su opuesto de un lade, v lIa cul-
pabilidad y su contrario del otro hay opiniones distintas, aun algunas apare-
cidas después de las publicaciones que hiciéramos v, todavia, mucho después
del desarrolle en las clases 3

Todo obrar antijuridico, realizado empero sin el impulso del discersi-
miento, nos detiene en el proceso antes de alcanzar el plano de la responsa-
bilidad vy la secuente “indemnizabilidad” porque el discernimiento es con-
dicién inexcusable de la culpabilidad en sentido genérico v, naturalmente. de
sus cxpresiones especificas, que son el dolo v la culpa stricto sersu. * Cons-
tatada que sea la falta de discernimienio, va no puede hablarse de la cul-
pabilidad porque ésta careceria de base. Para ser culpable hay que empezar
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por poder serlo, En ese sentido podemos admitir que la imputabilidad sub-
jetiva es presupuesio, pero no integra la culpabilidad.

7. Culpabilided .

No basta qur el agente sea capoz de comprender la aniijuridicidad, es
menester para it avanzande en el cimule de elementos que lleva a la “res-
ponsabilidad subjetiva” que haya ejercido esa aptitud o dizcernimiento de
manera culpable. La primera es una eptiiud, la segunda s una ectitud,
base subjetiva de la exterioridad.

Para muchos juristas es imposible hablar de culpabilidad en general,
debiéndoselo hacer, seglin cllos, directamente con el dolo v la culpa. %8 Ya
veremos que esa posicidn ne es correcta, y que debe estudiarse la c¢uipa-
bilidad como género y el dolo v la culpa stricio sensu cual especies.

Cuando la conduecta es injuiciada con les criterios de aprobacién o
desaprobacién el agenie sera, respectivamente, inocentc o culpable. Habra,
culpabilidad i medid reprobabiided, desaprobabilided, reproclabilidad, vi-
tuperabilidad. Es entonces culpable la conducta reprobable, la de quien
incurre genéricamente en culpa. Kl sujeto, que podie obrar bien o mal,
porque para elle tenia suficiente discernimiento o, en otras palabraz, era
subjelivamente impuiable, ro 0bré como debia hacerlo. No respeld la norma
juridica con intencidn dafiesa o per descuide. Le era exigible una conducta
v, pudiendo vivirla, eligié otra distinta ¢ indebida. Esa conducta reprobable,
segiin surge de lo expuesto, no tenc siempre la misma gravedad, porque
en ocasiones ¢l agente se condujo de mala fe, acaso con designic perverso
o simplemenle con consciencia del mal —los matices se verin después, pero
podemos adelantar que para nosotre: Ia ley impula siempre en esos distintos
casos la intencion de dafiar— v en otras lo hizo con descuido, negligencia,
desalifio, desatencién —éstos v olros lérminos no son intercambiables entre
¢i para los penalistas, pero no vemos dificultad en usarles indistintanmente
en Derecho civil-—5t En ambos casos o] agente es culpable, su conducla es
reprobable, mas en el primero obré con dolo v en el segundo lo hizo con
culpa. El dolo v la culpa vienen a ser de ese modo especies distintas de
motivacidn censurable. Algunos juristas, como LOFFLER v MiR1cKA, ven ofrus
especies en Berecho penal ™ v en Derecho civil los hermanos Mazeatp
aprecian una especie distinta entre culpa y caso fortuito, especie intermedia
que acompaBaria al dolo y la culpa siricie sensu. 58

Cierto es gue hay escuelas negatorias de la culpabilidad: pesitivistas,
“defensa social” de F. Graniarica, egoldgiva, ete. ™ v es iamhién exacto
que enire qulenes aceplan la teoria se discrepa fueriemente enire las de
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miraje predominantemente “natural” v laz que ofrecen punios de visla mais
estrictamente “juridico™,

Antiguamente se vio una “rezponsabilidad” sin culpa.® lo que. por
razones ya mencionadas. estd fuera de nuestro examen del mismo modo en
que se encuenira esa mizsma “responsabilidad™ en el Derecho contempori-
T]('O.Iﬁo

Con un =entide general =e puede deciv que hay dos grandes teoriaz sobre
la culpabilidad. “psicologica™ Ia una. “normativa™ la otra. En ambas ver-
siones se encuentran a veces amhos elemenlos ---¢l paicoldgico v el norma-
livo— v su nombre dependerd cntonces del ingrediente predominante. Se
le nhade la teoria finalista. fuera de lax doctrinas eclécticas.

Para la teoria psicoldgica el <ujeto es culpable porque su psigue encierra
dolo o culpa:; la culpabilidad entrafia. pues. una relacién psicologica del
autor con el hecho.®

Oponiéndose a la teorfa anlerior. con origen claramente germanico, apa-
rece la concepeion normativa de la culpabilidad. Esta constituye un proceso
que se atribuve a una motivacion reprochable del agente. mas partiendo del
hecho concreto psicolégico. Se funda en éste, pues, en los motivos, en la
caracterologia del agente v en la exigibilidad, consistiendo en un juicio
de reproche. ¥

Las doctrinus eclécticas se caracterizan por atribuir un caracter psico-
légico a la imputabilidad subjetiva ¥ uno normative a la culpabilidad, o
bien por asignar caricter psicolégico al dolo y normative a la culpa. ®

Nosotros pensamos que se ganaria mucho en claridad expositiva diciendo
que todos los elementos, aun los que Hevan nombre de ciencias naturales,
deben actuar con un sentido normativo deniro de la esfera juridica v. al asi
hacerlo, son elementos juridicos. Algo de esto lo hemos apreciado al estudiar
la “antijuridicidad™. Y es por cllo que preferimos la mencién de clementos
subjetivos que de elementos psicoldgicos.

No se trala. naluralmente, de un mero cambio de palabras. Lo hemos
dicho numerosas veces. ™ Buscamos consiruir la teoria pensando que los
clementos manejados por las ciencias naturales deben experimentar la mo-
dificacién impuesta por el miraje juridico. que tienc necesidades propias
y fines parliculares. Esto sentade, cabria agregar que puede haber mala
intenclén sin que hava dolo y descuide sin que medie culpa siricto sensu
porque a eszas dos actitudes les [altarfan otro: elementos para que estas
dos figuras juridicas queden integradas: asi. que pudiera exigirrele olra
conducta a quien =e comporlé culpablemente. La peor inlencion y el mas
extraordinario descuido no serdn dolo y culpa siricto sensu si no se les
hubiese podido exigir olra conducta. si esxa inlencidn y ese descuido lo
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hubicsen vivido denire de Tas exigencias legales. ; Quien mata en legilima
defenza. acaso. incurre en dolo? No, porque no se le podia exigir otva
conducta. Obré con juridicidad. Se podria decir que el ejemplo es excesivo
porque alli, al no haber antijuridicidad. mal puede plantearse el interro-
ganle de s hay imputabilided subjetiva v culpahilidad. Frente a cllo. haga-
mos la pregunta azi: gincwrrié en culpa quien cometié un ervor razonable?
No. porque no se le podria exigir otra conducia. Claro que los diversos
supuestos de inculpabilidad, por cjemplo. derivan del principio veferido de
no exigihilidad, pere no son -—como se ha dicho— en case alguno cazos
de “inculpabilidad supralegel” sino de inculpabilidad legal porque la ley
es leira ¥ contenido, expresién v sentido. ..

El Cidigo wivil argentino no deline fu culpabilidad en sentido lalo. sino
que lo hace con [a culpa en el sentido de especie, junto con el dolo. de la
culpabilidad.

Insisticndo en conceplos expresados. diremos que +i la imputabilidad es
una apfifed, I culpabilidad es una ectitud. Obrar mal es hacerlo con moti-

vaeidn injusta, incorrecta desde que le cra exigible oiru conducta. §i A

acthia para hacer mal o teniendo conocimienlo de que lo hace —para nos-

etros en amhos casos hay juiencion de dafiar en el concepio de Ta Tey—,
tenemos dole. Si en cambio actta desatendiende ol cuidado que la lev exige,
estamos ante la culpa. En ambos casos empleamos el elemento normativo
como configurante de la conducta en la cabera del agente. del mismo modo
que antes empleamos el elemenlo normativo exlernumente para analizar la
anfijuridicided objetiva. Asimismo. o] deher o cuve tenor se enjuicia el
conerelo acto injusto v la exigibilidad no suree de wna norma indepen-
diente del ordenamiento juridico thabria “norma de derecho”, que upunla
al injusto, “norma de deber™, que apunta o I culpabilidadt. como To desea
GOLpSCHMINT. sino de una norma que se mira objetivamente por la sociedad
idigamo=, a través del inlérprete judicialy v en suma. subjelivamente por
quien tiene el deber de respetar sus extremos. de Ju misma nerma que
vale para seftalar la entijuridicidad en un caso y la culpabilidad en el otro.%

ia cutpabilidad no es un juicie de reproche, coma se ha dicho, sino
el objelo de esc juicio. 57 Se indagan los clementos de la motivacion v la
caracterologia del agente. verbigracia, v, siempre desde el punio de vista
normalivo, podremos distinguir fa mala intencion o ol descuido en ¢l obrar
——concepios que puede captar la psicologin con un alcance determinado—

de la culpabilidad que requiere —ya lo dijimos— la exigibilidad de una
conducta dislinta desde ¢l punte de vista juridice. A través del lamado

Vjuicio de yeproche” se distinguen diferentes graduaciones de la calpabi-
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lidad v. fundamentalmente, la especie mas intensa, el dolo, v la mais ate-
nuada. la culpa sfricfo sensu.

Cabe shadir que. del mismo modo que vimos causas excluyentes de la
imputahilidad subjetiva -——es decir, que Hevaban a la ausencia de discer-
nimicato——. Jas cuales hacfan innecesario penetrar en la culpabilidad per
ausencia de aquélla. aqui puede indagarse si hay causas de inculpabilidad
ane excloyen sin mas, como resulta obvie. la indagacién de si hav dolo
o media culpa stricto sensu.

El codificador argentino -—va lo vimos— separd cuidadosamente, aun-
que no empleando la terminclogia adecuada, las causas de inimputabilidad
subjetiva de las de inculpabilidad. Estas, como es obvio, descansan en Ia
inexistencia de las primeras. Un demente, verbigracia, no realiza un acto
antijuridico +in culpa (ni con culpa) porque lo hace sin imputabilidad sub-
jetiva (sin discernimiento),

Recordemos los elementos de la “voluntad juridica”™. Para nucstro Co-
digo civil son: discernimiento, intencién v libertad (aparte del “hecho ex-
terior”, Art. 913}, Las causas que privan del primero son de inimputabi-
lidgd subjetive; las que afectan la intencidn o quitan la libertad son de
inculpabilidad.

Las figuras juridicas de la inculpabilidad son. pues. Ias que inciden
=obre la intencién al desviarla v las que lo hacen con la libertad al nrivar
de ellz. Inciden sobre la intencién la ignorancia o error. éste espoutineo
(o propiamente dicho} o el provocade mediante dolo. % Lo hacen sobre la
libertad la coaccion fisica v moral. ® Para no extendernos excesivamente
sobre esta materia nos remitimos a lo va expuesto en numerosas publica-

clowre: por nosotros. *°

8. Culpebilidad (continuacion): ol dofa.

La conducta culposa lwio sensy, va lo vimos puede hallarse informada
de dolo o de culpa stricto sensu.

La expresion dolo iraduce la culpabilidad mas intensa, pero el Cadigo
argentino utiliza el mencionado vocablo con significacioves distintas: como
vicio de le voluntad juridica o. en nuestra materia. cense de inculpabilidad
{en otra, verbigracia, causa de wnralecién del ecto juridico, que puede con-
llevar responsabilidad para quien usd las artimaflaz): como clemnento del
delito civil, en que el Codizo menciona lu conducta realizada “a sabiendas
v con intencién de dotiar la persona o los derechos de otve” (art. 10723
como parte del incumplimiento de decisiones privadas licitus {verhigracia,

contratoz ') [inalmente, podria mencionarse un dolo en sentido figurado.
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como integrante de cicrtos contratos alealorios. como el juego permilido. ™
A nceoiros interesan la segunda y lercera acepciones,

La historia del elemento dolo arranca desde antiguo, apareciendo justa-
mente como csencia de Ja responsabilidad eubjeliva. Ya en la definicion
del homicidio en Roma el dolo es elemento esencial: “si qui liberum hominem
dolo sciens morti duit parricida est”, ™ sancionandose con penas de caric-
ter pablico a los delitos dolosos. ™ El dolo comenzd como engafio ¥ vy «e
trarisformd en toda intencién encaminada al delito. ™ La culpa stricto sensu
esluvo sl principio vinculada con el easus. ¥ En Derecho germinico primi-
tivo se Necd a distinguir enlre Jos hechos malos, donde se presumia la
intervencién daficsa (willenswerke) v los hechos {ortuites, comprensivos del
easus v de la culpa {Ungefihrswerfe). ™ Importantes incorporaciones cien-
lificas pertenecen al Dereche Candnico, llegando a decir PEssiNA que es “el
que resmente desenvolvié en toda su plenitud el concepto del dolo™ ™ pen-
samients del que participa la mayor parte de la doctrina. 8 En Derecho inter-
medic se recuerdan los estatutos, asi como diversas corrientes doctrinarias:
glosadores, post-glosadores, précticos italianos v alemanes, antiguos juristas
franceres, COVARRUEBIAS, de eminentc inspiracion en Santo Tomias de Aqui-
no, ¥ KEa los Derechos moderne y contemporinco se afina la elaboracién
del concepto de dolo v se separa la culpa del easus.

La estructura del dolo ha originado diversas escuelas, algunas ofreciendo
distinelones sutiles, de menor utilidad en Dereche civil. Veamos algunas
de laz principales en manera sintética:

1) Docirine de ln voluntad: imperante en Derecho romano, etc., se
dice gue es la primera desde el punte de vista cronolégico. Expresa que
el autor debe conocer los hechos v =u sentido, con lo que comprende la
relacidn v el caracter delictuo=o del hecho. asi como tener intencidn de rea-
lizar la actividad con miras a un resultado, sicndo este segundo elemento
el que propiamente earacteriza la doctrina. %2

2} Doctring de la representarion: csta ieoriz reemplaza a la voluntad
del resultado por la representacion ——-de ali su nombre— o previsidén de €l
No es mecesario un cxamen introspectivo. siendo bastante que se haya re-
presentado el dafio para que se lo considere querido. &

3) Doctrina del consentimiento, de la gceptacién o del asentimiento:
ze [undamenta en la previsién o represenlacién de un resultado como pro-
bahle, rero le basta ¢l conseniimiente, la aceptacién o el asentimiento sin
necesidad de intencion. ™

Siempre moviéndonos cn el campo del conceplo juridico ¥ no natural,
diremos gue pueden apreciarse en el dolo un elemento inteleciual {conoci-
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miento} y otro afectivo (querer o querer con base en lo conocido). Ese
conocimiento debe ser asi en su nicleo central, pero también en las circuns-
tancius de hecho respectivas, en la cadena de causalided v en la significa-
cién lesiva del acto. El articulo 923 del Cédizo civil v su extersa nota
aclaran la cuestién, 8% debiéndose con todo establecer que el error sobre el
aclo en si puede excusar. mas no el que incide sohre las consecuencias de
ese acto. 5% Pero, ademis del conocimiento. el dolo exige “voluntad” de
actuar con la base de aquél, “voluntad” que puede. romo tanias veces lo
hemos dicho, 57 no coincidir con la psicolégica. En el articulo 1072, va
mencionado. el dolo delictual contiene una “voluniad™ que lega a lu inten-
cion de producir el dafio. En el incumplimiento de lo decidido por acto
licite. por cima de diferencias en la doctrina v de la expresion “maliciosa”
del nuevo articulo 521. pensamos que lambién para la lev media decisién de
dafiar por el hecho de que se tenga conciencia de que se incumple. En
ambos supuestos de dolo, por oira parte, es indispensable la conexidn con
la “antijuridicidad objetiva” puesto que. al ser aquél una especic de la
culpa Iato sensu —como vimos— le alcanza el elemento “exigibilidzd de
otra conducta” por dispesicion del ordenamiento juridico. Es a mérito
de ello que con ejercicio —desde 1968 la “reforma”™ exige que se diga
“regular”— del “derecho propio o... cumplimiento de una obligaciin legal”
no pueda hablarse de culpa stricto sensu en la mavor imprudencia ni de
dolo en la peor intencién dafiosa porque ambos supuestos revelan que no
sc podia exigir al agente otra conducta distinta que la concretada por los
caminos de la ley. El agente que obré con dolo. comienza transgradiendo
a designio las normas que llevan hasta la que protege o derecho ajeno v
finaliza violande este illimo.

Las especies de dolo son variadas y no descamos exiendernos en ellas:
dolo “generalis” vy dolo “indirectns”, dolo bueno v dolo malo, dolo aere-
ditado y dolo presunto, dole impulsivo o pasional. repentivo. deliberado o
premeditado, inicial, coetaneo, subsiguiente, principal v accesoric. determi-
nado, indelerminado, inmediato, indirecto. alternalivo, de peligro, mediato,
eventual. “contractual”™. “extracontractual”, elc. %8 Cabe anadir el caso del
delito preterinlencional, en que algunos ven dolo, % otros dolo ¥ culpa.®?

Dejamos de lado otros temas conexos porque excederian nuestrs esque-
ma y, en algunos caszos, porque nos introducirian en un tema de titulo dis-
tinto como seria ¢l de la Hamada “respon=abilidad ohjetiva”: dolo del
principal y del subordinado, presunciones, dispensa del dolo v sus conse-

cuencias, prucha del dolo. dolo del acreedor, ete. 2
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s . .. . "
9. Culpabilidad {continuacionj: lo cu'pa “stricto sensu’.

Lz la especie mas leve de ln culpa lwo sensu, de la culpabilidad. En
Derccho civii cspecialmente la doclrina acostumbra a ver la culpa como
sinénimo de negligencia, impericia, imprudencia, inobservancia de reglas,
eic. No ast en Derecho penal. ¥

Anliguamente vincutada al cesis, como dijimos. ya aparece la culpa en
e} antiquizimo Codigo de Hammurabi iarticulos 72, 75 y alines del sigio
AT, entre los heleos, agipeios. griegos, Codigo de Mand, ** pero en Roma
adquiere =u concepeidn de mayor envergadura. Para algunos nace el con-
cepto en la Ley Aquilia, cuerpo normative que se ocupa de la cuipa por
aceidn y no por omisidn. ¥ Se mencionan la culpa grave, la leve v la levi-
sima en medio de gran discusion.® En Derccho germanico se progresé
poco en lu idea, ®¢ encontrandose rasirox en la vieja legislacion espatiola #*
v en el antigno Derecho francés. % Kl Derecho Candnico elabord la teoria
de la culpa, entendiendo quv en algunos casox se hallaba muy cerca del
dolo (Cinone: 2199 v 2203). " En la Edad Media puede mencionarse como
interesante al Derecho italiano %%, tos post-glusaderes. la Carolina de Ale-
mania.'® ete.

JEn qué consiste la culpa stricie sensu? Numerosas son las teorias que
pretenden responder, pero nos hemos de civcunseribiv a cualre fundamen-
lales:

1) Defecto intelectuai: o} agenle culposo carece de reflexion por un
defecto de inteligencia. ALMENDINGEN desarrollo esta tesis a fines del sigho
XVIELY™ Qnspirados en esa corviente algunes auvtores llegan a =ustraes
el fendmeno de la culpa del campo de la responsabilidad.

2} Defecto de la voluntad: pucde decirse que es la teoria clasica. cen-
trada en la deficiencia volitiva del agente. por no haher previsto lo que
cra previsible. 103

3) Doctrina de Vox Liszr: se traduce en que la culpa striclo sensu ez
la falta de prevision del resuitado previsible al momento en que se manifesté
la voluntad.

1) Doctring de JExez ni AsUa: La culpa siricio sensu “es lu produc-
cion de wn resultado iipicamente antijuridico (o la omision de una accion
esperada). por falin del deber de atencion y prevision no sélo cuando ha
faltade ol autor le representacidn del resultado que sobrevendrd (o de la
consecuencia del no haeer). sine cuando la esperanza de que no sobrerengn
ha sido fundamento decisivo de lus actividades del autor (o de sus omizio-
nes) gue se producen sin querer el resuliado antijuridico (o lo injusio de

la inaccion) v sin raiifieerte” %



106 Juridica.—~Anuario

Hay varias especies de culpa stricto sensu, no va grados de ella: cons-
ciente o inconsciente, mediata € inmediata, por aceién o por omisién. “con-
tractual” y “extracontractual”. “precontractual”, “post-contractual”. ete..)®
Omitiremos brevitatis causa el examen de cada especie.

El Cédigo civil define la culpa stricto sensy mediante un articulo de
los mas celebrados que conliene. Puede decirse que el codificador mas alla
del deseo de no definir, lo ha hecho una y otra vez de manera satisfactoria,
sin que elle signifique no pudieran caber repare:z al texto legal. Dice el
articulo 512, ubicado en la parte general de las Obligaciones: “La culpa
del deudor en el cumplimiento de la obligacién consiste en la omisién de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacién, vy que co-
rrespondiesen a Jas circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.
Su extensa nota revela la sagacidad juridica de VELEZ SARsFIELD.}® ElI crite-
rio seguido ez, como se ve, el de la culpa in econcreto, no in abstracto. apar-
lindose asi de las concepciones antiguas que radicaban el concepto en una
operacién comparativa con un ente ideal: buen padre de familia, honorable
comerciante, etc, Al establecer Jas diligencias exigibles a la conducta hon-
rada v normal, el Cédigo comienza a referirse a las que derivan de la
naturaleza de la obligacién, en virtud de que una determinada *naturaleza”
exigird un determinado tipe de prevision o cuidado, diferente del urgido
por otra “naturaleza™ distinta. Presigue en seguida con lo= elementos eircuns-
lanciales subjetivos u objetivos, advirtiendo que las situaciones personales
o el tiempo o bien el sitic pucden entrafiar difcrentes exigencias para que
la conducta se considere prudente. Es decir: se toma en cuenia el cimule
de factores que hacen, interna o exlernamente, al vinculo obligacional que
se examina, dando pautas a los érganos jurisdiccionales para que no empleen
en el juzgamiento de cada cazo el excesivo rigor o la extrema benevolencia.

Este criterio del articulo 512 entrafia exigir una vigilancia de la con-
ducta para que el agente procure el respeto a la norma, lo que significa
que su fransgresion es lo de las normas de prudencia necesarias pora obte-
ner el respeto de los otras normas obligatorias. Pero tal afirmacion no surge
de la propia letra sino del sentido. El articulo 512 debid ser mds explicito
porque puede haber omision de las diligencias que indica; pero el caso no
ser mis que descuido porque, con éste ¥ todo. cumplié la prestacién. Le
faltaria la condicién genérica de exigibilidad de otra conducta, aplicable
tanto al dolo como a la culpa siricto sensu desde que es requisito de la eul
pabilided. Y la conducta exigida sz cumplié. En suma, el articulo citado
debié ser mis claro para distinguir entre el fendmeno psicoldgico del des-
cuido v el juridico de la culpa siricto sensu.
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2 norma del articulo 512 se aplica a toda cluse de culpas v comprends,
de suvo, tanto la culpa stricto sensw en ol campo “contraciual” v en ¢l
“aguiliane”™, Una de las pruehas evidenies la constitnye el hecho de que en
esta aliima drbita no hay delinicién de “culpa™
Si bien, como dijimos, el concepto de culpa stricto sensu ez ¢l de culpa
in eoncrelo, hay casos que viven ¢l oiro concepto: arls. 902 197 000 108, 99032
w9 9501 10,

Cale afin afiadir que el meacionado eoncepto del artienlo 512 es com-
prensive de todas las especies de culpa stricio sensu mencionadas, asi como
unifica —algo habiamos adelantado— los conceplos que dislinguen los pe-
nalistas de “negligencia”, “impericia”, “Imprudencia”, “inobservancia de los
reglamenlos™, etel. Asimismo, en el Cddigo Penal se tiene un concepto
esencialmente igual al del ariicule 5121%% con las variantes del articulo 1103
del Cédigo para los cazos en gue —de acuerdo a un plenario 1¥— los jueces
civiles tuviesen crilerio distinio af de los jueces penales para evaluar la culpa.

La extension del articulo 512 cubre, naturalmente, asi la culpa del acree-
dor como la del deudor.

Er cuanto a 1z culpa concurrente, casa que se da con harta {recuencia,
cl drgano jurisdiccional ejerce aqui un poder de apreciacién muyv extenso
para valorar la poreién de culpa de cada agente.

No entraremos ahora, como no lo hicimos con reicrencia al dolo, en
problemus conexos.

10, El daiio.

Se trata de una acepcion multivoca en el Jenguaje general y en el juri-
dico. Fllo exige aclaraciones para precisar qué dafio integra ¢l cuadro de
elemenios que estamos analizando.

En Derccho romano se recuerda el texto de Pavio ™™, de agnds concor-
dancia con otres del Digesto v la Instituta 1'%, De todos ellos se desprende
la nocidn de dafio emergente o pérdida directamente sufrida v lucro cesante
o frustacién de una ganancia razonablemente esperada %, Pueden compu-
tarse normas parecidas en la Partida V del Derecho cspanol 1'% y recordar
que el Codigo francés llama dafio e intercses o dafios intereses o los que
nacen del incumplimiento contraciual v dajios a los que surgen de delitos o
“cuasi-delitos” 18,

Hay un dafio de hecho v olro juridico, no siendo Fuente de sancién el
primero pero sl el segundo. El Derecho, en efecto, no acuerda indemnizacion
en {avor del comerciante a quien un tercere le privé por hemicidie de un
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(dafio de hechol. pero =i lo acuerda, por ejemplo, a la esposa (dafio ju-
ridico).

El dafio de derecho o juridico puede ser indemnizable v no indemnizable.
Siempre origina sanciones. En el primer caso e: la indemnizacite, En el
segundo caso puede ser la anulacion del acto juridico. ete, 119,

El dafio juridico puede ser material (afecta al patrimonio) o moval (afec-
ta la personalidad en cualquiera de sus atributes). Fl primero puade ser
emergente (“pérdida que (se) hava sufrido™, art. 519 del Codizn Civi) o
lucro cesante (“utilidad que haya dejado de percibir”, art. cit),

Kl dafio puede scr comiin (igual para todos los que se encuentren en una
situzcién analogat v propio (deriva de causas =ubjetivas, que bien pudieran
Hamarse intransferibles). Asimismo puede ser dirccto o indirecto desde tres
mirajes diferentes: naturaleza del bien afectado. si se perjudica o no al
sujeto activo del derecho transgredido. <i el que causa el dafo o es por
hecho propio o ajeno; interesando el primero al definir el dafo divecto come
¢l causado en las personas o cosas por el hecho mismo, al paso qus el indi-
recto es el que ulleriormenie repercute en la parte no afectada de! bien o
en cualquier otro bien de ese u otro patrimonio. Es dafio inmediato ¢l que
acontece “segin el curso nalural y ordinario de las cosax” (art. 901 Cédigo
precitade) v mediato el que proviene “solamente de la conexion de un hecho
con un acontecimiento distinto™ (art. cit.). Son dafios previstos los que el
agente previd, siendo imprevistes los que no reconocen sino lo= caracleres
opuestos. Son previsibles los que razonablemente se pueden prever e impre-
vigthles los que carecen de esa cualidad. Alguna vez se ha dicho que puede
unt dafio ser imprevisible para la generalidad, pere previsto o previsible para
determinada persona. Son dafios intrinsecos los experimeniados en Iy misma
prestacion y extrinsecos los ocasionados en otros bienes del deudor. Son
presentes los producidos durante el acto v {uturos los que acortecen des-
pués, pudiendo subdividirse édo: en necesarios, contingentes v temidos. Se
vincula esta definicion con las distinciones entre instantineos y sucesivos,
pudiendo estos Gltimos provenir de un hecho Onico o bien de hechos diversos
contineos ¢ discontinuos. Hay danos determinados e indelerminados, clasi-
ficacion que no necesita mayores explicaciones. Hav dafio por interés nega-
tivo (el dafio que surge de una frustracion contractualy v positivo {el per-
seguido por el contratante al celebrar el contrato). Hay dafo legitimo e
ilegitimo, stendo el primero causado mediante lo que Praxion lama “dere-
cho de perjudicar” y el otro el originado sin derecho alguno. Pero con esta
clasificacion estamos olra vez en el dafio juridico ¥ ¢l no juridien. Y, asi,
podriamos seguir, a veces con innecesaria sulileza. encomtrando oteas clasi-
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ficaciones. Unas son dtiles —v hasta Tundamentales- -, olras sou puramente
ledricas.

El Cadizo argentino. que se refiere al daiio con expresiones distintas 19,
ofrece tres sistemas generales: a) el vinculado con el dafio por incompli-
mienlo “contractnal” en que la prestacion no fuese de dar sumas de dinero
farts. 520, 521 v afines del Codizo c¢ivild; b)Y el que regula un caso casi
idéntico ol anlerior. con prestacion que. precisamente. consista en dar sumas
de dinera (art. 622 v afines del Codigo cit.}; ¢} el que ordena lo alusivo
al dafie producido por delilo o “cuasi-delite” (arts. 1067, 1068, 1069 v afi-
nes del Codigo aludide).

Para una docirina el dafio se opera, con independencia de menoscabo
moral o material, cuando se transgrede un derecho. Otra exige ese menos-
vabho. En la primera puede haber indemnizacion si el menoscabo existe. asi
romo oiras sanciones para el caso contrario. In la segunda. que el Codigo
acoge en los arliculos 519, 1068 v afines, se estd ante la figura del duiio
vrivado indemnizable.

El datio material -—al moral nos referiremos después— dehe reconocer
certeza, entrafiar la lesion de un derecho subjetivo v ser personal del accio-
nante. El derecho argentino no admite el requisito de que el dafio no sea
excesivamente pequeiio. Cualquiera [ucse su dimension el dafio serd indem-
nizahle 11,

Para fijar la existencia del dabo o hien su cuantia, es menesler realizar
una operacion Jlamada “compensatoria”. Es la que se presenta en el caso
siguienie: el mismo ilicito provoca el dano v genera beneficio para la vic-
tima. Si ambos rubros ostenlan igual valor, asistimos entonces a la extincion
del dafio. Si el dafio es mavor se estari ante la necesidad de disminuir su
monto a los efectos indemnizatorios.

Este operalivo. llumado compensativ lucri cum damno, no es la com-
pensaciin como medio extinlive de las obligaciones estrictamente, Requiere
para su procedencia la reunidn de los siguienies elemenios: a) dafio y hene-
ficto han de {luir del mismo ilicito; b) éste, consecuentemente. ha de ser
cuuse y no ocasicn del nacimiento de ellos; ¢) la compenszaciin no =e en
cuentra excluida por la vigencia de algiin otro principio legal, verbigracia
el expresado mediante la [rase propriem (urpitudinem wllegans non est au-
dicndus 7%,

Se ha discutide si el dafio moral debe ser indemnizado por razones di-
versas que no debemos reproducir aqui en detalle ™, La doctrina se divide
con tespecto a fo que es dafio moral: si lo es algo inlangible o abstracto, o
cs violacidn de un derecho extrapatrimonial o bien ¢l perjuicio en elementos
morales aunque lo fuese mediante transgresion de un derecho patrimonial.
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Entendemos correcta la tercera leoria, porque puede haber un derecho moral
transgredide con dafio moral (asi, calumnias), uno patrimonial violado que
es acompafiado de un dafio patrimonial (deteriore de un automovil}, otro
moral perforado al que se anexe un dafio patrimonial (la misma calumnia,
aparte del dano moral, puede traer como consecuencia una merma en la
clientela del profesional} y un otro, todavia, patrimonial cuva desobediencia
se vincule con daflo moral {desiruccién de un objelo que sc conserva como
recuerdo de familia}.

Se ha discutido si en Roma procedia ¢ no indemnizacion del dafio mo-
ral 1**, hallandosc claros preceptos en el antiguo Derecho espaiiol 2%, bases
para alirmarlo en Derecho germénico antiguo !5, se discute en ¢l clasico
Derecho francés 227, ete. En la actualidad las direcciones del penzamiento
juridico son las que siguen: a) debe repararse en todo caso de responsabili-
dad; b) debe hacérselo en la responsabilidad “aquiliana”, pero en la “con-
tractual” solo si el cumplimiento se hallase vinculado con servicios piiblicos:
transpories, elc.; ¢} procede en la responsabilidad “aquiliana” v en caso de
incumplimiento “contractual” si ese incumplimiento entrafia delito penal; d)
cabe en todos los casos de responsabilidad “aquiliana®”, hava o no delito pe-
nal; e) es viable en los casos de responsabilidad “aquiliana” si media delito
penal; f) es procedente en los casos de delilos civiles que sean delitos pe-
nales 128,

El Cédigo civil argentino admitia, segin interpretacién plenaria de la
Capital Federal, verbigracia, €l sistema de la letra e) 2%, mas para nosotros,
de lege lata, cabiz el indicado por la letra d} *°. La “reforma” de 1968, que
hemos criticado en diversas oportunidades, ha dado un salto atrds en In
medida aue deja a la potestad judicial el decidir si se sanciona o ne ron
indemnizacién ¢l dafio moral por incumplimiento de contrato (art. 522 nue-
vo}. Con el Cédigo era posible la interprelacién acorde con la indicada por
la letra d). estableciendo la obligacion de fijar la indemnizacién por dafio
moral. De lege ferenda preferimos la oblipacion de hacerlo en todos les cazos
de dafio moral .

11. L« relecion de causclidad.

La relacion de cansatided entre el obrar posilive o negative y el dano
ha =ido estudiada con cierte rizor cientifico desde hace mas de un siglo.
Eilo fue obra fundamentalmente de los penalistas. al punto de que en otras
ramas del saber juridico, verbigracia el Derecho civil. no e cuenian bume-
rosos autores que se dedicaran al tema de manera mis o menos equivalente. v
mucho menos analizando la relaciéon de causalidad mis alld de 1a Homaods

“responsabilidad aquiliana™.



Elemenios de la llamade “Responsabilidad Subjetiva” 111

Retterando conceptos, diremes que no inlercsa a cite capilulo analizar
la “alribuibilidad™ o “mizmided” ni la relacién canszal entre el obrar humano
o la accidn v la culpabilidad, asi come oires vineulos comunes, sine concre-
tamente el cstudio del vinculo causal entre ese odrar krmarno o accién (he-
cho interno o acio) v el resultade, s decir puira nuestra materia el dafio.
Ll Codigo argeniino concede relevancia en In nisteria: como hemos de ver.
a la relacién causal de ese zcto. pero no en < mismo.
“untijuridicidad”, impulakitidadd subjetiva v culpeliiidad —-fovmando, asi,

sing con los elementos

un verdadero hecho juridico complejo— y el dufio.

Los juristaz de Derecho penal tratan el tema cominmente deniro de la
aceibn y a manera de nexe entre éste v el resvitado delictivo. De ese modo
prescinden de los otros elementos mencionados —“antijuridicidad”, ete.— v,
como es logico ante el critevio diferente del Derecho civil v del Derecho Pe-
nal, del dafio privade que se ocasionara. Por las diferencias anotadas entre
el enfoque del Derecho peral v del Derecho civil nosolros hemos de analizar
la relacién de cousalidad a esta aliura v no lo hicimos en oportunidad def
examen del primer elemento,

A partir de los primeroz jwpulsos sistematicos la doclrina se ha visto
enriquecida por un conjunto de leorias que no siempre son perfectamente
separables ¥ no siempre, tampoce, son ftiles a la estructura normativa del
Deracho civil 2. La dizerepancia comienza con la clasificscién de las diver-
sas doctrinas, desde gue para ANTOLISET v SOLER, entre otroz, las hay “indi-
vidualizadoras™ y “generalizadoras”™ %%, prosiguiendo la distinta apreciacion
con el ndmero de las que e reconocen con un grado suficiente de autonomis
conceptual 134,

El problema de la causacién, del principio causal y de la doctring causal
han variado considerablemente con ¢l liempo. La cavsacion es una caiegoria
que traduce la conexion causal de causa a efecto; el principio causal cons-
tituye la causalidad o enunciado de la ley de cansacion: v la docirina causal
afirma la validez universal del principio ™2, La causacidn viene 2 ser gnoseo-
ldgica, pero también ontolégica. Se han formado tres corrientes en redor de
este problema: una, sosteniendo que la causacidn es la Unica categoria de la
determinacion, es necesidad del pensamiento o prineipio e priori; otra, esli-
mando gae no hay explicacién causal v se divide en empirica —la causacion
es sucesién temporal de experiencias— e indeterminista -—no hay vinculo
legal de causalidad—; la tercera, per fin, sostiene que lo causacion tienc
validez parcial v se divide en ecléciica —la eausacidn es valida solamente
dentro de cierte cumpo—, Tuncionalists -—se alslan vinculos simples por abs-
traccién de la interdependencia general-—- y de deiesmirismo general —-la
causaciGn es solamente una de entre las categorias interrelacionadas del pro-
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cexo de Ja realidad. La primera es llamada tesis del ewusalisnio o paraitismo.
la zezunda es el anuirismo v lo tercera es el hemigitismo 6. Kl desgrrollo
«le estas posiciones excederia notoriamente el proposito de la presente inves-
tigacidn.

Veamos el problema en el Codizo civil argentino. Este legisla sobre la
cansalidad en forma que suscitd v =useita variadas opiniones. Se reliere en
forma categdrica o de modo meno= terminante en los articulos 520, 900,
‘903, 901, 905, 906, ete. La doctrina nacional generalmente no se ocupa de la
relaciéon causal. habiendo comenzado una reaccién en los dliimos tiempos.
fundamentalmente en materia de delilos v “cuasi-delitos™ 137,

Antes de exponer las diferentes doctrinas digamos que ¢l Cédige civil
argentino exige que el dafio se causare o se hubiese ocusionado o causado a
otra persona (arts. 508. 521. 1068, 1109, 1111. 1113, 1114, etc.}. Fs decir
que esa relacidén conslituve uno de los presupuestos de la “responsabilidad
subjetiva®.

AGUTAR estima que el Codigo se funda en los ejes de la “caunsalidad ade-
cuada”. pero acepta “la presuncion de la conditio sine qua norn. propuesta
en el articule 803 ¥¥¥: Orcaz sostiene que el articulo 520
del Cédigo reconoce influencia de la teoriz de la causa proxima, pero los ar-

por Exxeccerus”
ticulos 901 y siguientes siguen la de “causalidad adecuada™ '*®; para SaLvar
¢ estd en “una cuestion de hecho™ 0; LAFAILLE tampoco tiene una posicion
firme con respecto a la teoria que sigue el Codigoe ''; Borba se decide por la
“causacion adecuada” *¥; LrsMBiss lo hace por la “condicion preponde-
rante”, con rectificaciones 1¥; SpoTa vacila entre una doctrinz u otra 1*4; ete.

Entendemos pertinente expresar algunas consideraciones para cerrar el
capitulo.

Por de prouto la relacion causal es obra de una abstraccion. No sola-
mente la que hemos analizado a propoésito de la tarea juridica con los mate-
riales de la Naturaleza, sino también en la propia concepcidn natural, dende
también se abstrae desde que se dejan de lado muchos elementos de los
fendmenos enlazados por esa relacién ¥ en alguna medida se modifica el pro-
pio objeto. El concepto logrado es entonces sdlo aproximativo. en gran parte
por las limitaciones de la investigacion humana 745,

En el mundo juridico, como guedd adelautado varias veces: a través del
presente estudio, aungue la teoria se base en el mundo fisico. hay una nece-
=aria adecuacion normativa, dejandose de lado los elementos que interesan
a la relacién causal de la Naturaleza. pero son irrefevantes para el mundo
el Derecho.

Analizando las diversas teorias de la relacién causal. muchas elaboradas
«n ausencia de normas expresas gue se decidieren por alguna, vemos a
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menudo una superposicion de conceptos sobre esa relacidn con los que se
corresponde mis a la teoria de la culpabilidad. La excusa de que son correc-
tivos no quita validez a nuestra afirmacién. El propio Cédigo argentino
legisla acerca de la imputabilidad de las consecuencias “de los actos libres™
v “de los hechos reprobados por las leyes” (arts. 903 a 906 inclusive), “la
estimacion de los hechos voluntarios” y “la obligacién que resulte de las con-
secuencias posibles de los hechos™ (arts, 909 y 902 respectivamente), men-
cionando la obligacidn de prever las consecuencias o el hecho de haberlas
prevista (art. 9(H, etc.). Se ve claramente que esas normas no regulan sola-
mente actos para vincularlos con resultados —como la dogmatica penal lo
hace — sino que se manejan con actos voluntarios y, a veces, especificamente,
con actos voluntarios ilicitos. Ademas. los actos libres, en el lenguaje del
articulo 903. son algo mas que libres, puesto que la “voluntad juridica” se
integra con discernimiento. intencidn, libertad y hecho exierior por el cual
la volunlad se manifiesta (arts. 897 in fine v 913). Por eso, cuando el Co-
digo menciona la relacion de causalidad sin darle ese nombre, to hace con
dicha relacién en forma distinta del Derecho penal. Estos ven accién por un
lado ¥ resultado por el otro. Descubierta la relacidn cansal entre esos dos
clementos, analizan luego les demas. Ll Codigo civil argentino maneja otra
téenica: pone de un lado el obrar humano o accién (o hecho juridico interno
o acto) antijuridico, imputable, subjetivamente culposo (sea a través de
dolo o culpa stricto sensu) y coloca del otro el dafio. Si el complejo antes
mencionado causé el dafio, hay relacion de causalidad. Para saber si procede
l2 indemnizacién debe analizarse si hubo o no frustracidn de la indemniza-
bilidad.

No es, pues, que se considere objetivamente imputable (relacién causal)
solamente a las consecuencias inmediatas, mediatas o casuales (la “reforma”
de 1968 incorpora la expresién “remotas”) de acuerdo con los distintos ca-
0%, sino que se corta la cadena causal, que puede ser la misma en diversas
oportunidades, segin factores que exceden la causalidad misma para pene-
trar, verbigracia, la culpabilidad. Asi, medie o no previsibilidad. hay rela-
cion causal con las consecuencias mediatas en todos los casos, v nadie puede
negarlo, pero al Codigo solamente le interesa establecer la relacién mencionada
si hubo previsidn o previsibilidad. De ahi que cuando alguna vez se dice que
hay diversos sistemas de causalidud, en rigor se esta confundiendo a esos sis-
temas con los de responsebilidad por transgresién de lo decidido por acto
voluntario licito o por vielacion de la ley. mediante dolo o culpa, cte.

Esas normas generales (arts. 901 v ss.} =e refieren a todos los casos de
“responsabilidad subjetiva™. pero en ocasiones se presentan disposiciones
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especiales distintas que dejan sin efecto el alcance de aquéllas en la dnica
medida. naturalmente. de »u singularidad.
12. La no frusiracion de la “indemnizabilided™.

El hecho juridico complejo que lleva a la posibilidad de obtener indem-
nizacion se integra. todavia. con un elemento sumamente heterogéneo en su
composicion v que ostenta caracter negative (hecho juridico negative): la
no frustracion de la “indemnizabilided”.

Este hecho juridice consta de elementos que son eriginarios desde que
operan al producirse la accién o, adn, anles, v otros que son wdteriores al
nacimiento del derecho a la indemnizacion. 48

Nuestro Codigo civil contiene varios casos pero a titulo de ejemplo hemas
de citar solamente uno.

El articulo 1088 del Codigo dive textualmente: “Si el delito fuere de
estupro o de rapto, la indemnizacién consistird en el pago de una suma
de dinero a la ofendida. =i no hubiese contraido matrimonio con el delin-
cuente. Fsta dispesicidn es extensiva, cuando el delito Tuere de copula carnal
por medic de violencias o amenazas a cualquier mujer honesta, o de sedue-
cidén de mujer honesta, menor de diez v ocho afos”. Como se ve, construido
todo el complejo de hecho desde la accién hasta la relacion causal, sin em-
bargo la ley frustre le indemnizacidn si el matrimonio entre la ofendida v
el transgresor se celebra. 147

Y. a:i, podriamos mencionar otros casos.

13. Como sintesis de lo expuesto, podemos decir que la polestad de en-
tablar demanda por indemnizacidon surge como elemento resultante del con-
junto o hecho juridico complejo que describimos de la manera mis sintética.
No vamos a entrar, lo dijimos, en el examen de la bien o mal llamada “res-
ponsabilidad objetiva”. Nos cabe anadir que en la llamada “responsabilidad
por hecho ajeno™ ~-lodas cuyas hipdtesis de presuncién juris et de jure
serian casos de “responsabilidad objetiva” para muchos— el hecho ajeno
debe como principio contar los requisitos del hecho juridico complejo que
hemos descrite: accion u obrar humane, ete.

11. La teoria que esquemidticamente hemos expuesto aspira a la concep-
cién general del ificito civd con lodas las importantes consecuencias sefiala-
das. Las normas singulares de algunos ilicitos civiles completarin. con las
necesarias modificaciones parciales, el esquema que hemos trazado.

1 Comenzamos esta primera nota diciendo que Ju insisteneia en citar nuestros propios
estudios —el aludir o lo propie s inelegante muchas veces— se funda cn que de ese
modo evitamos desarrollos més extensos en el texto.
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La separacién de ambos sistemas de responsabilidad es tan persistente que las citas
de Ios numerosisimos Tratades v otros estudios aparecidos en los diversos paises difa-
laria con exceso e initilmente esta nola.

Sobre una relutacién de esas lineas ver Boffi Boceero, L. M., Estudins furidicos
Primere Seric. Bs. As., 1960, p. 75 v ss., donde se halla un estudio gque, publicado en
1959, recoge las leceiones impartidas en las deos Facultades de Derechn que el texto
nienciona.

Sélo afiadiremos come dato ilnstrativo de tipo historice Ia verdadera unidn primitiva
de ambos sistemas de responsahilidad, Asl lo pusimes de resalto en Revista La Ley,
tomo 115, p. 1099, Puede verse también o Jenks, Fdward A shore history of English
Law from the earliest times to the end of year 19387, Dice este autor que en rl viejo
Derecho inglés no se distingnia entre delito y ruptura de contrato. Las distincionrs agu-
das vendran mas adelante, sélo que —afadimos— fueron mas alla de las necesarias
separaciones entre los elementos sinpulares de cada responsabilidad para legar indebi-
damente hasta enfrentarlas con desconoeimiento de su comunidad histdrica v conceprual.
Una cosa es sefialar difrrencias, otra ex hacerlo sin partir de la base de la identidad
esencial del concepra de “responsabilidad™. Este, con las debidas adaplaciones, es comin
al erdenamiento juridicn.

2 Los sistemas minimos de responsabilidad en el Cédigo civil argentinn son: 1) el
que regula el incumplimiento de lo decidido por acto voluntario licite (contrato, decla-
racion unilateral de voluntad. acto licito semejante a un acte juridice, ete.): 2) el caso
anterior, mas con la variante de que el objeto cntrafia suma de dinero; 3, ! que rige
los delitos; 4} el que gobierna los “ruasi-delitos”; 5) el que abre una opcién para el
acrecdor o damnificado entre cualquiera de los cusos sefialados por los niimeros 1 v 2
—el que correspondiese— y cualquiera de los mencionados con Jos nimeros 3 y 4 —el
primero s1 hay dolo, el segunde si media eulpa—.

La opcién recientemente aludida se halla regulada por ¢l articulo 1107 del Cédign
civil. Fga opcién no habia side analizada sino esporadicamente por la doctrina nacional
{(Ver nuestros Estudios Juridicos... cit, p. 85, texto v nota), Pero en Fehrero dc 1959
resolvimos, ante esa circunstancia, publicar las ideas desurrolladas durante las clases
¥ lo hicimos en Lerciones v Ensayos de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales
de 1o Universidad Nacional de Bnenos Aives con el titulo Sistemas de responsabilidad
civil en el Cédige argentino, mimeros 10 y 11 (hay separate). De ahi en mas pude
apreciarse que ¢l propésito habia sido logrado, apareciendo diversas investigaciones
sobre ¢l tema, entre otras la del entonces ayudante de nuestra Catedra Integral de Obli-
gaciones Atilio Anfhal Aviemint que, en la revista Obligaciones, Buenos Aires-Monte-
video, Noviembre-Diciembre 1962, 1, p. 57 v ss., se ccupa con detenimiento del dereche
de opeidn. Posteriormente atn el propio ALTERINT lo hace en la Reviste Juridica de
Buenos Aires. en Responsabilided civld, Limites de lo responsabilided o, Bs. As,
1972, No. 145 y ss.; v se refieven al tema. asimismo. Mosset Irurnasee. Responsabilidad
por dafivs. Parte General. Bs. Av. 1971, 1, No. 116 v ss., Lrannias, Estudio de lo re-
forma del Cédigo civil. Ley 17.711, Bs. As. 1969, p. 138, nota 140 con argumentos no
siempre compartibles. Nosorres desarrollamos mds 1o materin en la voz de la Enciclo-
pedia Juridica Owmieha Wamada Op idr o cimulo v en el tomo 11 del Tratedo de lus
Obligaciones. El problema que resuelve el artienlo 1107 es de una extraordinaria impor-
turicia, pero los limites del presente estudio impiden que nos ccupemo: de analizarlo,

La justamente criticada “reforma” de 1968 no se ocupd del referids artienlo 1107,
51 tndebidamente las antoridades decidicron modificar ¢l Cédigo civil. en esa linea
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debieron entonces ocuparse de una norma tan fecunda pero cuva redaccidn no ha side
sino muy pocas veces de acuerdo con lo gue entendemos es su recto sentido.

Debemos recalcar las grandes lineas comunes entre los aludidos tipos de rexponsa-
bilidad, sea agrupando los casos 1 y 2 para comparar el conjunto asi formado con el
constituido por los casos 3 y 4, fuere realizando la comparacién entre cada uno de esos
cuatro sistemas con el resto. De esas operaciones quedan, como elementos comunes mi-
nimox, los mencionados en el texto.

Nosotros hemos refutade la clasificacidn bipartita en oportunidades distintas (ver
nota }). Lo hicimos tanto por su terminologia cuanto por su contenido. Con la califi-
cacién “contractual”, verbigracia, se dejan fuera casos que se rigen por esas normas, como
cl incumplimiente de lo decidido mediante declaracién unilateral de voluntad como fuen-
te de las obligaciones (ver Borri Bogoero Luis M., La declaracion unilateral de volun-
tad como fuente de las obligaciones, Bs, As,, EB.A,, 1942}, y por actos licitos semejantes
& los actos juridicos (ver la voz Actos licites, que redactiramos para la Enciclepedia
Juridica Omeba ya citada). Asimismo con la calificacién de “extracontractual” se apli-
can las normas de delitos y “‘cuasi-delitos™ a los casos que se han excluido de las normas
contractuales. Y es de tods evidencia que gravita més la licitud de ambas fuentes que
el cardcter contractual o no contractual ostentado por ellas.

3 Nosotros implantamos en las aludidas Facultades el sistema pedagdgico Hamado
“(atedra Integral”, permitiendo de ese modo una intima integracién del alumno y del
cgresado con los Profesores para, todos juntamente y cada uno en su posicidn, constitunir
la Catedra. Dirigida por el Profesor Titular, asistido por los Profesores Adjuntos, la
(Catedra seguia integrindose con egresades v alumnos, éstos no solamente como asisten-
Les a las clases sino, cuando demostrasen condiciones de discipulos, pasando a ser ayu-
dantes y snbavudantes, kn extos dos caracteres se encontraban, precisamente con los
egresados. Publicacienes vernicenlas y foraneas se han ocupado de esta experiencia peda-
gégica, que movilizé una masiva adhesion estudiantil por cima del hecho cierto de las
mayores exigencias que se imponiun al estudiante, Esa adhesion —que revela hasta
ddénde puede rendir el potencial humane cuando se le asigna el range de coparticipe en
una obra y que honra, a todas luces, al estudiante— se mantuvo en permanente aumento.
tlomo no constituye ésta la oportunidad apropiada para extendernes al respecto, nos
hemos de remitir a lo gue dijimos, verbigracia, en: Universidad de Buenos Aires,
Homenaje a la Revolucién de Maye y su sesquicentenario, Acto Académico. Bs. As.
1960. p. 22 y ss, especialmente y en Los derechos humanos v la Universidad. Dos temuas
de la vocacion de Alfredo L. Palacios. Editado por la Fundacion Alfredo L. Palacios,
1971, de manera especial p. 45 y ss.; etc. SOlo quisiéramos agregar muy breves con-
ceptos mdas. Esa Catedra Integral realizo Congresos de intercambio docente de Buenos
Aires ¥ Montevides con ¢l “Seminario de Obligactones y Contratos”™ de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo a cargo del malogrado Profesor Jasd
SancHrz FunrtdNs (véase nucstra conferencia K[ Doctor Sanchez Fontdns como cini-
Iista v pedagogo, editada por Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Bs. As.,
1966). Asimismo dicha Citedra edité la Revista Obligaciones citada en nota 2, de
jigual modo que formoé muchos discipulos que sohresalieron, nos place destacarlo, en el
pals ¥ en el extranjero. Al ser desconocida la autonomia universitaria en 1966 la mayo-
ria de los discipulos siguié actuando fuera del recinto fisico de la Universidad ante la
renuncia de quien escribe estas lineas. A esta mayoria brindo el recuerdo emotive porque
considero que se condujeron vy se siguen conduciendo con el alto sentido ético que in-
forma las bases de la Catedra Integral, Pensamos, asi, que las notas de renunciamiento
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conslituyen la mejor leceion impartida y. nateralmente, la doctrina que ha de impulsar
las futiras realizacionss,

Fuera, entonces, del recinte fisico aludide, la Catedra aludida siguid sus {unciones
investigadoras, surgiendo “Tlicitud ¢ indemnizacion”, Bs. As., Kditorial Jorge Alvarez,
1968 de un examen realizado enire civilistas vy penalistas bajo nuestra direccién. Ulte-
riormente comenzd el andlisis de los requisitos de la accion de {n rem verso,

4 A lo extenso de los numeroses curses de Derecho Civil, Parte General v Obliga-
eiones, expusimos la necesidad de profundizar la estruetura del ificito efidl como un
todo v para ello mencionamos la conveniencia de utilizar, con las debidas adaptaciones,
los progresos de la dogmatica penal. (Descamos dejar en claro que, por razenes de uni-
dad del Dereche, el ilicits es uno, al margen de las variantes que se aprecien en Derecho
civil, Derecho penal. Derecho Laboral, Derecho Administrativo, Derecho Constitucional,
Derecho Internacional Pablico, etc.), Es que esa dogmatica hacia esencia del estudio
del delito v habia legado hasta la sutileza en muchus de sus construcciones. Varias veces
aplicamos ese criterio en muestras clases, o anticipindones a ellas mediante publicaciones,
en oportunidades recogiendo en éstas lo desarrollado durante las clases. Asl: Aspectos
de ln nulided del acto juridice en el Cédigo Civil Argentino, Parana, 1950; Introduc-
cion ol tema de la nulidad v enulabilided absolutas y relativas, en Revista del Colegio
de Abogados de ia Ciudad de Buenos Aires, No. 3 del ano 1951 y No. 1 del afio 1952;
Estudios Juridicos. Primera Serie, cit., I, p. 75, 147 v alines; Esquema de lo ilicitud
que genera “indemnizabilidad”, Bs. As., 1966; Responsabilidad. Conceptos generales
con especial referencia al Derecho Civil, en la Enciclopedia Juridica Omeba cit. (hay
separata) ; estudio aparecido en Revista La Ley, tomo 135, p. 1257 y ss, nota 46 (é&sta
en p. 1267); ficitud e indemnizacién, cit.; Tratado de les Obligaciones cit., I1[; ete.

No eru costumbre seguir, sobre todo en nuestro pais, una linea semejante, al punto
de gquc los juristas de cada disciplina trabajaban sohre ella desentendiéndose de las
investigaciones de las demas, Pero ultimamente se viene a coincidiv con la corriente
doctrinal que defendemos. Asl, OrcAz contiene conceptos muy expresivos respecto a la
necesidad de utilizar en Derecho eivil, con las necesarias adecunaciones, la dogmaitica
penal (véase La culpa (actos ilicitos), Bs. Ax., 1970, p. 33 entre otras); algo scmejante
acaece con Mosser Itorraser, (Resporsabilided por dafios. Bs. As., 1971). etr. No
aparvecc utilizada con claridad la linea por J. Busvamawre Arsiza (Teorig general de
la responsabilidad civil, Bs, As, 1972), y, menos aun, par Lrameias (Tratado de Dere-
cho Crvil. Obligaciones, Bs. As., 1967 o, después, su Compendio de Derecho Civil. ObIi-
gaciones. Bs, As. 1971, escrito con des colaboradores),

La Escucla analitiva de Derecho Penal, partidaria del estudio de los elementos
consiitutivos del delito, ha sido criticada con fuerza por los partidarios de Ja teoria
opologica (asi; AFTALION y Laxpanvri), Sobre la posicién de ellos ¥ su conlestarion
1os remitimes a nuestro esindio Responsebilidad. .. cit, p. 29 ¥ s, Pero nos interesa
tomar a vuelo un conceplo de ALFATION, quien dice que con el criterio analitico deberian
mencionarse como elementos al Juez v la pena

Nosotros prnsamos que cllo no es asl y tiene su légica la Escuela analitica en
excluirlos de sus elementos. En cnanto o la pene porque no podemos incluirla entre los
integruntes del complejo gue, precisumente, lo da nacimiento. La pena no puede encon-
trarse, simultancamente. dentro vy {fuera del complejo aludido, La pena no puede
scr, en otre lenguaje, hecho antecedente de =1 misma. Lo misme debemeos decir con
referencia al Juew, que aplica la sancion, decretindola ¥, en su caso, haciéndola eje
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cutar, Quien asi obra ha debido analizar el complejo que forma el ilicito civil y. dandolo
commo acreditado, disponer que sc viva la consecuencia sancionateria. Nada anade a la
elevadisima funcidon judicial desde el punto de vista axiclégico cl colocarlo dentro de
la c-tructura del ilicito,

Aungue Ta naturaleza de esta nola impide penefrar mas a fondo este apasionante
tema, nos place recordar «que hemos puestn de resalte en numernsas oportunidades Ja
fancién gubernamental del Juez, no solamente en los votos emitidos durante nuestras
funciones como Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Naecidn —v., antes,
juez en la Camara Nacional de Apelaciones en Io Civil de Buenos Aires—, sino tamhién
en publicaciones diversasz (entre otras, ver el libre que publiciramos en 1964 con el
titulo Tres Centenarios de la Corte Suprema de Justicia, Bs. As. Editorial Omeha).
Los profesores titudares de Derecho Constitucional de la Facultad de Dereche y Cien-
clas Sociales de Ia Universidad Nacional de Buenos Aires que aceptaron esa tesis con
mevor decisidn se laman Segunde V. Linares Quintana v G. Bidart Campos, sohre
todo este Gltimo. En cambio, el Profesor Adjunto de esa Faculiad Jorge Reinaldo Va-
nossi, que fuera nuestro Secretario en la Corte Suprema de Justicia antes mencionada.
ha mostrade. en alguna publicacién mas reciente, una posicidn contraria al juzgamiento
ror el drgano judicial en casos que son para nosotros perfectamente “justiciables™.
{Confrontar ello con p. 232 de =u estudio Régimen constitucional de los tratados, donde
admite la revision de “aquellos actos que originen causas o casos a raiz de Ia lecién
de derechos subjetivos pethlicos o privados”. es decir con criterio bien Iato).

Pero si hemos mantenide con énfasis csa funcidén gubernamental, insistimos en cam-
bie que ¢l Juez no integra el acto ilicito. Decir gne, promovida Ja causa, el delito se
configura cuando sentencia {irme asi lo decida —verdad elemental— no significa que ¢!
Juez integra ¢l cuadro ilicite. Es la fuente, <i, de la llamada “norma individual” cons-
tituida por la =entencia ¥ en ésta se analizd el ilicito y se dispuso la sancién. Fl pro-
blema de saber la fuente de esa “norma individual” excede esta nota,

La dogmatica verndcula ha presentade los elementos del ilicito con escasa variedad
en cuanto al namero y generalmente con alusiéon a delitos ¥ “cuasi-delitos”. Veamos,
por ejemplo: LAFAILLE expresa que los elementos son la violacion de la lev, el dolo
o la culpa v el nexo causal (Derecho Civil. Tomo VII. Tratade de las Obligaciones,
Bs. As., 1950, vol. II, No, 1221, 1226, 1227 v ss.; 1232/4); SaLvar menciona la im-
putabilidad {(dolo o culpa), el dafic causado y la relacidon de causalidad entre hecho ¥
dafio (Hechos ilicitos. Enriquecimiento sin cause. Apuntes para el curso de 1937, Bs.
As.. 1937, No. 14 v ss.); Orcaz se decide por “la ilicitud, 1a culpabilidad y el dafio”
(El dafie resarcible (actos ilicitos), Bs. As., ed. 1952, p. 31 v ed. 1960, p, 29). otra
vez por afiadir la cnusalidad (ver Revista La Ley, tomo 135, p, 1595 v ss., nota 12
en 7. 1598), otra vez, todavia. se ocupa ya ableriomente también de la imputa-
bilided (ver La culpa... cit.); BORDA observa un acto positivo o negativo. el dano
caucado, Ia relacién de causalidad entre hecho v dafio e imputabilidad (Trateds de
Derecho Ciril Argentino, Qbligaciones. Bz, As., 1966 No. 1309 ¥ s=): MosskT ITURRASPE
penetra mas v aprecia “la accién u obrar humano”, la “antijuridicidad”, Ta “imputabili-
dad: culpa o rieszo”, el “dafio”, la “‘causalidad™ (Responsabilidad... cit.) ; BUSTAMANTE
Arsiya ve como elementos comunes a la “responsabilidad contraciual” ¥ “respensabi-
lidad extracontractual” (a ésta le llama “acto ilicite”, refiriéndose en esa forma a lo
que considera 6rbita de esa responsabilidad): “lo. Antijuridicidad. 20, Dafio. 30. Relacion
de causalidad entre el dafto v el hecho. do, Factores de imputabilidad o alribuciin
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fezal de responsabilidud™ (Teoric general de la responsabilidad . .. cit. p. 74); LLampias
ve coma “presupuestos” de la responsabilidad atribuida al deudor: “incumplimiento del
deudor; ... imputabilidad del incumplimienio en razon de su culpe o dolo: daro sufri-
do por el acreedor; relacién de causalidad entre el incumplimiento del dendor v el dafio
experimentado por el acreedor™ (Tratado.. cil. No. 98; reiterado en el Compendio
..cit, No. aludido) v, con referencia a lo que llama “acto ilicito™ (se refiere exclusi-
vamente u delites ¥ “cuasi-delitos” ), menciona como elementos: “violacién de la ley:...
impntabilidad del acto al responsable;... dafio causado...; relacién de causalidad entre
1 hecho ¥ el dafo”, advirtiéndose asi, fuera de su apego por la terminologia tradicional,
wue la dnica diferencia entre ambos sistemas de responsabilidud estaria dada por el
“incumplimiento” en el primero y la “violacién de la Iey” en el segundo, Estos dos
Ifrminos son especies del génern “transgresién normativa” o “antijmridicidad objetiva”.
A oste respeeto Atilio Anibal ALTFRINI, que ahera acompafia como Profesor adjunte
o Liamrias en la Faealtad de Derecho donde antes nos acompanara come auxiliar,
primero, ¥ Profesor adjunto, después. escribié en su momento la monografia El incum-
plimicato considerado en si propio (Enfoque objetivo del ilicito civil). Bs, As., Edicién
de la Cooperadora de Derccho y Ciencias Sociales, 1963, donde va desde el titulo v, Tuego
en algunos pasajes, viene a contestar por anticipade a Lramsias.
kn Derecho fordneo, frente a una posicidn cldsica cuya difusion hace innecesario
que se In mencione concretamente, podemos ver reacciones doctrinarias de distinta en-
vergadura. Asi, para citar dos entre los muchos escritoves moderno: de Derecho eivil,
veamos lo que dicen el aleman K. LARENZ y el espafiol F. Puic PeNa. El primero estudia
jor sepatado la responsabilidad que corresponde al deudor vy la gue deriva del injusto
(para él, actos ilicitos). Fn aquélla estudia “la culpabilidad y la responsabilidad ob-

jetiv

, asi como analiza la “infraccién dolosa”, ¥ la negligencia o culpa, la “capacidad
exigida pava sce responsable” (Derecho de les Obliguciones, Madrid, I, pardgrafo 19}
v, antes, ¢l dafie {pardgrafo 14): en la segunda responsabilidad analiza “la accién”,
“la antijuridicidad”, “la culpabilidad” (pardgrafo 65). Come se ve, hay influencia de
la dogmatica penal
tes de la responsabilidud, no extrayéndose mayor provecho, en nuecstro concepto. perque
antes no bused la serie de elementos comunes a Jos que Larexz divide en dos tipos
Je responzahilidad, Puic PERA, en cambio, avanza mucho mas en el camine. Expresio-
nes aparle —sigue mencionando “el incuraplimiento™ por un lade ¥ la “responsabilidad

" extrucontractual” o “aquiliana” por el otro, verbigracia—, este autor mencionz como

aunque no muy grande— para penetrar los elementos configuran-

“earacteres del incumplimiento” —que considers capitule del injusto genérico o, para
cinplear sus propias expresiones, “una modalidad de lo injusto”— a los siguientes: una
decidn u omision como actividad, una obligacidn preexistente, una “Culpabilidad™ ¥
una “Antijuridicidad” (Tratedo Je Derecho Civil Esparol. Tomo IV, Obligaciones y Con-
tratos. Vol. 1. Teorta general de lu (Hligacion, Madrid, . 200} y, como “clementos”
de lu “responsubilidad extracentractual”, menciona a “la manifestacion de la voluntad
en forma de accion w omisién, wn rezultado vy una relacién de cauwsa a efecte entre

“actividad™—, a la “culpabilidad”, a la “anti-
juridicidad™ (olv. cit., II, p. 57) v s<.). Vemos en esta @itima obra, a salvo los repavos
que surgiran implicitamente del cotejo entre sus muy pensadas conclusiones y las que
ofrecemo< en el texto pura contvibuir al esclarecimiento de tan arduo problema, wn
adelanto cientifico indudable.

ambny” —=lo que engloba en la expresién

Accrea de la expresion “responsabilidad” y su uso en el lenguaje juridico, ver nues-
tro libro Estndivs Juridicos. .. eit. p. 77. Sobre la expresion “zarantia™ v otras afines,
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ver Garantiu por hecho ilicity ajeno, en la citada Enciclopedia Juridica Omeba. Asi-
mismo, nuestro Tratado de las Obligaciones. .. cit. tomo 1.

Para mencionar, de entre las numerosas publicaciones verndculas o foraneas. sola-
mente algunas ltimas aparecidas en el pais, mencionaremos a MosseT ITURRASPE, ob.
cit.: BUSTAMANTE ALSINA. ob. cit.; ORrcaz. La culpa... cit. con gran claridad expositiva
la dltima de las nombradas: ete.

5 Yer nuestro Tratado. ... tomo TI. La doctrina nacional ofrece menos elementos v.
como se vio en nota anterior, practicamente da por sentada la accién u obrar humano
sin mencionarla. Sélo por excepcidn encontramos individualizado este elemento auténome.
Es claro, de todas maneras, que en la realidad de los hechos el Juez no analiza los
elementos en el orden indicado, Ineluso es légicamente correcto estalilecer otre orden.
Pero el criterio del Cddigo Argentino ex el que seguimos en el texto.

% Ver nuestra Teoria general del hecho juridico, Bs, As. 1962, p. 78. Esta doctrina.
von la que hemos afiadido un nuevo término a la clasificacién de fos hechos juridicos.
fue analizada en la Revista Obligaciones cit., p. 82, por dos destacados alumno: de nues-
tra Cétedra Integral: los sefores Jorge Dubove y Juan 1. Flecha.

7 Ver nota 5. Nos parece que somos consecuentes con lu concepeién objetiva, tam-
bién aplicable a la conducta. No encontramos compartible la posicién de Orcaz cuando
dice que la persona es sinénimo de “capaz de conducta, en otros términos, de “actos”
en gue se traduce su esencia espiritual” y que “el dereche no considera al individuo
humano como mera fuerzu fisica” (La culpa.. cit. p. 15} o cuando afitma, con evidente
influencia penalista. que debe distinguirse entre la coaccién fisica que transforma a la
victima en “mero instrumento material para la causacién del dafio” y la que eoloca
al sujeto en posicién carente de libertad, mas “con voluntad psiquica™, diciendo que
en el primer caso “el agente inmediato del perjuicic no es sélo y propiamente “incul-
pable”, sino, mas radicalmente, no es “auter” siquiera material de él; es s6lo un “pro-
vectil” humano v el dafio debera imputarse al factor, humano o natural, que lo pradujo™
(ob. cit. p. 89/90); en cambhio hallamos propicias las afirmaciones que, a la inversa.
expresa en p. 37: “todo en el derecho es juridico” {(de donde la mencién de 1a “volun-
tad psiquiea” no hallara sitto)}, pagina que recoge la conocida expresién de Brxkir:
“1Dios nos libre de una escuela de civilistas psicdlogos!™ (nota No. 9).

Preferimos la concepcién del texto. El propic OrGaz, que sostiene la personalidad
juridica deade el nacimiento y no, come lo dice el articulo 63. desde la concepcion
(criterio de Orcaz que no compartimes), se atiene a la letra y sentido legales cuando
admite que es persona ¢l ente que ofreciere “signos caracteristicos de humanidad”
{art. 51) (Derecho Ciril Argentino. Personas individuales. Bz, As. 1946, p. 29 y 31).
Con el concepto que ¢l profesor de Cérdoha acepta, ya no es persona solamente el
“capaz... de “artos” en que se traduce su esencia cspiritual”, sino, tode aquél cuva
exterioridad es humana, actie al nivel mas cercano de lu vida somatica o se eleve a
las zonas mas sublimes de la inteligencia y sensibilidad. Todo lo gque haga es acto
humane. porque, si no lo fuese, seria o “sitwaciéon juridica” (ver nota 6) o hecho
externo o natural, El hecho interno o acte cubre una zona muy amplia: movimientos
reflejos, estados fisiolégicos, movimientos puramente fisiologicos, vis absoluta, expre-
siones demenciales, de ninez. de plena inteligencia, bajo estado de necesidad, etc, En
los casos primeramente mencionados la alternativa es acto o hecho natural y, ante ella,
optamos por el primer término. Natural. en cambio, es la coloracién de la piel impuesta,
precisamente, por la Naturaleza, etc. Imaginemos que una persona vomita v mancha
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el traje a4 un tercero. iSe negard que bay aceién? Imaginemos que se desea sancionar
4 una persona por el color natural de su piel. ;Se negara que no hay aceién sine
{enémene puramente natural? Ademads, si los movimientos reflejos o los estades fisio-
logicos o los movimientos puramente fisiolégicos {movimiento del tdrax, etc.) se consi-
deran “no actos” porque no son, en el lenguaje penalista que algunos civilistas siguen,
manifestaciones de voluntad, cabria preguntar por qué al sonadmbulo se le desconoce la
realizacion de un acto ¥ sc considera acto al del demente a toda orquesta? Para elle
tencmos  que  penctrar sutilezas —ilosoficamente  admisibles, sin  duda— pero que
centrarian la estructure normativa del Cédigo civil. Un ejemplo de esas sutilezas lo da
¢l propio Larexz cuando refiere al acto “la produccion de um resulizdo mediamte un
movimiento corporal inconsciente o involuntario, en tanto se ve la posibilidad de un con-
trol de la conciencia junto a la direccién de la voluntad” (ob. c¢it., II, p. 564). Por
otra parte, qué diferencin habria, para aplicar la actio libera in causa, enwe el caso
del sujeto que sc embriaga para darse coraje v cometer el ilicito v el que va de ex.
profeso a un lugar donde las coendiciones o la comida que voluntariamente ingiere le
provocaran —¢l lo sabia— un vomito dafioso a tereceros?. Nadie duda que el ebrio realiza
un acto, nadie debe dudar que guien vomita también lo realiza.

Hemos dicho que debe tomarse la doctrina penal, utilisima, pero con precauciones.
Una de ellas rige para el “no acto™. El penalista tiene una preocupacién muy grande, ante
lo= valores quc juegan en su esfera, por apartar rapidamente lo que pueda no ser pn-
mble, Por algo rige la vieja sentencia de que en la duda s esta en faver del “reo”™ (art.
13 del Cod. de Proe. en lo Criminal de la Capital Federsl), Perg en lo civil se elimina
en esos easos la sancion sin apelar a esas precauciones de politica juridica, Esos “no
actos” del Derecho penal —%actos” del Derecho civil— son o inimputables o incul-
pables, segiin ha de verse. Justamente un caszo de estos dltimos es el de la ois absoluta.

El Codigo argentino dice en el articulo 897: “Los hechos humanoes son voluntarios
o involuntarios. Los hechos se juzgan veluntarios, st son ejecutados con discernimiento,
intencién v iibertad”. El articulo 922 expresa: “Los actos serdn reputados practicados
sin inlencidn, cuando fueren hechos por ignorancia o error, ¥ aquellos que se ejecutaren
por fuerza o intimidacién”. Al penetrar detalles que hacen a los vicios de la intencién
y de la libertad, se refiere cluramente a “hechos™ por “actos™, Ahora bien; se concibe
que el Codigo oveupe alguna nerma para regular la falta de libertad en los casos de
“fuerza” ¥ “temor” s fuesen no actos”. Evidentemente estd aludiendo a actos, asi sea

3

el realizado cuando €l agente constituye un provectil humano. La vididera fue rota por
quien Ja atravesé, sin defecto de que no tenga culpa ¥ ésta recaiga exclusivamente en
yuien e empujara.

Ademés de lo expuesto, cabe preguntarse: ;y los actos de la “persona juridica™?
El Cédigo civil la hace responsable (el artienlo 43 fue “reformade”™ en 1968 de modo
que merecié agrias criticas) por los actes dafiosos de “quienes las dirijan o adminis-
tren” o “por los dafios que causen sus dependientes,..”. Sabemos que la ley imputa
normutivamente una voluntad a quien, se dice, no la tiene psiquicamente, Los razona-
micntos anteriores sohre el “acto” v ne “acte” deberdn lrasladarse a quienes obliguen
con su actividad a lu “persona jurtdics™, sea como =i ésta hubiese actuado directaments
o cual responsabilidad refleju,

Mosser Trugrasei. de su lado, dice que tanto para nuestro Coédigo cuanto “para
la unanimidad de la doetrina de la época. para gie un acto eXierno se considere como
aceion es necesario ¢l coneurso de la voluntad™, Enseguidy da como baxc de su mani-
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festacion el ariieuio 900, que establece la inexistencia de obligacion en Jos actos invo-
Juntarios, v la neta al pie de esa norma, que equipara el hecho sin “discernimiento™
ni “libertad” come un mo acto. cual “un acontecimiento fortmite™ (ob, cit., p. 11/2).
En pérrafos anteriores de esta misma nota hemos refutade este concepto, que no es,
como se vio, el del Cddigo, Insistiendo vn una respuesta que dimos harve tiempo, diremos
que si esa equiparacion —e~{nerzo metaférico del codificador en unma nota, que natu-
ralmente no es ley— fuese exacta, ipor qué se anula el acto juridico hecho por un
demente, un razomablemente equivocado, un constreiide indebidamente, ¥ en cambio
no se anula el rayo?,

Ante la evidente dificultad para sostener esa tesis, opta por la que ensena F, Anro.
LI1sel y distingsue entre los actos voluntarios tres categorias: en una, estarian los “actos
reflejos™, en otra los “actos instintivos" ¥ en la otra “los habituales”. Los primeros “no
expresan de ninguna manera el cardcter v las tendencias del autor; no tienen ninguna
significacién o valor sintomdtico respecto de la constitucién psiquica del individuo™
(movimientos patoldgicos o fuerza irresistible). No constituyen acciones. Los cegundos,
“pese a desarrollarse fuera de la zona liacida de la conciencia, tienen valor sintomatico
respecto a la personalidad humana” como “determinades por impulsos internos™. Les
terceros “son los que siendo originariamente voluntarios se hacen automaticos™. Estos
dos ultimos grupos constituyen actos. Pasando a ejemplos pricticos, agreguemos que
considera actos al sueio, sonambulismo. hipnosis. epilepsia, estados provocados por estu-
pefacientes o aleohol, etc. {ob. cit., p. 15/17).

Como se ve, el antor citado -—que menciona come nosotros “la aceién u obrar hu-
mano”— reconoce gque ¢l Cédigo tiene como “no actes” a los celebrados sin discerni-
miento, intencién v libertad {en lo que se equivoca, a nuestro entender). pero a renglon
seguido adopta otro criterio bien distinto, no de lege ferenda —lo cual hubiese sido
legitimo— sino de lege lata, interpretacion que no podemos compartir, Para nosotros,
en cambio, las tres categorias mencionadas por MossET ITURRASPE encierran actos para
el Cadigo.

8 Esta doctrina, explicada detalladamente, v acerca de la cual insistimos en el
texto, fue publicada ya en nuestre Esquema de le ilicitud. .. cit.; en Responsabilidad. ..
¢it., en el Tratado... cit., II, etc.

% Ver Estudios Juridicos. Primera Serie. .. cit., p. 75, nota 1. Asimismo, Tratedo. ..
cit,, L.

10 Ver nota anterior. Atilio Anibal Avrerini, en El incumplimiente .. cit. —las
expresiones que usa en el titule fueron introducidas por nosetros en el programa de
estudjos de la materia— realiza un meritorio esfuerzo. En el punto concreto que nos
ocupa ALTERINI maneja tres conceptos cuya lectura puede inducir en error, Menciona
la “transgresion normativa’” {‘“disconformidad en sentido objetive™}. la “ilicitud” (“el
acto ilicito”) v la “antijuridicidad™ (*‘transgresién normativa daficsa, imputable con
prescindencia de la subjetividad del sujeto obligado™). a cuve efecto debe leerse In p. 19.

Pensamos que se puede. sohre todo tratindose de expresiones claramente multivecas,
nsar lo que parezea mAs conveniente para la exposicidn, salve estd, que se optara
por procedimientos ildgicos, v éstos por serlo, confundan al lector.

Decir transgresién normativa, flicitud v anjuridicidad es para nosotros afirmar lo
mismo, Siempre es la cualidad “desvaliosa” de la conducta quc transgrede la porma:
ley, lo decidide mediante acto leito. ete. Pero, aun admitiendo que ln division de
ALTERINT fuese exacta, pensamos que nunca pude Namar ilicitud —calidad “desvaliosa™,
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segiin vimos al acto mismo que esu ilicitud califica {como no e puede Hamur error al
acto erroneo, ete.).

Por otra parte, cuando se alude a los cuatro elementos del Jjlicite eivil que hemos
destacado en la Catedra y en un fallo que eita (p. 15, notas 15 v 16), lo es con
olvide de cuanto dijéramos en las mismas clases. Siendo la Catedra Integral una orga-
nizacion pedagégica cuyos propdsitos fundamentales cran Hevar gradunlmente a los
alumnos los conocimientos necesarios que elevaran el nivel medio de cultura juridica
—por cierto, también, el superior—, siempre iha suministrando los datos progresives
compatibles con la receptividad de alumnos acostumbrados a los textos clasicos. De
ahi gue expliciramos al principio los elementos que tradicionalmente usara Dbuena parte
de la doctrina --algunos, todavia, utilizaban un menor nimero—, mientras ibamos in-
sinnando Ja conveniencia de penetrar los estudios del Derecho penal sobre elementos del
delito, como ¢l propio ALTERINT lo reconoce (p. 15, texto v nota 16). Con referencia
al falla que cita, todavia ahadimos fuera de que los pronunciamientos judictales no
deben eaer en “doctrinarismo™ si las circunsiancias no lo exigen, en el caso entonces
resnello eta innecesario penetrar mas alld de los cuatro elementos que ALTERINI recoge.

11 Fyede verse la descripeién minuciosa en JiMExez pE AsCa, Tratado de Derecho
Penal. Tomo IN. El delito.. Bs. As., 2a, ed, p 895, asi como muy abundantes citas:
Se rrata de “hechos juridicos naturales” o “externes”, en los que ehviamente no par-
ticipa lz actividad humana.

12 Se trata de hechos juridicos “naturales” o “externos”, en los gque obviamente no
participa la actividad humana. en los preducides, como dijo VELkz, “por una causa
que se halle enteramente fuera del hombre” (nota a la Seccién 2a. del Libro 20.).

18 Ver Hicitud e indemnizacién... cit, p. 165 ¥ ss,

14 Voo lu nota anterior.

1% ] expresion “ajena” es empleada claramente en =entido juridico.

18 Np-otros nos hemos reflerido numerosas veces a ese fenémeno de adaptucion de
los elemenios naturales al Derecho. Asi aconteeid ante la comin confusion del plano
natural con el cwdtural, Clire que en ningfin modo establecemos desconexion entre
ambos planos. Para demostrarlo seria necesario que desvirtGaramos esta nota al confe-
ritle vna extensién incompatible con su cardcter. Solo anadiremos que las teorias “psi-
cologistas” son adictas a manejarse mediante conceptos propios de las ciencias de la
Nauturaleza, siendo diferenie la proporcién en que lo hacen nnos ¥ otros.

17 Ver nota anterior.

18 Ver Responsabilidad. .. cit, p. 15; Tratade de las Qbliguciones, .. cit, 1L

1% Ver nota anterior.

M YVer nota 18.

<1 Yer nota 18.

“2 Ver nota 18.

23 Vor JIMENEZ pE AsOa, Tratade de Derccho Penal... cit, No. 1248 v ss. Este
antor provlama “‘el coneepto supralegal de lo injusto” (Noe. 1259) v lo hace ajeno a
“ly menar vacilacién”, lo que no significa, dice, que sea nocién “metajuridica’, puesto
que parte del bien juridice, come fin del precepto de la ley. en cada case concreto. Si en
un tipo <dado descubrimos, mediante el método teleolégico —anade—, el bien juridice
que le rorresponde, habremos conscguido subev ol sentido del tipe y mnos gera facil
interpretarle como sintesis” (No. eit.). Dice que la tarea interpretaliva de la ley
—recordemos que para la teoria “egoldgica” exa tavea lo es de la conducta en inter
fevencia intersubjetiva mentada por la norma— parte de la ley misma, pero que ésta
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no es “capaz de agotar tode el Derecko”™. A nosotres nos parece mas clara la exposicidén
del texto porque la mencién de lo “supralegal” puede confundirse, quiérase o no, con
lo metajuridico. Y ello es asi porque la lev no es solamente su palabra sino también
su sentide y éste se vincula estrechamente -—al punto de traducirlos— con los valeres
que esa ley defiende v con los “disvalores” que esa ley ataca. Por otra parte, la men-
cién de los valores como alge superior a la ley puede llevar imperceptiblemente a wuna
interpretacién que trasciende el Derccho positive ¥ ello no es legitimo en cuanto se
pretenda formular teorfas sobre tal Derecho_ sin defecto de que lo sea total v legitima-
mente al analizar Derecho Natural.

Nos da razén la expresién de que la lov no agota la totalidad de Derecho. Si sc
quiere decir que hay otras fuentes de Derecho Positive, de acuerdo. Pera s se desea
decir que puede irsc mas alld de la Jey para regular lo que a la ley asigné el ordena-
mienta juridico, entonces es valida la ohjecién que apuntames. Los lmites de estx
investigacién nos impiden penetrar mds este apasionante tema.

=4 El Nuevo Sistema de Derecha Penal, Td, Ariel. p. 48.

25 Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darctellung. Berdin, d4a. edicidn, p. 44

26 En Derecho civil —yv especialmente en la llamada “responsahilidad contractual”—
la entifuridicidad puede consistir en un retarde —o cumplimiento tardio— o en un
tneumplimiento de lo decidido por acto voluntario licito. Si, ademas del retardo o del
incumplimiento <e dan los otros elementos que se describen en el texto —culpabilidad,
ete.— tenemos las dos fases de la conducta cancionazble. Se habla entonces de more
v de falta. que muestran lo antijuridicidad pero presuponen lo: demas elementos, es
derir que ne se agotan en la =ola antijuridicidad. Claro que entre esos clementos no
ha de figurar en prineipio el heche juridico negativo “no frustracién de ln indemniza-
bilidad”, que hace mas a la =ancién que a Ia conducta sancionada.

La doctrina ve por lo general muy pocos elementos de la mora, Nosotros los hemos
examinado detenidamente en el Tratado de las Obligaciones... cit, TI, por lo que nos
remitimos a €l brevitatis causa. El ervor de enfoque que atribuimos a quienes ven menos
elementos deriva de que no analizan la mora v la falta desde el punto de vista de la
teoria general del ilicito civil v, por ende, no perciben que tanto uno como otro fend-
meno juridico son dos situaciones juridicas cemplejas, que mnecesitan de todos los
clementos —reiteramos, a salvo algunos cacos de *“no frustracién de la indemnizabili-
dad”™— mencionades en el texto para constituirse. Tanto la mora como Ia falta, entonces,
muestran en su estructura una aceién v obrar humano. una “antijuridicidad™ objetiva,
una imputabilidad subjetiva. una culpabilidad (sea dolesa o culpesa stricte semsu), un
dano causade v una relacidn de causalidad v, en algunos casos, la “no frustracién de
la indemnizahilidad”.

Como ejemplo de la tendencia que no compartimes hemos de decir que inclusive
un profunde espiritu analitico como el de Puic PeEfa (ob. cit., I, p. 222 v ) sola-
mente describe, en lo que él llama “situacion” —término que, como se via. comparti-
mos— tre= elementos: a) “Que exista un retraso en el cumplimiento de una obligacion™:
b) “Que el retraso... sea culpable”: ¢} “Que por la nuturaleza de lu obligacién o el
requerimiento del acreedor la deuda dela ser va satisfechda”™.

27 Ver JIMENEZ DE AsCA, ob. cit., No. 126].

28 Ver nolas anierior.

28 La generalidad de Ia doctrina hace inneecsario que se mencionen los aufores.

3¢ Ver nuestros estudios Esquema..., Responsabilidad..., ambos citados, Tratado
de las Obligaciones. . ., ritada asimizmo.
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# Ver cita anterior.

2 Ver cita No. 30.

33 Ver IimEnez pe AsOa, No. 774. Consultar, asimismo, AFTailon, estudio en Re-
victa La Ley, tom, 83, p. 1070 v =s, de modo especial p. 1078 ¥ 107%; nuestro estudio
Responsabilidad. .. cit., p. T7.

34 A diferencia de esa prohibicién penal, el Cédigo civil admite expre:amente el
uzo de la analogia (art. 16},

6 Aparte de nuestras publicaciones, pueden verse las paginas que dedica Orcaz
a la materia en Revista La Ley, tomo, 141, p. 997 y ss.; Mosser Irureasee, ob, cit.,
Ne. 17: etc

46 Uin examen minucioso en JIMENEZ pE Asi4, ob, cit, No, 1268 y ss,

47 Coando nosotros planteamos el problema de la justificacién en un estudio dirigido
a los estudiantes —prolongando asi las ensehanzas que transmitiamos en las aulas— con
el titnlo Sistemas de respeonsabilidad... cit,, No. 1, dijimos, al referirnos concretamente
al ejemplo del act. 2470 del Cédigo civil, “que el aclo, en principio teitido de ilicitud,
s transforma en uno licito merced a la norma especial prevaleciente™. Las expresiones
usadas en una obra pedagogica tenian como Gnicoe objeto facilitar Ia evelucién mental
del estudiante que, al ver primero un ilicite, descubriera su lcitud al computar una
worma prevaleciente, Pero de ninguna manera indicaba, para un lecior inictade, que
¢l acto fuese ilicito al principio y se transformara en licito con ulterioridad. Habia
nacide v era licito desde su origen, aungue en principio pareciera ilicito. No obstante
el claro =eniido de la afirmacién, ella fue tomada practicamente al pie de la letra, por
algunos discipulos, lo que nos obligé a formular Jus cxplivaciones expnestas. Puede
verse para mds detalles nuestro Tratade. ... 1L

#8 Dice Ia norma citada: “Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo
ofendan ul orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estin sblo reservadas
4 Dies, y exentas de la autoridad de los Magistrados, Ningtin huabitante de la Nacién
scra obligade a hacer lo que no manda la Ley, ni privado de lo que ella no prohibe™.

W Ver Responsabilidad.  cit., p. 76 ¥ 77, donde analizamos el caso.

40 Ver Responsabilidad. .. cit., p. 77, donde exponemos el caso. Cita ALTERINI
¢l ejemplo traido en la nota anterior (El incumplimiento..., p. 17), haciendo lo
propio con este ejemplo en la misma pagina. Mosser Iturrasve, de su lade, también
trae este Etimo cjemplo (Respensabilidad por daies... cit, p. 23, nota 2.

41 En materia de injusto se ha expuesto ya la doctrina, para nosotros errémea, que
se mencionu en el texto. Son aplicables esos conceptos a la justificacién del injusto.
Ni ¢ste ni aguélla pueden surgir sine de la norma positiva.

&

42 Dice la norma “reformada™ en 1968: “El ejercicio regular de un derecho propio
o ef cumplimiento de unu obligacion legal no puede constituir come ilicito ningin acto,

“La ley no ampara el ejereicio abusive de les derechos. Se considerara tal al que
contrarie los fines que aguélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral ¥ lus buenas costumbres”,

Scbre una critica de la moedificacion, ver Laquis, Manuel A., El abuso del derccho y
lus nuevas disposiciones del Cédigo civil”, en Coordinadores Augusto M. Morello, Néstor
L. Portas, Redactores Luis F. Bouzat, Jorge A. Carranza, Pedro N, Cazeaux, Manuel
Ao Lagnis. Augusto M, Morello. Néstor L. Portas, Félix A. Trigo Represas, Antonie A,
Tréecoli, "Examen ¥ critica de la reforma del Cédigo Civil. 1. Parte General”, La
Plata, Editora Platense, 1971, p. 385 v ss.; asimismo, en p. 373 v ss. aparece uu inte-
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resante estudio sobre el tema de Jorge A. Carranza; puede verse también Orcaz, A. en
Revista La Ley. tomo 143, p. 1210 y ss.; Lramsias, Eswudio de la reforma... cit. p.
73 w ss. Bustamante Avsina, Teoria general de la responsabilidad... cit, p. 357 v
ss.; elc.

43 El estudio de Orcaz. aludido en la nota anterior, es ilustrativo al respecto. Puede
verse nuestro Tratado de las Obligaciones... cit.,, 1L

4¢ Nosotros pensamos que cada solucidn legal entrafia la opcién por un valor o al-
gunos valores sobre otro u otros. Yer nuestro Tratade de lus Obligaciones... cit., IL.

45 Ver JiMENEz DE AsUa, ob. cit., No. 1276; ete.

46 Ver nuestro Tratado de las Obligaciones. .. cit. IL

47 Ver nota anterior.

43 Nosotros hemos denominado asi la materia para distinguirla claramente de la
Tlamada “imputabilidad objetiva” o “relacién causal”, que analizaremos mas: adelante.
La doctrina no es uniforme, ni mucho menos, para analizar este elemento. JIMENEZ
pE Astia menciona la “imputabilidad” (ob. cit.. No. 1485 y afines), lo mismo hace
NUGREz (Derecho Penal Argentine. Tomo segunde. Parte General, Bs, As, 1560, p. 24
y ss.), otro tante Orcaz (La culpa... cit,, p. 31 v =), puede decirse cosa andloga de
BustaMaNTE ALSINA. aunque confusamente desde que la define come “‘autoria moral
de un hecho”, ve un caso de “eulpa” en el del art, 1070 —que no lo es de modo alguno—
para decir finalmente ‘“que luego de establecer las condiciones de imputabilidad que
venimos de analizar, se entrard a considerar la cuestion de culpabilided™ 1ob. cit.
No. 753, 768 y 769 respectivamente), pronunciandose Mosser ITurrasri por el término
“imputabilidad” como “comprensivo de la imputabilidad moral o subjetiva, euyo factor
es la culpabilidad (compresiva de la culpa y del dolo) y de la imputabilidad fisica u
ohjetiva, cuyo factor es el riesgo creado” (ob. cit, p. 55): etc. Como e ve, opiniones
no coincidentes en su totalided y, a veces, expuestas sin la necesaria nitidez conceptual.

No podemos pasar per alto una cita de importancia, sin que ello vaya en mengua
de muchas otras. Se trata de la obra de Fernando Diaz Pavown intitulada Teoria gene-
ral de la imputabilidad, Barcelona, 1965, con un enfoque enciclopédico del tema.

Para mas detalles, ver nuestro Tratado de lus Obligaciones. .. cit. 1L

4 Ver el articule que nes publicara la Revista La Lev, tomo 135, p. 1257 v ss.
concretamente sobre el punte p. 1267, texto vy nota 46.

50 Orcaz, La culpa.... cit, p. 33, T1 ¥ ss, asl como afines,

51 Mosser ITURRASPE, en correspondencia con la posicion que vimos en nota 18, pone
como causas de inimputabilidad subjetiva o los casos de menores 10 aftos, dementes, sj-
tuaciones de inconsciencia, ignorancia o error de hecho, la intimidacién o fuerza {(ob.
cit., No. 44 v =s.): cte. Es la misma confusion que ofrece el articulo 34 del Codigo
penal v a la gquc Orcaz llama “verdadero batiborrille” (ob. cit.,, p. 33, nota 2).

52 Naturalmente que no pueden decir lo mismo quienes confunden la impatabilidad
subjetiva con la culpabiided misma.

53 [, por ctra patte, la posicién de la mayoria de los civilistas argentines. Coincide
con muesiros desarrellos en clase v publicaciones mencicenadas la posicion de Orcaz
(ob. cit., p. 61 ¥ ss.), aunque no nos cite de manera expresa. En su desarrollo. empero.
se desentiende de la poiémica entre “psicologistas”, “normativistas” y otras cscuelas. v
penetra casi inmediatamente a las especies dolo y culpa, con lo que la posicidn metd-
dica adoptada —la eulpabilidad y. después de ubicarla en toda su problemética, el dolo

v la culpa— no encuentra armonia en el desarrello,
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54 Ver las diferencias en NUKEz, op. cit. IL p. 78 y sx. Expresa dicho autor que
“la ley no prevé .. (las) cuatro formas puara todos y cada uno de los delitos imputa-
bles a titulo de culpa. Por ejemplo, mientras que para el homicidio y la lesidn la-
admite a todas €art. 84 v 89), respecto de los incendins v cstragos excluye Ta inobser
vancia de los deberes del cargo (art. 189) ..., en tanto gque en la malversacion incluye
esty forma. pero ¢limina la impericia (art. 262) ; en lz violacién de sellos y documentos
las reduce 1 la imprudencis ¥ negligencia {(arte. 254, IIL, y 255, T1)... v en la evasion
prevé solg esta filtima fart. 281, IT, p. 79). En pdginas siguicutes establece la distin-
cton. JIMENEZ bE AsCa contienc schre el tema interc<antes reflexiones {ob. c¢it, No.
1651 y s=.). Para nosotros la clasticidad del articule 512 del Codigo civil es compren-
siva de esas “sub-especies” de culpa, pudiéndose afadir la voz mrenosprecio a que ad-
hiere el conocide autor espaniol (No. 1651).

3% Ver nuestro Tratado de los Obligaciones... eit., 1L

3 Ver nota anterior.

57 Ello es logico porque lu metodologla juridica ka experimemiado con el tiempe
mny profundas variaciones. El escogimiento de un método propio de la Ciencia Juri-
dica demandé v sigue demandando serios esfuerzos, Pueden verse al respecto, nuestros
Estudios Juridicos.,, rit., p. 178/9, nota 3.

58 Sobre éstas v las otras teorlos pueden verse los minuciosos desarrollos de Jimef-
~EZ bE AsUA en ob. cit, No. 1499 y ss,

5% Ver JiMExtz pe AsCa, ob. cit, No. 1473, Hoy ha reaparceido a través de la lla-
maela “responsabilidad objetiva™, aunque con mayor aportaeidén cultural, par supuesto.

60 Ver nota anterior, parte final,
61 Ver detalles en JimEnez pe AsUa, ob. cit., No. 1506, asi como afines.

62 Ver JimENez pE AsOa, ob. cit., No. 1507 y =s

63 JimEnkez pr AsUa, atribuye cardcter psicolégico a la imputabilidad ¥y nermative
a la culpahilidad. Para nosotres snn, amhbas, normativas.

64 Presupone, en cambio, una cuestidn esenciud, ¢ue hace a la necesaria purera

—concepto siempre relative en las cosas humana~— del método juridico, apto para el
Derecho, ya de suye, pero no para la Biologia.

6% ¥a nos hemos referido a este importante aspecio en nota 23,

66 Hay un desarrello minucioso en JIMENEZ pi AsUa, ob. cit, No. 1520 v afines.

87 Jimixrcz ne AsUa define el instituto del siguiente modo: “La culpabilidad es el
reproche que se hace al autor de un concreto acto punible. af yue le liga un nexo
psicolégico motivade, pretendiendo con sp comportamiente un fin, o cuyo alcance le
era conocido o conocible, stempre que pudicre exigirsele un proceder conforme a las nor-
mas” (oh. cit., No, 1487). Nosotros pensamos que ¢! reproche mo es la endpabilidad
sino que traduce un juicio sebre dsta. Es, como decimos en el texto, objeto del juicio
v no el juicio mismo. La culpabilidad pertencce al agente. ¢l juicio de reproche a
quien fe encuentra culpabilidad. azsi sea el mismo azente.

En No. 1488 Jimexez pe As(a pasa revista a criterlos equivocados para enfocar el
problema de la culpabilidad: confundir la culpabilidad con ¢l dolo, separar radical-
mente lo intencicnal ¥ lo negligente, independizar la culpabilidad del dolo vy la eulpa.
ete. Entendemos que la sintesis lograda en el texto nos ha permitide sortear estos ohs
taculos en la medida necesaria para dar un esquema Gtil al Derecho civil. Fsa fue
nuestra intencion,

68 Nos remitimos a cuanto dijérames en el Tratado de las (ihligaciones. .. cit. 1
y I Pueden verse los desarrcllos de Orcaz (La culpa... po 71 v ssp vy Mosser It
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KRASPE, (Responsabilidad. .. cit., p. 113/4), sobre todo el primero, que examina incluso
la moderna teoria sobre el error de derccho v la coeteja con la del Codige civil argen-
tino, Estima ¢l jurista cordohés que el artienlo 20 del Codigo (“La ignorancia de las
leyes no sirve de excusa, si la excepcién no estd expresamente autorizada por ley”) v
el 923 (“La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningn caso impedira los
efectos legales de los actos licitos, ni excusard la responsabilidad por los actos ilicitos™)
xigen la inexcusabilidad salvo excepciones expresas. Estas, aflade, se dan en normas
de actos licitos (art. 784; 796 y ss.; 858; 3428), pero no en normas de actos ilicitos.
Nosotros cntendemos que todo acto “voluntario” viciado por error afecia la voluntad
en uno de los elementos —la intencion— vy configura en el sentido objetive un acte
antijuridico, 1’ar ello se trata de uno de los tantos actos ilicitos en ¢l concepto lato
rue estamos manejando. Para tomar uno de los ejemplos que trae Orcaz —el del
articulo 838. al que no: referimos, juntamente con otros, en nuestre Tratedo de las
Obligaciones. .., 1. p. 287—, diremos que se trata de un ilicito que proveca anulacion y
que, si reuniese los demds requisitos que se estudian en el texto, originard accién indem-
nizatoria. No vemos, entonces, como el profesor cordobés lo indica, que la ley no
ofrezca excepciones expresas al principio del art. 20 en materia de actos ilicitos,

89 Mosser [rvrrasee, después de transcribit el articulo 936 del Cédige civil ar-
gentino (“Habra falta de libertad en los agentes, cuando se emplease contra ellos
una fuerza irresistible™), afiade por su cuenta y, en nuestro sentir. contra el sentido
de la propia ley transcrita, que exa “fuerza o violencia fisica —uis absoluta— obsta
a la calificacién del hecho como aceién w obrar humano, ¥y lo deja relegado a la con-
dicién de mero movimiento™ (ob, cit, p. 1153). Nosotros nos hemes ocupade del tema
en la nota 7 y a ella nos remitimos. Los conceptos alli expresados aleanzan también
a las manifestaciones formuladus por Oreaz (ob. cit., No. 34}. Puede verse tamhién
lo que decimos en nuestro Tratade de [us Obligaciones... I, p. 297/8 v nota 2 (en p. 300
v 88.), frente a lo cual no puede eponerse la distinta redaccién de Freitas que Orcaz
_seftala,

T0 Ver notas 68 y 69,

"1 Ver nuestro Tratado de las Obligaciones... cit. L.

"2 Ver cita anterior. El llamado “bluff” integra muches jurgos.

T Las fuentes de esta antigua norma son, segun Pessina, Elementos, p. 329), dife
rentes, Asi, Festus, V, parrie guastores, p. 221, ed. Mueller.

T4 Esto demuestra la importancia ¢ gravedad que e le axignaba.

B Yer IimExez ne AsCa, ob. cit, No. 1541, Ver nuestro Tratude de lus Obliga-
ciones.. ., 1L,

T Ver cita anlerior.

77 Ver cita anterior. Ver nuestro Tratedo de les Obligaciones. .. 1L

7S WiLpa, Das Strassrecht der Germanen, p. 1544 etc.

™ Elementos, cit,, p. 330.

80 FEsta afirmacidn ex para nosotros exacta, por cimu de la posicién que adopta
JivExiz o AsCa (ob. cit, No. 1543).

81 Opera Omnia, Salamanticae, 1578,

82 Véaze el minucioso desarrollo de Jimixzz pe AsCa en ob. cit.,, No, 1558.

8% Ver analisis de JiIMFrEZ DE AsUA en ob. cit,, No. 1559,

8 Ver nuestro Tratado de las Obligaciones... cit., IL

83 Las eitas del texto ron incidentales, porque el tema ya habla sido abordade
«con anterioridad.
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86 Ver neta anterior,

57 En este misme estudio lo hemos reiterado wvarias veces,

5% YVer un analisis en Jiménez pe AsUa, oh. cit.. No. 1578 y ==, Asimismo, nuestro
Tratado de las Obligaciones. .. cit, 1L

5% Ver el examen de la cuestion en vor “Delito prelerintencional”, Enciclopedia
Juridica Omeba,

00 Ver nota anterior.

9t Desarrollamos esos temas y, todavia, otros que le son conexos, en nuestro Tro-
tado de lus Obligaciones,.. cit, II.

92 Ver nota 54,

43 Ver JimExez nE Asga, ob, ¢it, No, 1610,

M Ver nuestro Tratado de las Obligaciones. .. cit, 11,

Y5 Ver nota anterior.

96 Yer JimEnpz pE AsUa, ob, cit., No. 1612.

97 Ver JimEnrz pE AsCa, ob. cit, No. 1614,

5 JiMENEZ DE Asta, ob. cit, No., 1613 y ss.

" Cons. Jimtinez pE Asta, ob. cit., No. 1612.

100 Cons, JiMEnez DE AsOA, ob. cit., No. 1613.

101 Ver nota anterior,

102 Ver JimEnez pE AsOa, ob. cit, No. 1623 y afines,

193 Ver Jiminez AstUA, oh. cit. No. 1625; nuestro Tratedo de las Qbligaciones...
cit., 1. OReaz, que trata someramente el tema, dice que se acostumbra ver “la culpa
como un defecto de conducta o de voluntad (y ne sélo del intelecto)” (ob. cit, Ne.
46). Nos parece gue conducta y conducta voluntaria no son sindnimos. Por otra parte,
al no haberse ocupado con minucia de la culpabilidad, no aclara qué papel asigna a
fa exigibilidad de otra conducta,

104 (b, cit., No. 1641, No nos parece légico decir que la culpa stricte sensu “es la
produccion de un resultado...” porque culpa es lo que hace al agente preducir el re-
stiltado, mas no la produccién misma., 4 desoye las normas de la prudencia v da
muerle a una persona, La muerte de la persona no es la culpa sinoe que lo es la desobe-
digncia de esas normas de prudencia.

195 Pueden verse las voces respectivas en la Enciclopedia Juridica Omeba.

106 En ella el codificador se ocupa de analizar la evolucién del concepto y dice que
se ha limitado a proycclar “un copsejo a los jueces, de no tener ni demasiado rigor,
ni demasiada indulgencia, y de no exigir del deudor de la obligacidn, sino los cuidados
ruzenahbles”,

107 Dice el articulo citade: “Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacién que resulte de lus conse-
cuencias posibles de los hechos”.

108 poxpresa el articule aludide: “Para la estimacién de los hechos voluntarios, las
leyes no toman en cuenta la condicion especial, o la faculiad intelectual de una persona
determinada, a no ser en los contratos que suponemn una confianza especial entre las
partes. En estos casos se estimard el grado de responsabilidad, por la condicién especial
de los agentes”.

109 Manifiesta el articulo mencionade: “El depositario estd obligado a poner las
inismas diligencias en la gnarda de la cosa depositada, que en las suyas propias”.
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110 El articule citado en el texto se expresa asi: “El gestor de negocios respende
de toda culpa en el ejercicio de la gestion, aunque aplicase su diligencia habitual. Pero
solo estara oblizado a poner en la gestion del negocio €l cuidado que en las cosas pro-
pias cuande se encargase del negocio en un caso urpente, o para librar al duenio de
algiin perjnicio si nadie se encargara de sus intereses, o cuando lo hiciera por amistad
o afeccidn a él".

111 En todos estog casos hay una omision por descuido de las debidas diligencias,
Para un cxamen de las expresiones del texto en Derecho penal, ver Nifrz, ob. cit.,
II, p. 78 v ss.

12 Ver articulo 84 y 94 del Cédigo penal, con su redaccion antigna {(legul} vy la
moderna (ilegal).

113 Ver Revista Jurisprudencia Argentina, afo 1946-1, p. 803.

114 Ver nuestro Tratede de las Obligaciones. ... «it., 1L

115 Ver cita anterior,

116 Ver cita No, 115.

117 Ver cita No. 115.

118 Ver cita No. 115.

11% Ver cita No. 115 En El incumpiimiento. ... cit.. ALTERINI expresa “gue el dafio
entraila subjetividad”, que es objetivo “en cuanto se refiere al agente”, pero que es
subjetivo porque “ese dafio, ese menoscabo, hiere la subjetividad de la victima, v en
ese sentido configura un elemento subjetivo: de subjetividad pasiva... por opesicién
a una subjetividad activa que pueda darse en el agente” (p. 14, texto y nota). Nosotiros
hemos expuesto esa posibilidad conceptual en clase, pero advertiamos que era més clare
considerar el dafie como elemento objetivo del complejo de elementos que lleva a la
“indemnizabilidad”., En alguna medida todos los elementos son subjetivos u ohjetivos,
pero la relatividad de los conceptos humanos nos obliga a calificarlos segiin el elemento
predominante. Con el criterio de ALTERINI, jacaso la relacidn causal no es subjetiva
en el extremo que incide sobre el sujeto pasive?. Por otra parte, entendemos que el
dafic 0 menoscabe no hieren *la subjetividad de la victima®, sino que constituyen la he-
rida misma, ya en su persona, y2 en sus bienes

%0 Ver nota No. 115.

121 Ver nuestro estudio Esquema de las consecuencigs “enormales” de lus Obliga-
ciones, en Revista La Ley, tomo 142, . 871 y ss., esp. 874, nota 14

122 Ver nuestro Tratedo de las Obligaciones. .., eit, II.

123 Yer nota anterior.

124 Ver nota No, 123,

125 Ver nota No, 123,

126 Ver nota No, 123.

127 Ver nota No. 123.

128 Ver nota No. 123,

129 Ver nota No. 123.

130 Ver nota No, 123.

131 Ver nota No. 123.

132 Ver nota No, 123.

132 Ver nota No, 123.

134 Ver nota Ne, 123.

136 Ver nota No. 123.
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136 Ver
T Ver
138 Ver
139 Ver
MO Ve
H1 Ve
M2 Ver
143 Var
144 Ver
43 Ver
MG Ver
17 Ver

noli
L
nota
nota
nota
nota
nota
nota
nota
noti
nota
nota
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No,
No.
No.
No.
No.
No,
No.
No.
No.
No.
No.

123.
123,
123.
123.
123.
123.
123,
123,
123.
123,
123.
123.

131



