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Antijuridicidad objetiva y legítima defensa. 5. Conclusiones.- 

 
  
1. Planteo del problema 
 
Para que los padres sean declarados responsables por el 

hecho de sus hijos menores de diez años, ¿basta que un daño 
se produzca, o es necesario que el menor haya realizado un 
acto ilícito? 

 
 

https://www.eldial.com/
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2. Marco teórico 
 
Según ACUÑA ANZORENA, el interrogante es respon-

dido desde distintas ópticas [2].- 
 
Para SAVATIER, la responsabilidad de los padres, en es-

tos casos, no existe sino en casos de actos ilícitos del hijo, sin 
que les esté permitido invocar en su descargo la falta de dis-
cernimiento que resulta del desarrollo incompleto de la inteli-
gencia y de la voluntad del menor, por cuanto la minoridad no 
supone, por sí, la imposibilidad de prever y evitar el acto ilíci-
to, ni por tanto una causa de irresponsabilidad, aun para el 
impúber [3].- 

 
Otros autores no exigen la ilicitud del acto del menor sino 

en principio, lo que les permite sostener la responsabilidad de 
los padres aun en el caso de que por falta de discernimiento el 
hecho del menor no constituya un acto ilícito [4].- 

 
En concepto de DEMOGUE, lo que la ley requiere es un 

hecho del menor objetivamente ilícito, de suerte que, desde 
que hay daño ilícito, es decir, atentado al derecho de otro, y 
que un mayor podría haber podido prever ese resultado, los 
padres son responsables, importando poco la juventud del 
hijo para que el acto le sea imputable[5].- 

 
Por fin, LAURENT, haciendo mérito de los términos li-

terales del Art. 1384, 2a parte del Cód. Civil francés, sostiene 
que los padres son responsables de todo hecho dañoso de sus 
hijos menores, aun cuando este hecho no constituya delito ni 
cuasidelito. Es necesario, dice, un hecho del que resulte un 
daño, y si este hecho puede constituir en sí mismo un cuaside-
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lito, no se requiere que él exista de parte de su autor para que 
surja a cargo de las personas que la ley declara responsables la 
obligación de reparar el daño; la ley no lo exige, y no hay 
ningún motivo para exigirlo. Las personas responsables -
agrega- no están obligadas por los daños y perjuicios en razón 
de la culpa de quien los ha usado, sino a mérito de su propia 
culpa: habiendo podido impedir el hecho, son responsables 
`por no haberlo impedido [6].- 

 
Se pregunta ACUÑA ANZORENA cuál de estas solu-

ciones es la que mejor cuadra a nuestro derecho; señala al res-
pecto que SALVAT ha sostenido que “la responsabilidad de 
los padres existe siempre que se trate de hechos ilícitos; la ley 
dice simplemente <de los daños causados por sus hijos me-
nores (art. 1114 del Cód. Civil), pero como esta disposición se 
encuentra en el título de los cuasidelitos, el alcance de ella es 
el que acabamos de establecer>”. El referido autor no com-
parte el criterio del maestro SALVAT, `pues, sostiene, la mera 
circunstancia de que el art. 1114 comprenda a todos los me-
nores, sin distinción de edad, está demostrando que la exigen-
cia absoluta de un acto lícito de parte del autor material del 
daño, como condición de la responsabilidad es inadmisible, 
pues es principio aceptado explícitamente en el ordenamiento 
civil argentino, que el menor de diez años, carente de discer-
nimiento y por ende de voluntad, no puede ejecutar actos ilí-
citos (arts. 897, 921,1066,1076, 1108 y cc) [7].- 

 
¿Bastará entonces la simple realización de un daño por 

parte del menor para que los padres sean responsables? 
 
La lectura del art. 1114 del Cód. Civil, pareciera darle res-

puesta afirmativa al interrogante, en tanto señala que los pa-
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dres “son responsables de los daños causados por sus hijos 
menores”.- 

 
No obstante, esa interpretación llevaría al absurdo de 

considerar que un acto desprovisto de ilicitud para su autor, la 
tendría para el civilmente responsable [8].- 

 
Concluye ACUÑA ANZORENA que, al exigir la ley la 

culpa de los padres, exige indirectamente la culpa del menor, 
por donde la ilicitud del hecho del autor material del daño no 
es una condición autónoma de la responsabilidad, sino que re-
sulta solamente de la necesidad para los padres de ser culpa-
bles, pensando asimismo, que ni siquiera es necesaria a este 
efecto cuando el daño proviene de un menor de diez años, 
porque ante su falta de discernimiento, no hay ilicitud de su 
conducta, siendo imputable el daño a la culpa exclusiva de los 
padres por incumplimiento de su obligación de vigilancia, más 
estricta y rigurosa cuando menos edad tiene el hijo bajo su pa-
tria potestad [9].- 

 
No obstante, negar la antijuridicidad, (aun en casos como 

el que analizamos) como presupuesto inexcusable de la res-
ponsabilidad civil, pareciera constituir una grave confusión 
conceptual que echa por tierra toda la teoría de la responsabi-
lidad delineada en nuestro Código Civil. Sería desconocer la 
existencia de los arts. 1066 del Cód. Civil, y en consecuencia, 
el fundamento que le sirve de base: el art. 19 de la Constitu-
ción Nacional que consagra el principio de legalidad.- 
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3. Antijuridicidad 
 
3.1 Precisiones 
 
Para poder resolver la cuestión que se plantea, es menes-

ter distinguir lo que se ha dado en llamar la “antijuridicidad 
subjetiva” de la “antijuridicidad objetiva”.- 

 
Pero antes de ingresar al análisis de los dos conceptos 

enunciados, es necesario precisar el concepto de “antijuridici-
dad”, como elemento esencial de la responsabilidad civil.- 

 
Señala BUSTO LAGO que, provisionalmente, podemos 

afirmar que lo antijurídico es lo contrario a Derecho. Sin em-
bargo, esta afirmación no deja de ser una tautología o, en 
plásticas palabras de JIMENEZ DE ASÚA, “una de esas tra-
ducciones en frase distinta, como la respuesta que nos da el 
médico cuando le consultamos un dolor de cabeza: “Es una 
cefalgia”. SAUER, después de decir que antijurídico e injusto 
son lo mismo, precisa que lo injusto abarca la valoración y el 
concepto, y lo antijurídico sólo la valoración. MEZGER, si 
bien considera acertada la precisión de BINDING conforme 
a la cual, injusto es sólo no-derecho y antijurídico implica un 
plus, pues es ya un “anti”, señala que debemos emplear indis-
tintamente con carácter de sinónimos ambos términos; en-
tendimiento al que también se suma JIMÉNEZ DE ASÚA. 
En el ámbito de la doctrina civil, la identificación de la antiju-
ridicidad con el injusto es mantenida expresamente por BOF-
FI BOGGERO, entre otros [10], para quien en sentido 
formal, antijuridicidad significa la relación de contradicción de 
un hecho con el Derecho [11].- 
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En cuanto al vocablo “ilicitud”, JIMÉNEZ DE ASÚA 
rechaza su utilización puesto que, a su parecer, este término 
“lejos de precisar más la idea, la diluye en un contenido vasto 
e impreciso. La ilicitud significa más que lo antijurídico. Lo 
ilícito es lo opuesto a la moral ( y también al Derecho) y pues-
to que el círculo ético es de mayor radio que el jurídico, al de-
cir acto ilícito, en vez de acto antijurídico, lejos de 
aproximarnos a un lenguaje exacto propio del jurista, nos des-
viamos de él y caemos en la imprecisión del hablar corriente 
[12].- 

 
Por esta razón, mientras algunos autores prefieren hablar 

de antijuridicidad en lugar de ilicitud [13], otros entienden la 
sinonimia de ambos conceptos [14].- 

 
La expresión “antijuridicidad” es un término acuñado por 

la dogmática penal alemana de fines del siglo XIX, que fue 
traducido por primera vez al castellano por JIMÉNEZ DE 
ASÚA, quien explica que “al ocuparnos de la unificación del 
Derecho penal en Suiza tradujimos la expresión acto antijurí-
dico por acto ilícito, pero no pretendíamos con ello modificar 
el contenido del pensamiento, sino verter al castellano una pa-
labra que no existía en nuestra lengua” [15].- 

 
BUSTO LAGO, de acuerdo con KELSEN, considera 

que la ilicitud no es algo exterior, no es algo extraño o ajeno al 
Derecho, sino determinado por éste. De aquí que, como ha 
señalado DE CASTRO, “son actos ilícitos los reprobados por 
el ordenamiento jurídico”, y por tanto, reformulando esta 
afirmación en sentido contrario, un acto será lícito, cuando no 
está prohibido por el ordenamiento jurídico[16].- 
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En el ámbito de la doctrina civil española, ilicitud y antiju-
ridicidad se utilizan como sinónimos. Así, para DE ANGEL, 
que un acto sea antijurídico significa que es ilícito. Al tiempo, 
el término “injusto” suele reservarse para adjetivar al daño 
que deriva de una acción antijurídica, de forma que en estos 
supuestos, en palabras de BUERES, “media antijuridicidad en 
la conducta e injusticia en el daño” [17].- 

 
Por su parte, el concepto “antinormatividad” apunta a la 

contradicción entre el hecho y el orden normativo, en tanto 
que la antijuridicidad supone la trasgresión del orden jurídico, 
de manera que esta presupone la existencia de aquélla, pero 
no al revés, porque puede suceder que un determinado hecho 
sea calificado como antinormativo y no sea antijurídico, como 
acontece cuando concurre en el hecho contrario a la conducta 
prescrita por norma una de las llamadas causales de exclusión 
de la antijuridicidad o justificación [18].- 

  
De sus precisiones dependerá que un hecho, sea conside-

rado antijurídico por la sola violación a la norma jurídica pri-
maria que protege el derecho subjetivo o bien jurídico 
lesionados (antijuridicidad objetiva en sentido amplio) o por la 
sola conducta del agente que se rebela a las exigencias de la 
norma primaria de determinación (antijuridicidad subjeti-
va)[19]. Esto es, si antijuridicidad y culpa son presupuestos 
distintos, que se necesitan el uno al otro, o bien la conducta 
sería antijurídica por ser dolosa o culposa, de modo que la ili-
citud en substancia, estaría comprendida dentro de la amplia 
noción de culpa.- 

 
De esta distinción dependerá que, si se adopta la primera 

postura genéricamente enunciada (antijuridicidad objetiva) 
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será considerado antijurídico el proceder de un menor de diez 
años o de un demente, mientras que de adoptarse la segunda 
(antijuridicidad subjetiva), los actos de un menor de ocho 
años, por ejemplo, deberían ser considerados actos practica-
dos sin discernimiento y por tanto no culpables ni antijurídi-
cos [20].- 

 
 
3.2. Distintas posturas acerca de la antijuridicidad en 

el ilícito extracontractual 
 
BUSTO LAGO las ha agrupado de la siguiente manera: 

1) Aquélla conforme a la cual, acreditado un daño se presume 
la antijuridicidad. Fue formulada en España por PUIG PE-
ÑA, quien señala, refiriéndose al art. 1902 del Cód. Civil es-
pañol (equivalente a nuestro art. 1109 del Cód. Civil) que 
“describe la actividad, la culpabilidad y la punibilidad, y si no 
hace mención a la antijuridicidad es porque en principio todo 
acto u omisión que causa un daño a un tercero se presume 
que es antijurídico”. Idea que reitera más adelante cuando se-
ñala que “toda acción u omisión que causa un daño a otro es 
ilícita. Sólo dejará de serlo cuando concurra a favor del agente 
una causa de exclusión de la antijuridicidad. A esta idea adhie-
re PUIG BRUTAU, cuando señala que “la primera y más elo-
cuente manifestación de la ilicitud es el mismo daño 
producido, sin perjuicio de que pueda demostrarse que se tra-
ta de un caso fortuito o que ha sobrevenido por fuerza ma-
yor” [21]; 2) Una segunda concepción de la antijuridicidad 
como presupuesto de la responsabilidad civil, nos lleva al aná-
lisis de la conducta que habría de desplegar el agente, para, en 
contraste con ésta, evidenciar si se ha transgredido o no el or-
den jurídico. El juicio de antijuridicidad ha de relacionarse con 
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el precepto de la norma y valorar, a la luz de éste, el compor-
tamiento independientemente de sus consecuencias, que pue-
den, incluso, no llegar a existir. La antijuridicidad puede 
subsistir independientemente de la existencia del daño. Este 
modo de concebir la antijuridicidad ha llevado a algunos auto-
res a trasladar la ilicitud del acto al elemento de la culpa, va-
lorándose el comportamiento enjuiciado en relación con la 
conducta previsible de un ciudadano negligente [22]. Este pa-
recer tiene sus paladines en la doctrina francesa. Así, según 
RIPERT y BOULANGER no es necesario que el Code, y por 
tanto el art. 1382 requiera explícitamente la ilicitud, pues esta 
se reconduce a la más amplia concepción de la culpa, que 
comprende, en sí, todos los hechos prohibidos por el Dere-
cho. La ilicitud, en sustancia, estaría comprendida en la amplia 
concepción de culpa [23].- 

 
También CHIRONI incluye la antijuridicidad en el con-

cepto amplio de “culpa”, que utiliza este término “considera-
do genérico; tanto quiere decir como acto ilícito o injuria con 
lo que expresa una relación en la que concurren el elemento 
objetivo de la ilicitud y el subjetivo de la mala conducta impu-
table [24] 

 
  
3.2.1. Antijuridicidad objetiva 
  
La cuestión a dilucidar consiste, en palabras de OSSOLA, 

acerca de si el concepto de ilícito sólo expresa una formal 
oposición entre lo jurídicamente debido y lo efectivamente 
ocurrido (antijuridicidad objetiva); o si, por el contrario no 
basta la mera contrariedad entre el acto y el orden jurídico, si-
no que es necesario además la concurrencia del elemento 
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psíquico (voluntariedad) por parte del trasgresor (antijuridici-
dad subjetiva) [25]; C) una tercera posición, difundida por el 
Tribunal Supremo español, según la cual un acto dañoso es 
antijurídico cuando es producto de la violación de una norma 
jurídica. En una sentencia, el mencionado Tribunal señala que 
“la responsabilidad por culpa extracontractual que establece el 
Art. 1902 del Cód. Civil, viene condicionada de que el acto 
dañoso sea antijurídico por vulneración de la norma (alterum 
non laedere), protectora del bien agraviado” [26]. Esta afirma-
ción ha de ser convenientemente concordada con la que es ju-
risprudencia de ese Tribunal en el sentido de que no queda 
excluida la antijuridicidad por ser el acto conforme a las nor-
mas y la insuficiencia del cumplimiento de las disposiciones 
reglamentarias para exonerarse de responsabilidad. En conso-
nancia con estas afirmaciones se señala que no sólo lo contra-
rio a la ley puede ser ilícito.- 

 
CIAN señala que fue IHERING quien, sobre la base de 

la situación jurídica del poseedor de buena fe definió por pri-
mera vez la antijuridicidad en sentido objetivo [27].- 

 
Por su parte, es LISZT (1881) quien trasladó el concepto 

de antijuridicidad como independiente de la culpabilidad al 
Derecho penal [28].- 

 
El esquema responde al concepto causalista de delito, cu-

yos exponentes más destacados además del referido autor es 
BELING (1906). Esta teoría surgió por la influencia del posi-
tivismo científico del siglo XIX, donde las ciencias causales-
explicativas se encontraban en pleno desarrollo [29].- 
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Antes de ello no se reconocían a las eximentes verdadera 
naturaleza justificante, sino que, en todo caso, simplemente se 
las analizaba como causas generales de exclusión de la respon-
sabilidad penal [30].- 

 
Es decir, el problema de los elementos subjetivos de justi-

ficación ni siquiera se planteaba en aquellas teorías que con-
cebían a la antijuridicidad de modo general, como sinónimo 
de delito, y analizaban en ella tanto la esfera objetiva como la 
subjetiva, incluyendo también en esta categoría a la culpabili-
dad [31].- 

 
Para quienes sostienen la antijuridicidad objetiva, la nor-

ma jurídica es primordialmente un juicio de valor. La finalidad 
fundamental de las normas jurídicas es resolver conflictos de 
intereses declarando, en cada caso, el interés que consideran 
predominante y estableciendo determinadas consecuencias 
jurídicas para el supuesto de que el mismo sea vulnerado. Los 
partidarios de esta tesis postulan que el juicio de antijuridici-
dad consiste en el disvalor que recae sobre el hecho en el caso 
que contravenga el interés declarado preponderante por la 
norma jurídica. De allí que el juicio de antijuridicidad es un 
juicio de disvalor sobre el hecho objetivo por haber produci-
do un resultado contrario a las valoraciones de las normas. En 
este juicio, no se tiene en cuenta componente subjetivo algu-
no. El análisis del comportamiento del sujeto será analizado 
en un momento posterior: el juicio de culpabilidad [32].- 

 
Según la teoría objetiva clásica, lo injusto penal consiste 

exclusivamente en el disvalor de resultado. Para esta corriente 
la norma que le sirve de base debe ser entendida como norma 
de valoración, de ahí que su violación consiste en la lesión del 
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bien jurídico o al menos en su puesta en peligro. La norma de 
valoración no produce ningún efecto en este ámbito, sino en 
la etapa de la culpabilidad. Es decir, lo injusto penal consiste 
simplemente en la lesión objetiva del bien jurídico, que en la 
mayoría de los casos se traduce en la causación del resultado 
típico, de modo que el disvalor de la acción constituye única-
mente el fundamento de la culpabilidad [33].- 

 
De acuerdo con la teoría clásica, en el análisis dogmático 

del delito se debe seguir un esquema objetivo-subjetivo, de 
modo que todo lo objetivo del hecho se coloca en lo injusto y 
todo lo subjetivo se analiza en la culpabilidad. Antijuridicidad 
y culpabilidad son elementos, para sus cultores, que deben 
mantenerse bien separados en la construcción de la teoría del 
delito [34].- 

 
Los objetivistas, sostienen que la ilicitud de un acto es 

juzgada con prescindencia de la condición anímica del agente; 
es suficiente que una regla de Derecho haya sido vulnerada. 
Consiste en la violación de la norma considerada en sí misma. 
La noción objetiva de la ilicitud responde a la necesidad 
científica de concebir idealmente el fenómeno de la conducta 
de una persona en oposición con los mandatos legales. La ili-
citud presupone un juicio de valor en el cual se afirma una 
contradicción con las normas jurídicas. Una contradicción en-
tre el hecho y el Derecho. Se determina por su antagonismo 
con el orden jurídico: la antijuridicidad en su esencia no es si-
no la negación del Derecho. Negación del Derecho desde la 
perspectiva del conflicto entre la conducta y la norma que la 
valora: pero su reafirmación en cuanto al injusto constituye la 
condición necesaria del acto coactivo imputado por el orde-
namiento como consecuencia. Lo que interesa a la sociedad es 
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el acto que provoca la alteración del orden jurídico. Un de-
terminado proceder se declara ilícito cuando contradice las re-
glas del ordenamiento, el juicio valorativo recae 
exclusivamente sobre el acto; la culpabilidad o inculpabilidad 
del autor es indiferente a ese respecto y sólo se toma en cuen-
ta para discernir su responsabilidad [35].- 

 
Desde esta postura, y en la parcela del Derecho penal, el 

objeto de valoración jurídica es la conducta externa del indivi-
duo, no su postura interna, sus impulsos y hechos, sus senti-
dos, usos y costumbres. Porque sólo por los hechos se 
agreden las normas jurídicas, se altera el orden jurídico y no 
por el pensamiento y la voluntad [36].- 

 
Los términos intencionalidad y negligencia no son los que 

fundamentan el disvalor jurídico, sino el daño y la peligrosi-
dad de la conducta [37].- 

 
Otro sector de la doctrina sostiene que también en la res-

ponsabilidad objetiva puede encontrarse el presupuesto de la 
antijuridicidad objetiva. El núcleo axiológico de dicha postura 
no reside en la desobediencia del autor a los preceptos jurídi-
cos, sino en la perjudicialidad de la acción, en sus efectos des-
favorables o negativos, por contrariar los fines perseguidos 
por el sistema de Derecho. Se desaprueba el hecho (que por 
eso es antijurídico) aunque eventualmente no se reproche a su 
autor (por no ser imputable o no ser culpable).- 

 
GOLDENBERG admite la existencia de ilicitud aunque 

no haya voluntad – y por consiguiente imputabilidad – en el 
agente pues conceptualmente la punibilidad es sólo una con-
secuencia posible de la antijuridicidad, pero no un elemento 
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estructural de la misma. Diferenciar idealmente, sostiene, las 
notas de antijuridicidad y culpabilidad permite reconocer con 
claridad la ilicitud culpable de la inculpable [38].- 

 
Para ZAVALA DE GONZÁLEZ, la antijuridicidad re-

viste carácter objetivo. Una conducta es antijurídica con inde-
pendencia de la subjetividad del autor, es decir, aun cuando 
éste sea inimputable o no haya obrado culpablemente. De allí, 
que quien lesiona a otra persona obra ilícitamente, salvo que 
mediare alguna causa de justificación [39].- 

 
PEÑA LÓPEZ, respecto de España, sostiene que la con-

cepción objetiva de la antijuridicidad respeta la estructura del 
sistema del Derecho de Daños, que se compone de diversos 
regímenes de responsabilidad: la responsabilidad por culpa 
como Derecho común, y varios regímenes de responsabilidad 
objetiva o sin culpa [40].- 

 
Considera LÓPEZ MESA, sostenedor de esta postura 

que, por ejemplo, quien se defiende del ataque de un inimpu-
table, actúa justificadamente ante una agresión ilegítima; sos-
tener tal postura en materia de legítima defensa y asumir una 
posición subjetiva en lo tocante a la antijuridicidad implicaría 
una grave contradicción de su parte, lo que no se puede sosla-
yar, y significa una razón más para encolumnarnos detrás de la 
antijuridicidad objetiva [41].- 

 
El ilícito extracontractual consiste en la vulneración del 

interés que la norma jurídica considera preponderante; de tal 
modo, es posible mantener un único concepto de ilicitud en 
todo el sistema del derecho de daños, pues tanto en los regí-
menes de responsabilidad subjetiva como en los de responsa-
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bilidad objetiva, es necesario que el bien vulnerado por el 
hecho dañoso se encuentre protegido por el ordenamiento 
jurídico. Ello es así, porque evidentemente el Derecho no 
puede dispensar `protección a los bienes e intereses que se 
consideren indignos de tutela en el supuesto concreto de que 
se trate [42].- 

 
  
3.3.2. Antijuridicidad subjetiva 
 
La antijuridicidad subjetiva, es la que ha sido denominada 

concepción subjetiva de la antijuridicidad, y tiene como base, 
esencialmente el entendimiento de la norma jurídica como un 
imperativo de conducta. Para esta postura, las normas no re-
suelven intereses. Los conflictos son resueltos por el legisla-
dor en un momento previo al dictado de la norma. Una vez 
que se ha decidido otorgar preponderancia a un interés en un 
conflicto determinado, dicta una norma mediante la cual 
prohíbe a los particulares que realicen cualquier comporta-
miento, que, por sus características subjetivas, pudiese vulne-
rar el interés que ha decido proteger. Cualquier conducta que 
infrinja la prohibición es antijurídica [43].- 

 
De ello se infiere que el juicio de antijuridicidad es, para 

esta postura, un juicio de disvalor que recae sobre el compor-
tamiento que se ha rebelado contra las órdenes contenidas en 
la norma. Todas aquellas acciones en las que no sea posible 
encontrar rastro alguno de rebeldía contra las órdenes del or-
denamiento carecerían de carácter antijurídico. Sólo las accio-
nes dolosas o negligentes serán constitutivas de injusto, ya que 
el dolo y la culpa constituyen los dos comportamientos rebel-
des respecto a la orden normativa [44].- 
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Los subjetivistas subrayan el elemento de reproche argu-

mentando que los mandatos jurídicos tienen como destinata-
rios a sujetos capaces de comprenderlos y, en consecuencia, 
acatarlos. 

 
El Derecho, alegan sus cultores, sólo puede ser ofendido 

mediante acciones voluntarias. Los actos de los inimputables 
al igual que las fuerzas naturales, se consideran acontecimien-
tos fortuitos; están excluidos de la apreciación jurídica y no 
pueden ser calificados como ilícitos por hallarse fuera de la 
conciencia inteligible del individuo. No existen, conforme a 
esa tesitura, ilícitos inculpables. La acción contraria a la norma 
debe ser culposa o dolosa. Quienes consideran que la volunta-
riedad es un elemento constitutivo de la infracción no admi-
ten la existencia de un ilícito inculpable. Sólo puede atentar 
contra un imperativo legal quien conoce o ha debido conocer 
(casos de intención y de negligencia, respectivamente) la natu-
raleza antijurídica o por lo menos lesiva de su comportamien-
to, siendo insuficiente la simple materialidad de la trasgresión: 
es menester también una conducta reprensible del sujeto 
[45].- 

 
Es decir, sostienen que el acto ilícito civil requiere, nece-

sariamente, imputabilidad del agente (ilicitud subjetiva). Ilici-
tud e imputabilidad constituirían dos nociones inescindibles.- 

 
Conforme con esta postura, no puede considerarse ilícita 

la conducta de una persona privada de discernimiento [46].- 
 
En su cabal significación, “acto” es el hecho cumplido 

voluntariamente, presidido por la comprensión de su sentido 
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y gobernado de manera inteligente; no un mero proceso cau-
sal. Esta es la noción requerida en la responsabilidad subjeti-
va, con fundamento en la culpabilidad, donde el Derecho no 
se conforma con cualquier voluntad, sino con una madura, 
sana y no afectada por causas accidentales de privación del 
discernimiento (art. 921, a contrario sensu, del Cód. Civil). Sin 
embargo, en la antijuridicidad disminuye radicalmente el gra-
do de voluntad requerido para la comprobación de la existen-
cia de un acto.- 

 
En dicho ámbito es suficiente un mínimo de participación 

subjetiva, en cuya virtud pueda decirse que el hecho ha sido 
“conducido” por el agente por el impulso propio; es decir, 
obrando como sujeto y no como objeto.- 

 
Por ejemplo, cuando un niño de ocho años causa un da-

ño bajo la dirección impresa por él mismo (tira una piedra y 
rompe una ventana), el perjuicio es atribuible a su propio go-
bierno sicofísico, aunque su voluntad sea inmadura. Existe en-
tones una acción antijurídica a pesar de emanar de un 
inimputable, y puede generar responsabilidad para el agente 
(art. 907, Párr.2, CC) y para sus padres o tutores (arts. 908 y 
1114 CC).- 

 
En cambio, si el niño causa el daño bajo el impulso de 

una fuerza física irresistible (rompe la ventana con su cuerpo 
porque lo empuja otra persona), el inicuo acto computable es 
el del tercero y sólo este debe responder, pues el desplaza-
miento del primero ha sido en carácter de mero instrumento 
[47].- 
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Como dice OSSOLA, la concepción sujetiva contradice 
en cierta forma el carácter unitario de la ilicitud, ya que por 
caso, un homicidio cometido por un menor de once años ser-
ía ilícito en un campo y no lo sería en el otro (no se refiere a 
nuestro Derecho, por cierto); dado que la antijuridicidad es, 
esencialmente una contradicción con el ordenamiento jurídico 
todo, consideramos que la concepción subjetiva por esta cau-
sa tampoco puede aceptarse [48].- 

 
No es concebible que lo que es lícito para una rama del 

derecho, sea ilícito para la otra. No es posible fragmentar la 
ilicitud, pues el Derecho no permite en un sector lo que veda 
en otro, en virtud del principio lógico de no contradicción. 
Este principio significa que no es posible afirmar y negar algo 
al mismo tiempo. Sería una contradicción axiológica insopor-
table. Lo contrario al principio de contradicción es el escánda-
lo jurídico. Pero nada impide que una acción considerada 
lícita por una rama del Derecho, no pueda generar obligacio-
nes en otra, sobre la base de diferentes fundamentos de res-
ponsabilidad: toda vez que estos fundamentos son diferentes, 
el escándalo jurídico no se produce y la unidad o no contra-
dicción del orden jurídico se mantiene [49].- 

 
  
3.3.3. Utilidad práctica de la distinción entre antiju-

ridicidad objetiva y subjetiva 
 
Para TRIGO REPRESAS y LÓPEZ MESA, la doctrina 

civil debería operar con una concepción de la antijuridicidad 
que permita construir un Derecho de daños adecuado a los 
fines que persigue la responsabilidad civil extracontractual. La 
concepción objetiva de la antijuridicidad resulta adecuada, por 



28 

cuanto, permite cumplir con los fines de prevención y repara-
ción del daño, por un lado, y porque permite distinguir per-
fectamente este presupuesto de la culpa. Esta postura no 
impide que los criterios de imputación puedan consistir en va-
loraciones sobre la conducta del dañador inspirados por una 
finalidad de carácter preventivo, pues para tal posición la 
norma no sólo realiza valoraciones declarando preponderan-
tes unos intereses sobre otros, sino que, una vez que ha reali-
zado tal valoración, puede establecer que sólo se atribuya la 
correspondiente consecuencia jurídica en el caso de que el 
particular se rebele contra lo dispuesto por la norma. Esto es 
lo que sucede con la responsabilidad civil en el caso general 
de que se requiera culpa o negligencia. En este supuesto, el 
haber realizado un comportamiento reprobado por el orde-
namiento y por ende antijurídico, no será bastante para atri-
buir al autor la consecuencia jurídica por la obligación de 
indemnizar, sino que, además , se requiere un reproche subje-
tivo de su conducta , un reproche personal porque debía 
haberse comportado de forma distinta a como actuó [50].- 

 
Esta tesis corresponde en el Derecho penal a la llamada 

“teoría de la doble función de la norma penal” [51].- 
 
De acuerdo con esta posición, las normas jurídicas tienen 

un doble carácter. Por un lado deben considerarse como 
normas de determinación, ya que establecen deberes o prohi-
biciones para los particulares. Desde este punto de vista, el 
objeto de la norma es esencialmente la acción del hombre. El 
Derecho a través de la norma jurídica pretende motivar la 
conducta de los ciudadanos para que se abstengan de realizar 
acciones que resulten atentatorias de los bienes jurídicos [52].- 

 



29 

Por otro, las normas actúan como norma de valoración, 
pues implican una valoración positiva de los bienes jurídicos 
que quieren protegerse y una valoración negativa de las con-
ductas prohibida y sus resultados. Entre la norma y el bien 
jurídico existe una relación directa, por ello, toda norma su-
pone una apreciación valorativa del bien que tutela [53].- 

 
Cuando el legislador crea la norma jurídica y el tipo penal, 

sin ninguna duda efectúa una valoración. Si se castiga al que 
“matare a otro” lo hace porque valora positivamente el bien 
vida y negativamente la conducta de matar [54].- 

 
La norma no puede ser explicada por sí misma en su con-

tenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con 
el bien jurídico involucrado. El ordenamiento jurídico y la 
norma concreta entonces deben “reproducir un contenido de 
ese bien jurídico, que es el de la vida social de los individuos” 
[55].- 

 
En consecuencia, si la norma en que se basa lo injusto no 

sólo establece prohibiciones y mandatos, sino que también va-
lora bienes jurídicos, fácil resulta concluir que lo injusto debe 
integrarse por el disvalor de acción y por el disvalor de resul-
tado [56].- 

 
La norma no puede ser explicada por sí misma en su con-

tenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con 
el bien jurídico involucrado. Como lo expresa BUSTOS RA-
MIREZ, “es necesario buscar el eje de referencia de la regla 
jurídica, que es justamente el bien jurídico” [57].- 
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En la parcela de la responsabilidad civil extracontractual 
también el Derecho pretende motivar la conducta del ciuda-
dano para que se abstenga de dañar al otro. Además, las nor-
mas actúan como normas de valoración pues justamente 
valoran positivamente los intereses jurídicamente protegidos y 
una valoración negativa de las conductas dañosas.- 

 
Esta cuestión de la diferenciación de dos clases de antiju-

ridicidad normalmente no tendrá incidencia alguna en la res-
ponsabilidad de los profesionales, dado que –normalmente- 
quienes ejercen profesiones son personas que gozan de dis-
cernimiento, puesto que de lo contrario los inhabilita para 
ejercer tales disciplinas [58].- 

 
Consecuentemente, en la actuación de los profesionales, 

la antijuridicidad será normalmente tanto subjetiva como ob-
jetiva, motivo que nos exime de analizar con mayor detalle el 
tema [59].- 

 
En el concepto de LÓPEZ MESA, si existiese una dis-

cordancia, para la consideración de un acto como antijurídico, 
bastaría con que él lo fuera objetivamente, es decir, que con-
traríe materialmente una manda normativa, con prescindencia 
del discernimiento del agente [60] 

 
  
4. Antijuridicidad objetiva y legítima defensa 
 
LÓPEZ MESA señala agudamente que una acción puede 

ser objetivamente antijurídica , por más que quien la realice 
sea un menor de 9 años o un demente, que carecen de discer-
nimiento, por lo que entiende que el accionar de un niño de 
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menos de 10 años o un ebrio consuetudinario se cruzan en el 
camino de un conductor atento, que conduce su vehículo a 
velocidad prudente, la falta de discernimiento de éstos, que 
han ejecutado un acto objetivamente antijurídico, no puede 
revertirse en el sujeto que sufre su accionar. La antijuridicidad 
objetiva permitiría en este ejemplo considerar objetivamente 
reprochables los actos de borrachos, drogadictos, menores, 
etc. y justificar la defensa de quien se les opone, siempre que 
su respuesta fuera proporcionada y contemporánea a la agre-
sión, debiendo juzgarse en todo caso con mayor restricción 
sus actos, ante una amenaza que no tiene todos los compo-
nentes clásicos [61].- 

 
Sostiene el autor que, desde un punto de vista realista y 

viendo la situación actual de nuestro país en estos días, nos 
pronunciamos a favor de extender la legitimidad de la defensa 
a quien se defiende proporcionadamente de borrachos, meno-
res o personas carentes de discernimiento. Ante la caótica si-
tuación actual en materia de seguridad que padece la 
Argentina, donde bandas de menores armados, drogados, or-
ganizados en ocasiones por mayores o a su libre arbitrio, aso-
lan nuestras ciudades, negarle de plano a quien se defiende de 
ellos la justificación de su conducta implicaría convertirlo en 
mártir o en santo de la iglesia[62].- 

 
En la legítima defensa, los principios de autoprotección y 

de prevalencia del Derecho son los que sirven de base a la re-
gulación legal. Es así que toda persona tiene el derecho de de-
fenderse de ataques prohibidos o acometimientos 
antijurídicos para evitar sufrir algún daño. Y aun allí donde 
puede sustraerse al ataque le está permitido siempre defender-
se legítimamente. Es que el principio de prevalencia del Dere-
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cho –la idea rectora de que el Derecho no tiene que ceder an-
te el injusto- tiene mayor alcance que los intereses de autopro-
tección y desplaza –o se sobrepone- igualmente al principio 
de ponderación de bienes[63].- 

 
ROXIN señala que “la autoprotección y la prevalencia del 

Derecho encuentran sus límites comunes únicamente en el 
principio, rector de todo ordenamiento jurídico, de la propor-
cionalidad, que conduce a la renuncia de la legítima defensa 
en los casos de absoluta desproporcionalidad de los bienes 
que están en conflicto (es decir, en los casos conocidos en que 
se infieren lesiones corporales graves para defenderse de da-
ños de poca importancia, etc.). Según esto, son tres los prin-
cipios sociorreguladores cuya combinación indica el camino a 
la dogmática en la legítima defensa; todavía hay que señalar 
cómo repercute esto en la interpretación [64].- 

 
El derecho de defenderse de una agresión legítima es un 

derecho de gran intensidad y repercusión que tiene todo indi-
viduo, y el legislador carece de imperio para derogarlo o 
hacerlo desaparecer, pues ello equivaldría tanto como a con-
denar a la muerte o a sufrir vejaciones o daños graves a toda 
persona atacada injustamente[65].- 

 
Quitar a las personas el derecho de reaccionar contra una 

agresión ilegítima tendría justificación sólo en la medida en 
que el Estado asegurara a los individuos la protección que 
normalmente declama pero no ejerce en los hechos [66].- 

 
El derecho de defenderse de un acontecimiento injusto es 

un derecho natural que tiene toda persona, derecho que el le-
gislador se ha limitado a reconocer, pero no ha creado, sino 
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que se basa en una vis instintiva, que muchas veces impele 
una reacción visceral, que el propio defensor no controla 
mentalmente y que lo lleva a responder –bajo presión y en las 
condiciones nunca ideales que la sorpresiva irrupción permite- 
a una amenaza inminente o a una agresión en curso [67].- 

 
Y bien se ha dicho que “la legítima defensa es un com-

portamiento nato, basado en el instinto de sobrevivencia, que 
se manifiesta al repeler una agresión, es decir, vim vi repellere 
licet [68].- 

 
  
5. Conclusiones: 
 
En supuestos como el traído a análisis, donde la conducta 

de un menor de diez años (o de un demente declarado tal en 
un juicio), que carece de discernimiento, es de aplicación el 
Art. 1114 del Cód. Civil, puede señalarse: 

 
El menor debe haber causado un daño a un bien o interés 

jurídicamente protegido o a un derecho subjetivo de otro; 
 
El menor debe haber cometido un acto ilícito, esto es, 

contrario a la ley en el sentido de antijuridicidad objetiva, es 
decir un hecho considerado en sí mismo contrario a derecho 
o violatorio de una norma jurídica. Ello, por cuanto la ilicitud 
de un acto es juzgada, desde dicha postura, con prescindencia 
de la condición anímica del agente: es suficiente que una regla 
del Derecho haya sido vulnerada.- 

 
El fundamento de la antijuridicidad objetiva radica, para 

algunos autores del Derecho penal, (y bien vale su aplicación 
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para la parcela de la responsabilidad civil extracontractual) en 
el interés de la sociedad en que el acto provoca la alteración 
del orden jurídico provenga de una persona con o sin discer-
nimiento). La culpabilidad o inculpabilidad del autor será te-
nida en cuenta en un juicio posterior; para otros, reside en la 
perjudicialidad de la acción y sus efectos desfavorables o ne-
gativos, por contraria los fines perseguidos por el sistema de 
Derecho.- 

 
El fundamento de los sostenedores de la antijuridicidad 

subjetiva, radica en que sólo puede atentar contra un impera-
tivo legal quien conoce o ha debido conocer la norma que 
vulnera, por lo que ilicitud e imputabilidad constituyen para 
ellos dos posturas inseparables. De allí que quien se encuentra 
privado de discernimiento no puede realizar una conducta ilí-
cita. Tal colusión, inevitablemente conllevan a consecuencias 
necesariamente injustas.- 

 
En definitiva, los actos dañosos cometidos por menores 

de diez años, a la luz de la concepción objetiva de la antijuri-
cidad son ilícitos. Ello, pues la antijuridicidad es un requisito 
autónomo, distinto y distinguible de la culpabilidad; y tanto es 
ello así que adoptando el concepto objetivo de antijuridicidad, 
el acto puede ser involuntario y seguir siendo objetivamente 
antijurídico, pues sólo la existencia de una causa de justifica-
ción hace desaparecer tal presupuesto [69].- 

 
Como contrapartida, desde la óptica de la antijuridicidad 

objetiva, es de aplicación la legítima defensa como causa de 
justificación del ilícito cometido por menores de diez años de 
edad, en la parcela de la responsabilidad civil extracontrac-
tual.- 
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1. Planteo del problema 
 
"Puede definirse al estado de necesidad diciendo que es la 

situación en que se halla una persona que, para apartar de sí o 
de otra un peligro inminente que amenaza sus bienes persona-
les o patrimoniales, causa legítimamente un mal menor a un 
tercero, que no es autor del peligro". 
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Es común que al estado de necesidad se lo identifique 

con las causas de justificación del art. 34 del Cód. Penal. 
 
Pero, llevado ello a la parcela de la responsabilidad civil 

extracontractual, pocos son los autores que han tratado en 
profundidad el tema. 

 
No son pocos aquellos que le atribuyen propiedades exi-

mentes de la responsabilidad civil, pero sin analizar concien-
zudamente su alcance, y en todo caso las fuentes de la que 
abrevan esos atributos que se les reconoce. 

 
Dicho en otras palabras, ante el vacío legislativo en mate-

ria de responsabilidad civil extracontractual en nuestro orde-
namiento legal, se plantea el interrogante, que trataremos de 
contestar en el presente estudio, acerca de si son aplicables las 
normas del estado de necesidad del Derecho penal al ámbito 
de la responsabilidad civil extracontractual. 

 
 
2. Concepto 
 
La necesidad, como situación psicológica anormal que es, 

puede potencialmente gravitar sobre la voluntad humana en 
cualquier de las ámbitos en que ésta se desarrolle y en conse-
cuencia, también puede constreñirla al campo jurídico y de-
ntro de éste en cualquiera de los sectores en los que 
convencionalmente se divide (1). 
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En el ámbito estrictamente jurídico se trata de un tema de 
raíces interdisciplinarias, siendo penal la sustancia principal de 
su desarrollo legislativo y de su elaboración dogmática (2). 

 
En general, puede definirse al estado de necesidad dicien-

do que es la situación en que se halla una persona que, para 
apartar de sí o de otra un peligro inminente que amenaza sus 
bienes personales o patrimoniales, causa legítimamente un 
mal menor a un tercero, que no es autor del peligro. 

 
El Código Penal argentino (única norma que se refiere al 

estado de necesidad como causa de justificación en nuestro 
ordenamiento jurídico positivo), señala al respecto, en su art. 
34: "No son punibles...3º. El que causare un mal por evitar 
otro mayor inminente a que ha sido extraño...". 

 
Savatier ha propuesto una definición descriptiva del mis-

mo en la que aparecen reflejados dos de los requisitos impres-
cindibles para su apreciación: la actualidad e inminencia de un 
peligro cierto de un daño, la inevitabilidad del mismo y la ne-
cesidad de que el daño evitado sea mayor o igual que el daño 
causado por el acto dañoso necesitado —la utilidad del da-
ño— entendido como reacción necesaria ante aquel peligro. 
Para el autor francés, "el estado de necesidad es la situación 
de quien considera de forma manifiesta que el único medio de 
evitar un mal mayor o igual es causar un mal menor o igual" 
(3). 

 
Dentro de esta situación muy variada están comprendidos 

entre otros, algunos casos de destrucción o de deterioro o de 
consumo de bienes ajenos (Por ejemplo, casos de irrupción 
violenta en una casa ajena para salvar a personas de un incen-
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dio que ha comenzado o para evitar que el fuego se propague 
a viviendas vecinas, el del llamado hurto famélico, etc.), de 
operaciones quirúrgicas (Por ejemplo, el caso del cirujano que 
en un parto difícil, salva la vida de la madre con sacrificio de 
la criatura), de accidentes de tránsito (Por ejemplo, el caso de 
un pasajero lesionado a consecuencia del choque de un ómni-
bus contra un árbol, para evitar el conductor atropellar a un 
menor que cruzó imprevistamente la calle), de avería gruesa 
para alijar un buque en peligro (arts. 1316, 1317 y cc. del Cód. 
de Comercio español); también conflictos de deberes que re-
caen sobre una misma persona, en que ésta debe dejar de 
cumplir uno de ellos para satisfacer el otro, más importante). 

 
Lo que caracteriza al necesitado es hallarse impedido de 

cualquier otra vía para dar solución a circunstancias que com-
prometen la persona misma del lesionado: el hambre, las exi-
gencias alimentarias familiares, el peligro que cierne sobre la 
vida, la salud o las afecciones más caras, son estados físicos y 
espirituales que darían basamento a un estado de esa clase (4). 

 
En todos estos casos, el acto realizado en estado de nece-

sidad presenta, formalmente, los caracteres de un delito penal, 
ya que, para evitar un mal inminente, es menester al agente 
causar voluntariamente un daño a la persona o a los bienes de 
otro o dejar de cumplir un deber legal. La ley primaria, es y 
tiene que ser la ley penal, sin perjuicio de que la civil, en co-
rrespondencia con aquélla, legisle sobre las consecuencias ci-
viles de ese estado de necesidad (indemnización, etc.), y en su 
caso, situaciones particulares no comprendidas en la ley penal 
(5). 
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2.1. Situaciones de necesidad 
 
Sin embargo, la "necesidad" suele adquirir otras acepcio-

nes: 
 
En el Derecho civil español, el art. 1 de la ley de Usura 

del 23 de julio de 1908, es utilizado como un presupuesto 
subjetivo de una lesión, al establecer que una de las circuns-
tancias subjetivas alternativas del prestatario para poder con-
siderar al préstamo usurario es su situación "angustiosa". 
"Angustia" equivalente a situación en la que por miedo a des-
gracias —daños en sentido amplio— subsanables con dinero 
se prestó el consentimiento y equiparable a "necesidad" en-
tendida en un sentido económico no lejano al concepto vulgar 
de "pobreza", aunque sí con connotaciones distintas (6). 

 
En un sentido similar se expide el art. 954 del Cód. Civil 

argentino, en tanto señala como presupuesto subjetivo de la 
lesión en él regulada que una de las partes explote la "necesi-
dad, ligereza o inexperiencia" de la otra, sancionando al nego-
cio jurídico con la nulidad. 

 
El estado de necesidad que configura uno de los supues-

tos de la posición de inferioridad de la víctima, es un estado 
en el cual ésta opta frente a dos males o situaciones desvalio-
sas, por elegir el menor y la solución menos desvaliosa o me-
nos dañosa según su propio criterio (7). 

 
El Código Civil argentino contempla otras situaciones de 

necesidad, sin que tales preceptos constituyan principios ge-
nerales de exclusión de la responsabilidad. 
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El art. 2227 del Código Civil entiende por depósito nece-

sario el que fuese ocasionado por incendio, ruina, saqueo, 
naufragio, incursión de enemigos, o por otros acontecimien-
tos de fuerza mayor, que sometan a las personas a una impe-
riosa necesidad; y el de los efectos introducidos en las posadas 
por los viajeros. 

 
En materia de responsabilidad civil, el art. 2228 señala 

que el depósito necesario por ocasión de peligro o de fuerza 
mayor, puede hacerse en personas adultas aunque incapaces 
por derecho, y éstas responden del depósito, aunque no estén 
autorizadas por sus representantes para recibirlo. 

 
A su vez, el art. 2230, establece que el posadero y todos 

aquellos cuya profesión consiste en dar alojamiento a los via-
jeros, responden de todo daño o pérdida que sufran los efec-
tos de toda clase introducidos en las posadas, sea por culpa de 
sus dependientes o de las mismas personas que se alojan en la 
casa; pero no responden de los daños o hurtos de los familia-
res o visitantes de los viajeros. Esta norma se complementa 
con lo dispuesto por el artículo siguiente, que señala que el 
posadero responde de los carros y efectos de toda clase que 
hayan entrado en las dependencias de las posadas, y no se 
eximen de responsabilidad por avisos que pongan anunciando 
que no responde de los efectos introducidos de los viajeros; y 
por cualquier pacto que sobre la materia hiciese con ellos para 
limitar su responsabilidad, las que serán de ningún valor. 

 
 

 



51 

2.2. Naturaleza jurídica 
 
No existe acuerdo sobre la naturaleza jurídica de este ins-

tituto. 
 
Algunos han dicho que la naturaleza jurídica del estado de 

necesidad consiste en un acto ilícito, ya que nadie tiene dere-
cho de sacrificar un bien ajeno para salvar uno propio, aunque 
se ha dicho en contra que en el acto de necesidad falta la libre 
voluntad, que es elemento necesario del acto lícito. 

 
En esta corriente se ha encontrado enrolado Nattini se-

guido por Chironi y Brunetti en Italia, o Lalou en Francia. 
Ellos han mantenido una teoría conforme a la cual el hecho 
realizado en estado de necesidad habría de considerarse ilícito, 
pero siendo la acción realizada bajo el imperio de la fuerza 
mayor o del caso fortuito, venía a faltar el elemento de la im-
putabilidad y, en consecuencia, no surgía en estos supuestos la 
obligación de resarcimiento. Para atemperar la injusticia mate-
rial que suponía para el perjudicado soportar enteramente el 
daño, se sostenía la viabilidad a favor del dañado, de la actio 
in rem verso. 

 
En la doctrina española, La Orden Miracle considera ilíci-

to el hecho dañoso realizado en estado de necesidad, enten-
diendo por ilicitud la contrariedad con la ley, no siendo 
necesaria, para ser apreciada esta contravención una prohibi-
ción expresa, sino que basta con que ésta se halle implícita en 
aquélla, como ocurre cuando la ley reconoce un derecho. Es 
indudable que en estos casos se prohíbe todo hecho que pue-
da menoscabarle. En los supuestos en los que una norma de 
rango legal considere lícito de manera expresa el acto dañoso 
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en estado de necesidad diferencia el autor, según esta ley esta-
blezca o no una indemnización a favor del perjudicado. En el 
primer caso tal ley sería explicable si todo su sistema de dere-
chos subjetivos lo tuviese pendiente de los eventos necesita-
dos, de modo que al violarse un derecho en situación de 
necesidad no se hiciera nada que desbordase las esferas jurídi-
cas creadas y protegidas por la propia ley, puesto, que de no 
ser así, estaríamos ante el absurdo de crear y reconocer dere-
chos que el propio ordenamiento no está dispuesto a prote-
ger. 

 
En el segundo de los casos enunciados, esto es, cuando la 

norma declara la licitud del acto dañoso necesitado pero lo su-
jeta a indemnización, estaríamos frente a una imprecisión 
técnica ya que, desde el momento que se exige un resarci-
miento, se reconoce jurídicamente la existencia de un daño "y 
esto en definitiva, no es más que aceptar una ilicitud" (8). 

 
La mayoría de la doctrina sostiene que el estado de nece-

sidad es un acto lícito. En efecto, si la acción necesaria no tie-
ne por móvil inferir agravio, ni éste se realiza por culpa o 
imprudencia, sino en razón de una causa extraña a su autor, 
cerrándole todo camino para salvar su persona o bienes, o los 
de otro, a no ser el de perjudicar la persona o bienes de un 
tercero, no es posible ver en ello la comisión de un acto ilíci-
to, sino el ejercicio de una facultad legítima, sometida a ciertas 
condiciones necesarias (9). 

 
Otros, en la misma línea de sostener la licitud del acto, 

fundamentan la misma cuando el bien salvado es de igual o 
mayor valor que el sacrificado pero, al mismo tiempo, juzgan 
siempre debido el resarcimiento de los daños ocasionados. 
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Para Busto Lago, esta última solución es laudable desde la 

perspectiva de la equidad, pero carece de coherencia de iure 
conditio en orden al planteamiento que desde un plano jurídi-
co se hace de la institución puesto que, en una argumentación 
realizada desde este plano, al faltar el elemento de la ilicitud 
—o de la culpa— en el evento necesitado, no puede existir un 
derecho al resarcimiento a favor del perjudicado (10). 

 
El daño causado en estado de necesidad como acto lícito 

dañoso ha sido sostenido también en la doctrina italiana por 
De Cupis, Briguglio y Molari, entre otros. Conforme a esta 
teoría, los daños causados en estado de necesidad supondrían 
un ejemplo de la categoría genérica de los actos lícitos daño-
sos. La tesis encuentra su fundamento en la presencia en el 
ordenamiento jurídico —tanto en el italiano como en el espa-
ñol— de normas que Briguglio denomina autorizantes, dero-
gatorias de la norma general de los arts. 2043 del CC italiano y 
del art. 1902 del Código Civil español, por permitir, cuando 
concurran determinadas condiciones, la realización de un 
comportamiento dañoso. De esta forma, estas normas, con-
templando la existencia de dos intereses diversos no conceden 
prevalencia a uno sobre el otro, preceptuando el nacimiento 
de una indemnización —no de una obligación resarcitoria— 
tendiente a restablecer el equilibrio patrimonial turbado por el 
acaecimiento de un hecho lesivo para uno de los patrimonios 
en juego. De allí que se pueda hablar en estos casos, para los 
citados autores, de daños no antijurídicos o, simplemente da-
ños justos (11). 

 
La tesis que actualmente goza de amplio consenso y pare-

ce consolidarse en el ámbito jurídico penal es aquélla que se la 
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califica como bifronte, denominada también teoría dualista o 
diferenciadora. Considera que el estado de necesidad tiene 
una naturaleza jurídica doble: por un lado, se trata de una cau-
sa de exclusión de la antijuridicidad, en tanto en su seno, se 
enfrentan bienes de desigual valor y por el otro, como causa 
de exclusión de la culpabilidad cuando pugnan bienes de igual 
rango, en razón del principio de inexigibilidad. Esta tesis ha 
recibido consagración legislativa en el ordenamiento jurídico 
alemán (12). 

 
Sin embargo, aun cuando esta tesis goza de amplio con-

senso en el ámbito jurídico penal, donde fue concebida, en el 
seno de la civilística se han elaborado otras. Ello, especial-
mente en ordenamientos en los que el estado de necesidad 
cuenta con una disciplina jurídica propia en el ámbito de la 
responsabilidad civil extracontractual (13). 

 
Otros han señalado que el acto de necesidad se encuentra 

fuera del Derecho, no siendo prohibido ni permitido, pese a 
que se ha sostenido que el acto es permitido o reprobado por 
el Derecho, pero nunca ajeno a él. 

 
Esta corriente de pensamiento, encabezada por Binding, 

Unger o Scaturo, entre otros, afirmaba apodícticamente la 
irrelevancia jurídica del estado de necesidad. Los actos reali-
zados en tales situaciones no serían caracterizados ni confor-
mes ni contrarios a Derecho, de modo que estaríamos frente a 
un acto extra iure (14). 

 
Llambías, por su parte interpreta que el acto necesitado es 

involuntario, por cuanto la actividad del sujeto que obra cons-
treñido por la amenaza de un mal grave e inminente —



55 

"violencia objetiva"—, carece de libertad moral. Y no tratán-
dose de un acto voluntario no puede ser calificado como lícito 
o ilícito, no produciendo además por sí obligación alguna, por 
cuanto "no es apto para comprometer la responsabilidad del 
agente por el daño que él materialmente ha causado, pero 
obrando sin libertad" (15). 

 
 
3. El estado de necesidad en el Derecho civil compa-

rado 
 
En Italia, el art. 2045 del Código Civil de 1942 prevé que 

sea el juez quien establezca, con equitativa apreciación, la me-
dida de la indemnización. El deber del juez consiste en reali-
zar una valoración del caso singular —irrecurrible en 
Casación— en atención a un mutuo equilibrio de los intereses 
en conflicto. Los elementos que pueden contribuir a la deter-
minación de la indemnización son varios: la entidad del per-
juicio sufrido por el dañado, la gravedad del daño evitado, el 
grado de amenaza y actualidad del peligro, el comportamiento 
mantenido en el curso de todo el suceso tanto por el dañante 
como por el dañador, e incluso, verificar cuáles son las condi-
ciones económicas de cada una de las partes (16). 

 
La doctrina civil francesa admite, generalmente, que el es-

tado de necesidad suprime el carácter culpable del comporta-
miento dañoso realizado bajo el imperio de esta circunstancia 
extraordinaria —tanto desde la perspectiva civil como la pe-
nal— pero propone el mantenimiento, en todos los casos, de 
una indemnización al dañado (17). 
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Savatier, por su parte, crea un droit de nuire contre in-

demnité, de forma que el autor del acto necesitado si bien está 
justificado en cuanto a la comisión del acto mismo, no lo está 
en cuanto al deber de indemnizar al dañado (18). 

 
Para Viney, las múltiples tesis doctrinales propuestas 

acerca de la naturaleza y efectos jurídicos del estado de nece-
sidad, no son sino reveladoras de la distancia que lo separa del 
Derecho penal. En éste último es una causa de impunidad y 
en Derecho Civil, si bien impide considerar como culpable el 
acto objetivamente ilícito cometido bajo su imperio, no exclu-
ye toda la responsabilidad, sino que ésta es presentada como 
una forma autónoma de responsabilidad civil (19). 

 
En el ordenamiento jurídico español, la regla tercera, 

párrafo 1° del art. 118 del Código Penal preceptúa que el da-
ño causado en estado de necesidad ha de ser resarcido por 
"las personas en cuyo favor se haya precavido el mal, en pro-
porción al perjuicio que se les haya evitado". Si bien podría 
pensarse que el estado de necesidad constituye una causa de 
justificación del Derecho penal, se aprecia que subsiste un de-
ber de indemnizar en el ámbito civil. 

 
Si bien no ha de considerarse como antijurídico el acto 

dañoso cometido en tales circunstancias, ello no excluye toda 
responsabilidad, constituyendo en el ordenamiento ibérico 
una fuente autónoma de obligaciones (20). 
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3.1. El ordenamiento jurídico entendido como un to-
do 

 
Si bien la antijuridicidad es un concepto elaborado fun-

damentalmente por la dogmática penal, ha trascendido del 
ámbito de la Teoría del delito para pasar a ser una categoría 
general del Derecho que puede referirse a cualquiera de los 
sectores integrantes del mismo (21). 

Como el ordenamiento jurídico es uno solo, el hecho es 
antijurídico para todo el Derecho. 

 
No hay ilicitud penal, civil, laboral, etcétera, sino ilicitud 

lisa y llana. Diferente resulta el supuesto en que un hecho an-
tijurídico pueda producir efectos en alguna rama del Derecho 
y no en otra. Por ejemplo, hay delitos penales que no generan 
responsabilidad resarcitoria, como es el caso de las tentativas 
de homicidio o lesiones. Pese a ello, hay hechos ilícitos daño-
sos de los que no surge responsabilidad penal, como en el ca-
so de la destrucción culpable de una cosa, ya que el tipo 
delictivo exige que se haya actuado con dolo (22). 

 
No es posible fragmentar la ilicitud, pues el Derecho no 

permite en un sector, lo que veda en otro, en virtud de princi-
pio lógico de no contradicción (23). 

 
En Derecho penal, por ejemplo, la norma es algo que se 

obedece o se desobedece, por lo que sus reglas exigen el "de-
ber". Si se desobedecen, ha habido una "infracción" al dere-
cho y lo que se ha hecho es jurídicamente "incorrecto", la 
"trasgresión de un deber", o un "delito". 

 



58 

La ley penal cumple la función de establecer y definir cier-
tos tipos de conducta como algo que debe ser omitido o reali-
zado por aquellos a quienes esa ley se aplica, cualquiera sean 
los deseos de éstos. 

 
La pena o "sanción" que las normas imputan a las infrac-

ciones o violaciones del derecho penal busca crear un motivo 
para que los hombres se abstengan de esas actividades (aun-
que la pena pueda servir otro propósito). 

 
En la órbita de la responsabilidad civil extracontractual, 

cuyo objetivo consiste en resarcir a los individuos los daños 
sufridos como consecuencia de la conducta de otros, sus re-
glas determinan qué tipo de conducta constituyen ilícitos civi-
les que dan lugar a acciones judiciales, imponen deberes u 
obligaciones de abstenerse de tal conducta. A ese comporta-
miento se lo denomina "violación de un deber" y a la indem-
nización u otros remedios jurídicos "sanción" (24). 

 
La doctrina dominante insiste en la unidad de la antijuri-

dicidad y reconoce a cada rama del derecho la posibilidad de 
adoptar regulaciones diferentes de las consecuencias jurídicas. 

 
Todos los injustos tienen un denominador común: la vio-

lación al orden jurídico. No obstante ello, ese concepto indi-
ferenciado de ilícito puede ser diversamente estructurado por 
cada rama del derecho, dando lugar a variadas especies de ilí-
citos. Pero ontológicamente no cabe efectuar distingos: las 
disciplinas se separan sólo para facilitar su conocimiento y 
aplicación (25). 
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La sanción no puede ser índice idóneo para distinguir un 
ilícito de otro porque no es elemento estructural de ellos, sino 
efecto. Un acto no constituye ilícito penal por estar castigado 
con una pena, sino que se aplica ésta por presentar aquel 
carácter. 

 
En esencia, la ilicitud es única desde que supone en todos 

los casos, un acto voluntario cuyo cumplimiento contraviene 
una regla de derecho y determina una reacción del ordena-
miento jurídico. 

 
Hoy la doctrina, tanto en lo penal como en lo civil, coin-

cide en reconocer esta unidad de lo ilícito, si bien admite que 
cuando es recogido por los ordenamientos jurídicos parciales, 
adquiere nuevas notas o rasgos que permiten individualizarlo 
dentro de cada orden particular. 

 
Si sustancialmente la ilicitud civil y la ilicitud penal no di-

fieren entre sí, cuantitativamente son distintas: 
 
En materia civil, ilícito es todo acto voluntario ejecutado 

contra una prohibición legal; en materia penal, ilícito es todo 
acto voluntario ejecutado contra una prohibición legal, previs-
to y castigado por la ley. Mientras la ilicitud civil es una cate-
goría abstracta y general que se presenta cada vez que 
concurre el quebrantamiento de una norma de derecho por 
culpa del autor del acto; la ilicitud penal es específica y con-
creta, pues a más de requerir la presencia de los dos elementos 
objetivo y subjetivo premencionados, exige a la vez, la tipici-
dad, es decir, que el acto encaje en el tipo que la ley ha descri-
to previamente como ilícito. 
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La finalidad del ordenamiento jurídico civil y la del orde-
namiento jurídico penal es diferente al establecer la ilicitud de 
un acto. En aquél, es la de reparar el daño experimentado por 
el ofendido; en este, la de infligir una pena al ofensor. 

 
La distinta finalidad de la sanción dice también que ha de 

ser distinto el criterio que la determina: en lo ilícito civil la re-
paración se fija en la extensión del daño inferido a la víctima, 
con prescindencia de la mayor o menor culpabilidad del autor 
del acto; en lo ilícito penal, la pena está en función de la gra-
vedad del hecho y de acuerdo a la peligrosidad del sujeto. 

 
Ello, señala, asimismo, que si la reparación es de orden 

patrimonial, la muerte del culpable no extingue la obligación 
resarcitoria, que pasa a sus herederos. En lo criminal, como la 
pena es personalísima, la muerte del imputado extingue la ac-
ción penal. 

 
Esta última circunstancia permite apuntar, que en princi-

pio, sólo las personas naturales son susceptibles de responder 
criminalmente, en tanto que la responsabilidad civil compren-
de por igual a ellas como a las jurídicas (26). 

 
Es patente que no todas las normas ordenan hacer o no 

hacer algo. No es engañoso clasificar así normas que confie-
ren a los particulares la potestad de otorgar testamentos, cele-
brar contratos o contraer matrimonio, y normas que 
confieren potestades a funcionarios, por ejemplo, la de decidir 
litigios a un juez, la de dictar reglamentos a un ministro, la de 
aprobar ordenanzas a un consejo departamental. 
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Debe sostenerse firmemente el concepto de la antijuridi-
cidad en todo el campo del derecho, sin distinción de sus ra-
mas. Un hecho es o no es antijurídico en sí mismo, sin que 
pueda serlo para una rama jurídica y no serlo para otra. Esto 
sin perjuicio de que siendo antijurídico el hecho, produzca 
efectos en una de ellas y en otras no. Por ejemplo, la destruc-
ción culposa de un objeto es un acto ilícito civil, pero por no 
encuadrar en el art. 183 del Cód. Penal argentino, no produce 
efecto en el campo penal. 

 
La unidad de la antijuridicidad del hecho resulta de la 

unidad de la norma jurídica de valuación que regula su com-
patibilidad o incompatibilidad con el derecho, con prescin-
dencia de que, por su tipificación penal o por sus efectos 
civiles, se le atribuyan consecuencias jurídicas de una u otra 
índole o ambas (27). 

 
Para Roxin (28), a la pregunta de si las autorizaciones o 

derechos de intromisión del derecho civil o del derecho públi-
co excluyen en todos los casos y circunstancias la antijuridici-
dad de una conducta típica, debe responderse 
afirmativamente. Sería una contradicción axiológica insopor-
table, y contraría la subsidiariedad del derecho penal como re-
curso extremo de la política social, que una conducta 
autorizada en cualquier campo del derecho no obstante fuera 
castigada penalmente. En ese aspecto hay que reconocer por 
consiguiente la tan invocada "unidad del ordenamiento jurídi-
co, que abarca todas las normas vigentes en el territorio fede-
ral, con independencia del órgano creador de las normas", 
exactamente igual que el principio de que las causas de justifi-
cación relevantes en derecho penal proceden de todo el ámbi-
to del ordenamiento jurídico (29). 



62 

 
La antijuridicidad es, en este entendimiento, siempre la 

misma, si bien hay supuestos específicos del ilícito (el delito, 
el ilícito civil, el ilícito administrativo o la conducta antisindi-
cal) a los que las distintas disciplinas jurídicas atribuyen con-
secuencias diversas (la pena, el resarcimiento, el cese 
inmediato y la reparación de consecuencias (30). 

Como primera conclusión, podemos sostener que una 
conducta sólo es antijurídica cuando está prohibida por el or-
denamiento jurídico. Así lo exigen los arts. 19 de la Constitu-
ción Nacional y 1066 del Cód. Civil. 

 
 
4. La cuestión del traslado de la figura del ámbito 

penal al ámbito de la responsabilidad civil 
 
La característica fundamental de una causa de justifica-

ción es la de excluir totalmente la posibilidad de cualquier 
consecuencia jurídica: no sólo penal, sino también civil, admi-
nistrativa, etc.; y no sólo respecto del autor, sino también de 
quienes lo hayan ayudado o inducido (31). 

 
Es opinión generalizada en la doctrina que las causas o 

fundamentos de justificación se encuentran en todo el orde-
namiento jurídico: es indiferente que la realización de una ac-
ción típica esté autorizada por el Derecho civil, por el 
Derecho administrativo o por el Derecho penal. El que detie-
ne a un sospechoso bajo las condiciones que establecen las le-
yes procesales lo priva de su libertad, o sea, realiza una acción 
típica (art. 163, Cód. penal español), pero la misma no es anti-
jurídica si se mantiene dentro de la autorización que le acuer-
dan aquéllas (32). Lo mismo ocurre con el derecho de 
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retención del Derecho civil (arts. 1730, 1780 del Cód. civil es-
pañol; art. 3939 del Cód. Civil argentino). 

 
Sin embargo, se pone en duda el postulado de la unidad 

del orden jurídico y de ello se deduce que es posible admitir 
una antijuridicidad específicamente penal con la contrapartida 
de una justificación específicamente penal (es decir, que no 
tiene efectos justificantes en otras ramas del Derecho). 

 
El postulado de la unidad del orden jurídico conducía a la 

unificación de los efectos de las causas de justificación en to-
do el orden jurídico: así, el autor que obra en un estado de ne-
cesidad justificante no debería responder civilmente por el 
daño sufrido por el titular del bien sacrificado, dado que su 
acción no sólo estaría justificada en el derecho penal, sino 
también en el civil. 

 
Este punto de vista fue dominante hasta hace unos años 

(33). 
 
Todo sistema normativo debe contar con propiedades es-

tructurales: completitud, independencia y coherencia (34). 
 
Así entendido, pareciera ser que bien pueden ser aplica-

bles a las normas de la responsabilidad civil aquellas que pro-
ceden del Derecho penal o administrativo. 

 
En la actualidad, por el contrario, se tiende a sostener que 

no toda causa de justificación puede ser trasladada sin más de 
un ámbito jurídico a otro. 
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En este sentido, la cuestión requerirá de la aclaración de 
algunos criterios sobre cuya base ha de decidirse la extensión 
de las causas de justificación no penales al ámbito del Dere-
cho penal, y viceversa. 

 
De gran interés es la tesis desarrollada por Günter, señala 

Bacigalupo, que distingue entre causas de justificación especí-
ficamente penales (por ejemplo: el derecho a la libertad de ex-
presión e información del art. 20 de la Constitución española 
en relación a los delitos de injurias), que excluyen la antijuridi-
cidad específicamente penal, pues reducen el contenido de ili-
citud por debajo del mínimo que exige el principio 
constitucional de proporcionalidad para legitimar una sanción 
penal: dada la gravedad de la sanción penal, es necesario que 
la conducta típica tenga un alto grado de ilicitud, pero esta in-
tensidad no es necesaria en el Derecho administrativo o civil. 

 
La consecuencia práctica sería: una conducta penalmente 

justificada, que sin embargo no lo está en el ámbito civil, en el 
cual el deber de indemnizar el daño causado seguiría subsis-
tente. Frente a las causales específicamente penales se debe 
distinguir según el autor citado, las que tienen un carácter ge-
neral porque extienden sus efectos a todo el ordenamiento 
jurídico (por ejemplo, la legítima defensa o el estado de nece-
sidad) (35). 

 
Otro sector de la doctrina distingue entre autorizaciones 

de acción y autorizaciones de intervención. 
 
Las primeras sólo justifican la realización de la acción, pe-

ro no imponen al afectado por la autorización de la acción el 
deber de tolerar una lesión en sus bienes jurídicos (por ejem-
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plo, X tiene decidido publicar una imputación que afecta el 
derecho a la intimidad y el honor de "Y"; este le sustrae los 
documentos para salvaguardar su honor; esta última acción no 
estará cubierta por una legítima defensa, pero sí por un estado 
de necesidad , dado que el art. 20 de la Constitución española 
sólo otorga una autorización de acción, pero no un derecho a 
lesionar bienes jurídicos ajenos). 

 
En el Derecho civil italiano, el art. 2045 señala que cuan-

do quien ha cometido el hecho dañoso se encontró constre-
ñido por la necesidad de salvarse a sí mismo o a otros de los 
peligros actuales de un grave daño a la persona (art. 1447) y el 
peligro no ha sido causado por él voluntariamente ni era evi-
table (Cód. Penal, art. 54), al damnificado le es debida una in-
demnización, la cual se mide y fija por la justa apreciación 
judicial (36). 

 
En el derecho colombiano, no existe una norma que con-

sagre la obligación de indemnizar cuando el hecho es produ-
cido en un estado de necesidad. 

 
Tamayo Jaramillo (37), refiriéndose a la posibilidad de in-

demnizar el daño causado en estado de necesidad, señala que 
la responsabilidad civil aquiliana no puede comprometerse 
cuando ha habido un estado de necesidad, ya que el hecho se 
justifica, es decir, es lícito. 

 
En nuestro derecho positivo argentino, es el Código Pe-

nal el que se ocupa del estado de necesidad: el art. 34, inc. 3 
estableciendo que no es punible:"El que causare un mal por 
evitar otro mayor inminente a que ha sido extraño". El Códi-
go Civil guarda completo silencio (38). 
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Hemos dicho en ese sentido que se debe sostener firme-

mente el concepto de la unidad de la antijuridicidad en el 
campo del derecho, sin distinción de sus ramas. Un hecho es 
o no es antijurídico en sí mismo, sin que pueda serlo para una 
rama jurídica y no serlo para otra. Esto, sin perjuicio de que 
siendo antijurídico el hecho, produzca efectos en una de ellas 
y en otras no (39). Tampoco en nuestra legislación existe pre-
cepto alguno que conceda expresamente un "derecho" de ne-
cesidad, ni que imponga , al que sufre la intromisión, la 
"obligación" de tolerarla o consentirla. 

 
Nuestro Código, señala Orgaz (40), presenta un evidente 

vacío, que no puede ser llenado con los recursos de analogía y 
de los principios generales del derecho (art. 16). La analogía 
podría invocar los casos que el Código contempla de indem-
nizaciones correspondientes a actos lícitos: arts. 2553, 2627, 
2650, 3077, etc., en que procede la indemnización plena. 

 
Pero estas disposiciones no pueden extenderse a otros ca-

sos, aunque se estimen análogos, porque revisten carácter ex-
cepcional y son, por tanto, de aplicación estricta. 

 
El principio general es que las acciones lícitas —sean de 

ejercicio de un derecho, art. 1071, sean de ejercicio de faculta-
des permitidas o no prohibidas (art. 19, CN) — no generan 
responsabilidad por las consecuencias que derivan de ellas, 
salvo disposición expresa en contrario (excepción). 

 
Tampoco cabe recurrir a los principios generales de la 

responsabilidad extracontractual, tanto si el estado de necesi-
dad es causa de justificación cuanto si se estima que es sola-
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mente de inculpabilidad: en uno y en otro supuesto, esos 
principios generales conducen necesariamente, en ausencia de 
precepto expreso, a la conclusión de que no procede ninguna 
reparación: si el acto necesario es lícito, ella no corresponde 
(art. 1066); si es ilícito, pero inculpable, tampoco (art. 1067). 

 
En vano, señala Orgaz, podría invocarse el enriqueci-

miento sin causa, porque este principio, lo mismo que en el 
Código francés, "no está consagrado en parte alguna del 
Código", a diferencia de lo que ocurre en otros Códigos ex-
tranjeros (alemán, art. 819; suizo de las obligaciones, art. 652; 
peruano, art. 1149). 

 
Por lo demás, la idea de "enriquecimiento" tiene un senti-

do patrimonial y sólo es útil en los conflictos a propósito de 
cosas, ya que resultaría inaplicable con relación a bienes per-
sonales (ejemplifica señalando cuál sería el enriquecimiento 
que obtiene una persona que salva su vida a costa de la lesión 
corporal de un tercero o de un ataque a su libertad). 

 
Menos satisfactorios entiende Orgaz, son los fundamen-

tos de la gestión de negocios, ya que aceptarlo es admitir una 
deformación completa de la gestión de negocio: "no puede 
haber gestor a pesar suyo". Ni tampoco la expropiación pri-
vada, por cuanto nuestro Derecho no conoce tal figura (41). 

 
Más allá de los argumentos esgrimidos, lo cierto es que no 

existen normas en nuestro Derecho positivo referidas al esta-
do de necesidad como causal de justificación, que no sea la 
plasmada en el art. 34, inc. 3. del Cód. Penal. 
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5. Conclusiones 
 
1. Con la salvedad del art. 34, inc. 3 del Cód. Penal, nues-

tro ordenamiento jurídico no reconoce otra norma relativa al 
instituto que justifique responsabilidad. 

 
2. La doctrina dominante sostiene que una conducta sólo 

es antijurídica cuando está prohibida por el ordenamiento 
jurídico, por lo que sin un mandato legal incumplido no existe 
conducta reprochable. Consecuentemente, en función del 
principio de legalidad consagrado en la Constitución Nacio-
nal, sin reprochabilidad del acto no queda comprometida la 
responsabilidad civil. 

 
3. La doctrina dominante sostiene la unidad de la antijuri-

dicidad, como acto contrario a la ley, y reconoce a cada rama 
del Derecho la posibilidad de adoptar regulaciones diferentes 
en sus consecuencias jurídicas. 

 
4. La unidad del ordenamiento jurídico y la aplicación del 

principio constitucional de legalidad llevan a concluir que, an-
te el vacío legislativo, el estado de necesidad previsto en el 
Derecho penal constituye también una causal de justificación 
de la responsabilidad civil. 
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1. Planteo del problema 
 
"La figura del contrato de adhesión, a condiciones gene-

rales de contratación o con cláusulas predispuestas ha provo-
cado un paradigma a partir del cual se ha dado mayor 
protección a la libertad de contratar de la parte más débil, 
procurando eliminar los efectos de su desequilibrio económi-
co". 
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La nueva tecnología que emerge a partir de la Revolución 
Industrial provocó el aumento en la producción de bienes y 
servicios, cuya comercialización en el mercado requirió de una 
oferta a un precio razonable. Esta situación dio nacimiento al 
contrato de adhesión, identificado algunas veces con las con-
diciones generales de contratación, otras con los contratos 
con cláusulas predispuestas. Su concepto deterioró la vieja 
concepción decimonónica de la autonomía de la voluntad y la 
libertad contractual. 

 
Cuando el ideal de justicia queda seriamente comprome-

tido, y además se rompe la congruencia entre los fines que 
persigue la regulación contractual y los resultados a que llegan 
las relaciones económicas, es decir, cuando se produce un 
desfase entre el fenómeno jurídico y social, la doctrina empie-
za a reaccionar. (1) 

 
El primer interrogante que se plantea consiste en deter-

minar si se ha generado a partir de ello un nuevo paradigma 
frente a los postulados liberales que supieron ser los pilares de 
la vieja codificación. 

 
En el mismo sentido, y como consecuencia de ello, habrá 

de interrogarse si las reglas generales de interpretación tradi-
cionales del derecho común le serán aplicables, o bien han de 
ser sometidos a reglas específicas, propias de las particulares 
connotaciones que presentan. 
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2. El contrato de adhesión como fenómeno contem-
poráneo 

 
En la época de la Codificación, ligada a los presupuestos 

filosóficos del liberalismo, la voluntad era entendida como 
sinónimo de libertad y elevada a la categoría de dogma. En su 
virtud, la libertad contractual, entendida como libertad de 
contraer obligaciones y de determinar el contenido del contra-
to, se convierte en bien jurídico que merece la máxima pro-
tección. (2) 

 
La igualdad formal de los contratantes constituía el otro 

presupuesto ideológico liberal. 
 
Las transformaciones sociales, políticas y económicas han 

producido la decadencia de ese voluntarismo jurídico, "sin 
que se pueda predicar que ellas hayan impuesto el abandono 
absoluto de sus conceptos". (3) 

 
Pronto, la doctrina comenzó a advertir que esa presun-

ción de plena libertad de decisión no pasaba de ser una qui-
mera, y la realidad demostraba una profunda disparidad entre 
las concretas posiciones de fuerza de aquellos que poseían la 
riqueza y los contratantes que no disponían más que su fuerza 
de trabajo. Tal desigualdad vino a ser confirmada por la exis-
tencia de normas que practican la defensa de una categoría 
concreta de contratantes, como son los consumidores, atribu-
yendo posiciones jurídicas privilegiadas a los sujetos sustan-
cialmente más débiles. (4) 

 
Se trata del paradigma de un contrato cuya "fuerza de ley" 

resulta notoriamente atenuada por la profusa creación de res-
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cisiones por arrepentimiento, y por la difusión de las causales 
de invalidez provenientes de la multiplicación de los vínculos 
de forma, de contenido, de transparencia - totalidad; un con-
trato en el que la impugnación más grave es equilibrada con 
una contención forzosa de sus consecuencias destructivas 
(nulidades relativas, nulidades parciales); un contrato cada vez 
más sujeto a controles sobre el equilibrio de las prestaciones, 
en sentido no sólo normativo sino también genuinamente 
económico; un contrato cuyo régimen sufre la creciente mez-
cla entre órdenes de reglas tradicionalmente separados como 
las reglas de validez y las reglas de comportamiento - respon-
sabilidad. (5) 

 
En resumidas cuentas, los vaivenes experimentados por el 

principio de la autonomía privada, su real vigencia, y en todo 
caso la relimitación de sus contornos, está fuertemente in-
fluenciada por la primacía de ideologías y las corrientes políti-
cas y políticas económicas vigentes en un determinado 
momento histórico. (6) 

 
Como decía Josserand "en toda comunidad social, la vida 

del derecho está ampliamente condicionada por la vida 
económica", agregando que "cada vez más lo económico tras-
torna lo jurídico, le impone su ley, lo modela a su imagen", lo 
que conduce a debilitar y hasta anular normas milenarias que 
constituían tradicionalmente la estructura del organismo jurí-
dico y social, como el absolutismo del derecho de propiedad y 
la autonomía de la voluntad", concluyendo el maestro lionés 
que "antaño, el legislador construía o pensaba construir para 
la eternidad; luego de un cuarto de siglo no edifica más que 
resguardos provisionales, levantados de prisa y que una ráfaga 
económica barrerá en cualquier momento; el texto legislativo 
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persigue la solución de una ecuación económica cuyos térmi-
nos se van modificando de una época o de un año al otro". 
(7) 

 
Ciertamente puede resultar ímprobo —además de in-

útil— tratar de encajar la moderna contratación en masa a los 
moldes individualistas del contrato previstos por los Códigos 
civiles, para los cuales la libertad contractual y el dogma de la 
autonomía de la voluntad, el carácter fundamentalmente dis-
positivo de la mayoría de sus normas, la teórica libertad e 
igualdad de las partes en el contrato, etc., continúan constitu-
yendo la base sobre la cual se asienta el Derecho de la contra-
tación. (8) 

 
Ello fue puesto de resalto en una sentencia interlocutoria 

trelewense donde se nota la mano maestra del Dr. Marcelo 
López Mesa, en la que se dijo que "el llamado "contrato de 
adhesión" según el propio creador de la terminología, el maes-
tro Raymond Saleilles, de "contrato sólo tiene el nombre" (cfr. 
la posición de Saleilles en su clásica obra "De la déclaration de 
volonté, contribution à l´étude de l´acte juridique dans le code 
civil allemand", París, 1909, pp. 229/230, n° 89 y 90; ver asi-
mismo un excelente comentario realizado por el maestro 
Christophe Jamin, titulado "Plaidoyer pour le solidarisme con-
tractuel", en "Etudes ofertes à J. Ghestin", LGDJ, París, 2001, 
pp. 450 y ss). Ello así, porque en este tipo de contrataciones, 
como dijera el eminente Prof. Koschaker, "el adherente, suele 
tener sólo el derecho de decir Amén". Ello convence de que 
en estas contrataciones no cabe la indiferencia del juez, sino 
que éste debe hacer uso de las herramientas de control y revi-
sión de que lo dota el ordenamiento con una intensidad ma-
yor que si se tratara de un contrato redactado por las partes, 
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negociando en un pie de igualdad y sobre la base de concesio-
nes recíprocas". (9) 

 
Un derecho que se fundamenta en la vieja máxima roma-

na de que "el contrato es ley para las partes", pero que olvida 
a menudo que por encima de esa ley convencional volunta-
riamente asumida por los contratantes y que se apoya en su li-
bre consentimiento, ha de existir otra ley que debe imponerse 
con carácter general e imperativo e independientemente de la 
voluntad de las partes y cuya misión consiste no tanto en im-
pedir la libertad de contratar cuanto en proteger esa libertad 
impidiendo precisamente el abuso de una parte sobre la otra y 
eliminando en lo posible los efectos del desequilibrio econó-
mico de los contratantes. (10) 

 
 
3. La interpretación en los contratos de adhesión 
 
Ya Josserand señalaba que el art. 1162 del Código Civil 

francés da la preferencia al deudor sobre el acreedor, en caso 
de dificultad de interpretación, debido a la estructura misma 
del contrato de adhesión, diferente de la del contrato parita-
rio. (11) 

 
No obstante, nuestra legislación carece de normas de in-

terpretación contractual para supuestos de contratos de ad-
hesión, que no sean las que surgen de los arts. 10, 37 y 38 de 
la ley 24.240, ref. 26.361 (LDC) (Adla, LIII-D, 4125; LXVIII-
B, 1295) 

 
En rigor de verdad, la norma, por un lado, establece pau-

tas de interpretación en el sentido más favorable al consumi-
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dor y a las consecuencias de la violación al deber de buena fe 
del oferente; por el otro, priva de eficacia a la cláusula que 
reúnan las condiciones que ella misma describe. 

 
Tal como sucede en otras legislaciones, (12) se podrá de-

cir que la norma significa un avance importante en el desola-
do páramo en que se encontraban las condiciones generales 
de contratación hasta su promulgación. Sin embargo, en coin-
cidencia con otros autores, puede señalarse que no parece que 
una norma de estas características, pluridisciplinar y, en cierto 
modo, ley "marco", sobre la protección de usuarios y consu-
midores sea el lugar adecuado para resolver con ciertas garant-
ías de rigor y exhaustividad un problema cuyas raíces se 
hunden en el más puro tronco del derecho privado y que ne-
cesita de una regulación legal específica que proporcione de 
modo completo y riguroso las complejas soluciones técnico-
jurídicas que requiere la problemática de las condiciones gene-
rales. (13) 

 
De esa forma, la jurisprudencia argentina ha debido seña-

lar pautas de interpretación, para esta clase de contratos que 
pueden resumirse en lo siguiente: a) el principio general de la 
buena fe consagrado en el art. 1198, Cód. Civil; b) las normas 
de interpretación de los arts. 217 y 218 del Cód. Com; c) la 
propia normativa de defensa del usuario y del consumidor 
(arts. 3, 37 y 38 LDC). 

 
Procurando armonizar estas reglas, y sin perjuicio de la 

aplicación de las generales del derecho común ya referidas, 
podemos formular aquellas que son de aplicación específica a 
los contratos de adhesión: 
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3.1. El principio de la buena fe 
 
El estándar de la buena fe constituye una cláusula abierta 

que debe regir la actividad del intérprete para toda clase de 
contratos y es la regla primordial para la interpretación de los 
contratos de adhesión. (14) 

 
Es entendida la buena fe como criterio objetivo para la 

valoración de conductas e intereses en el contrato, apuntando 
a evitar un perjuicio desproporcionado y no equitativo al con-
sumidor o bien, que comporten una posición de desequilibrio 
entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del 
consumidor, (15) o como señala Roppo, aceptada como co-
rrección, razonabilidad, sensibilidad frente a las razones de la 
contraparte. (16) 

 
Los contratos deben interpretarse según las exigencias de 

la buena fe —art. 1198, Cód. Civil—, prefiriendo la solución 
que más convenga a su naturaleza, a fin de evitar que aspectos 
marginales o secundarios sirvan de pretexto para desligarse de 
la palabra comprometida y frustrar la finalidad acordada. (17) 

 
La falla que primero se advierte en las condiciones gene-

rales, por más llamativa y chocante, se refiere al consentimien-
to. Se consiente sobre lo conocido y entendido. Las 
condiciones generales, por su misma complejidad, no pueden 
ser entendidas por los clientes. Falta, por lo tanto, la base para 
que puedan formar parte del contenido del contrato (ver art. 
1261, Cód. Civil español). (18) De un lado, se puede decir que 
no cabe suponer conocido por un comprador cualquiera, lo 
que requiere el estudio de un especialista. De otro, se alega 
que quien no se entera de las condiciones generales es culpa-
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ble por negligente que debe, por lo tanto, afrontar las conse-
cuencias de su falta de diligencia. Dificultades que no se sal-
van con la cláusula de que el cliente se declara enterado de 
todas y conforme con todas las disposiciones de las cláusulas 
generales, porque ella plantea a su vez la pregunta de si fue 
debidamente entendida y querida. (19) 

 
Esto es, para que la prestación del consentimiento sea efi-

caz respecto del adherente es necesaria la debida comprensión 
de las cláusulas contractuales. (20) 

 
Se ha dicho también que es abusiva y genera responsabi-

lidad contractual la conducta del comitente en un contrato de 
agencia —en el caso, para la comercialización de telefonía ce-
lular— que, so pretexto de actualizar la relación contractual 
con uno de sus agentes, introdujo modificaciones perjudicia-
les para los intereses de este último —reducción de comisio-
nes y cambios en la modalidad de comercialización que 
produjeron una drástica disminución de las operaciones—, 
prevaliéndose de su situación de parte dominante, pues un 
elemental deber de buena fe y lealtad negocial impone que los 
riesgos generados por un nuevo desarrollo de mercado se dis-
tribuyan equitativamente entre las partes. (21) 

 
También se ha sostenido que la libertad de contratación 

que beneficia a los profesionales liberales encuentra su límite 
en la función social que cumplen como prestadores de servi-
cios esenciales para la comunidad. Por tanto, si tales presta-
ciones parten de un acuerdo de voluntades a través de un 
contrato de adhesión y se cumplen bajo la faz de organización 
empresaria con fines mercantiles de lucro, la exigencia de la 
buena fe debida se torna de interpretación más rígida. (22) 
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En similar sentido ha expuesto el maestro Díez Picazo 

que «La idea de contrato y la obligatoriedad del contrato en-
cuentran su fundamento en la idea misma de persona y en el 
respeto que a la dignidad de la persona le es debido. Ello im-
plica el reconocimiento de un poder de autogobierno de los 
propios fines e intereses o un poder de autorreglamentación 
de las propias situaciones y relaciones jurídicas al que la doc-
trina denomina "autonomía privada" o "autonomía de la vo-
luntad". El contrato tiene, pues, su fundamento más hondo 
en el principio de autonomía privada o de autonomía de la vo-
luntad... La autonomía privada en el campo contractual es, an-
te todo, libertad de contratación... La libertad contractual no 
puede, obviamente, ser omnímoda... Existe, en primer lugar, 
un límite de la autonomía contractual privada que está consti-
tuido por las normas a las que el legislador dote de carácter 
imperativo...". (23) 

 
En tal situación, la autonomía de las partes para pactar 

cláusulas en sus contratos tiene límites tangibles, legalmente 
establecidos. Uno de esos límites lo da el principio de la bue-
na fe. Sólo los contratos que cumplen acabadamente con este 
principio puede ver mantenida la validez de sus cláusulas. En 
cambio, cuando se acredite la violación de este principio, la 
cláusula o las cláusulas que se demuestren violatorias de él 
serán anuladas. (24) 
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3.2. El principio que señala que "en caso de duda 
debe estarse a favor del contratante más débil" 

 
En la interpretación de las cláusulas de los contratos de 

adhesión que resulten oscuras, contradictorias, incompletas, 
ambiguas o defectuosas, rige el principio "contra proferen-
tem", es decir, contra el predisponente o contra el autor de las 
cláusulas uniformes de los módulos o formularios. (25) Es de-
cir, constituye una aplicación del principio del "favor debito-
ris" —art. 218 inc. 7°, Cód. Civil—, como protección de la 
parte más débil (26) que encuentra su correlato en los arts. 3, 
1ª parte, 2ª párr. y el art. 37, 2ª parte, 1° párr. LDC , en tanto 
señala que la interpretación del contrato se hará en el sentido 
más favorable al consumidor. 

 
El principio de interpretación de "in ambiguis contra es-

tipulatorem", se funda en la consideración de que quien for-
mula las condiciones del contrato de adhesión tiene el deber 
de expresarse claramente, por lo que las oscuridades que se 
observan van a su cargo y se interpretan en su contra. Asi-
mismo, las cláusulas que implican un abuso de la libertad con-
tractual en desmedro de la contraparte se rigen por el 
principio "contra proferentem". (27) 

 
En caso de duda respecto de cláusulas contractuales pre-

dispuestas cuyo sentido es equívoco y ofrece dificultades para 
precisar el alcance de las obligaciones asumidas por el predis-
ponente debe prevalecer la interpretación que favorezca a 
quien contrató con él o contra el autor de las cláusulas uni-
formes, máxime si se trata de contratos de prestación médica, 
habida cuenta que se hallan en juego la vida y el derecho a ob-
tener conveniente y oportuna asistencia sanitaria. (28) 
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En los contratos que tienen condiciones generales debe 
otorgarse prevalencia a las cláusulas manuscritas sobre las im-
presas, a las condiciones particulares sobre las generales. (29) 

 
Se ha dicho también que, en los "contratos-tipo", cuyas 

cláusulas aparecen impresas y por lo tanto impuestas a una de 
las partes, la interpretación se hace en contra de quien lo re-
dactó, toda vez que el órgano jurisdiccional sólo debe estar al 
servicio de aquello que signifique el respeto a la buena fe que 
debe privar en la celebración de los contratos (art. 1198, Cód. 
Civil), a cuya noción se encuentra íntimamente vinculada la 
del abuso del derecho (art. 1071, Cód. cit.). (30) 

 
En el mismo sentido, se señaló que cuando a un convenio 

que se halla impreso —en el caso boleto de compraventa— se 
le agregan cláusulas accesorias, debe acordarse preferencia a 
éstas en el supuesto de estar en contradicción con el modelo 
de contrato con el cual se instrumentó la operación, porque 
debe suponerse que los añadidos son la consecuencia de las 
tratativas previas al cierre de la operación, amoldándose a ellas 
el ejemplar de contrato impreso. (31) 

 
 
3.3. Los efectos de las cláusulas que se deben tener 

por "no convenidas" 
 
En lo que se refiere a la diferencia entre los contratos del 

derecho común y los de consumo (entendido éstos como una 
clase de contratos con cláusulas predispuestas), se puede decir 
que: a) éstos están expuestos a ser privados de su eficacia, cir-
cunstancia extraña, por no decir contraria a los de derecho 
común. Los primeros son más vulnerables que los segundos, 
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como consecuencia de una sobredosis de vínculos impuestos 
a la autonomía privada, que se corresponden con una sobre-
dosis de posibles impugnaciones para los casos de inobser-
vancia de esos mismos vínculos; b) al mismo tiempo, las 
especiales causales de invalidez que están previstas para los 
contratos de consumo resultan menos dramáticas e irreversi-
bles , menos destructivas del vínculo contractual, pues nor-
malmente no perjudican su existencia, sino sólo su contenido. 
(32) Cuando la invalidez afecta todo el contrato, casi siempre 
se presenta bajo la forma de nulidad relativa, invocable sólo 
por el consumidor. (33) En cambio, cuando afecta partes sin-
gulares del contrato, en principio, el resto del contrato preser-
va su validez. 

 
El art. 37, LDC, —si bien sujeta a los contratos de con-

sumo—, establece que, sin perjuicio de la validez del contrato, 
se tendrán por no convenidas tres tipos de cláusulas: a) las 
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabili-
dad por daños; b) las cláusulas que importen renuncia o res-
tricción de los derechos del consumidor o amplíen los 
derechos de la otra parte y c) las que contengan cualquier pre-
cepto que imponga la inversión de la carga de la prueba. (34) 

 
La LDC viene a resolver, sin embargo, una cuestión dis-

cutida en la doctrina extranjera, acerca de si la nulidad de una 
cláusula arrastra consigo la de todo el contrato. Y sostenemos 
ello, ya que la norma del art. 37 LDC establece el carácter de 
"no convenidas" sin perjuicio de la validez del contrato. 

 
El Derecho español, por ejemplo, no ha repugnado nun-

ca la figura de la nulidad parcial, como mutilación sanadora 
del contrato y ha aceptado como axioma del Derecho común 
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"utile per inutile non vitiatur". (35) Esta es la línea seguida por 
nuestra normativa. 

 
El principio objetivo perseguido por la norma estriba en 

que la sanción aplicable a las condiciones abusivas no permita 
conseguir un resultado desventajoso ni perjudicial para el con-
sumidor o contratante débil, en cuya defensa y protección se 
sancionan las cláusulas abusivas. (36) 

 
La solución legal de privar de eficacia contractual a las 

cláusulas nulas y de mantener la vinculación de las partes, que 
se mantendría en vigor con las subsistentes responde a la 
norma de interpretación del art. 218, inc. 3) del Cód. de Co-
mercio, que tiende a la conservación del contrato. 

 
Por otra parte, se trata de reforzar la posición jurídica del 

consumidor o usuario en el contrato, de tal forma que el resto 
no se vea afectado por la nulidad de alguna de sus cláusulas. 
(37) 

 
Sin embargo, en uno y otro caso, algunos autores han 

sostenido que el mayor auge de la contratación mediante con-
diciones generales se produce precisamente en aquellos secto-
res del tráfico mercantil en que apenas existe regulación legal 
positiva, con la consecuencia de que muchas veces se carecerá 
de normas legales imprescindibles para la integración y con-
servación del contrato en beneficio del consumidor. De ese 
modo, la ineficacia de la cláusula terminará por afectar a la 
eficacia del íntegro contrato en perjuicio del propio adherente, 
que se verá frustrado en su legítimo deseo de contratar. (38) 
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Otros autores han procurado construir una clasificación 
atendiendo a los efectos que estas cláusulas producen. 

 
En primer lugar, la invalidez —sostienen— es entendida 

como subsistencia del contrato, considerándose algunas de 
sus cláusulas como "no puesta" o bien siendo aquélla limitada 
o reducida en su contenido; y ello, en base a una norma que 
dispone a tal efecto expresamente para una determinada rela-
ción contractual, en el caso de que el legislador ha estimado 
oportuno establecer. En estos casos, la nulidad parcial opera 
ex lege. Se puede señalar que se trata de una nulidad parcial 
por mandato de la ley en un supuesto determinado. (39) Es el 
caso de la primera parte del art. 37, LDC argentina. 

 
Otras veces, el efecto de la ineficacia parcial no tiene lugar 

de una manera tan directa, pues no existe una norma que así 
lo establezca con carácter expreso. Sin embargo, es el respeto 
a la ley lo que se trata de imponer al declarar la subsistencia 
del contrato aun siendo nula cierta parte de él. Este segundo 
tipo, llamado por De Castro "nulidad parcial para evitar el 
fraude a la ley", se presenta cuando alguna cláusula del contra-
to vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de especial 
significado social, que incide en la determinación del conteni-
do de las prestaciones (vgr. la tasa de interés de un préstamo). 
Si, en estos supuestos, se declara nulo todo el contrato, ello 
tendrá deplorables consecuencias para una de las partes —el 
contratante débil—, pues, probablemente, no podrá conseguir 
de otro modo el resultado práctico perseguido (la concesión 
del préstamo). (40) 

 
Finalmente, un tercer "tipo" aun no existiendo una norma 

jurídica que decrete la nulidad parcial, ni ley imperativa cuyas 
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disposiciones infringidas deban insertarse en el contrato, con-
curriendo determinados requisitos, un contrato puede ser de-
clarado nulo parcialmente en atención a la voluntad de las 
partes, y con el fin de que sea posible la realización del interés 
práctico perseguido. En este caso, habrá que investigar si es 
posible mantener el negocio con vida en atención a la volun-
tad de las partes, para lo cual es menester la concurrencia de 
determinados requisitos: la divisibilidad del contenido del ne-
gocio y la voluntad de los contratantes dirigida a la conserva-
ción parcial del contrato. Es necesario que el negocio esté 
formado por estipulaciones que tengan cierta autonomía entre 
sí, o bien la cláusula inválida debe poder escindir en dos dis-
posiciones distintas susceptibles, una de ser mantenida y la 
otra de ser eliminada. 

 
Tanto si hay en el contrato cláusulas principales y secun-

darias, como si todas son principales aunque autónomas, es 
imprescindible investigar si los contratantes quieren, o mejor 
dicho, habrían querido celebrar el contrato sin la parte (acce-
soria o principal-independiente) nula. Este será el último y de-
terminante presupuesto para declarar la que podríamos llamar 
"nulidad parcial voluntaria". (41) 

 
La solución en nuestro Derecho vigente, a falta de norma 

específica, deberá buscarse en el art. 218, inc. 1), del Cód. de 
Comercio, en tanto ha de prevalecer la intención común de 
las partes, debiendo entenderse, en caso de duda, a favor de la 
validez del contrato (inc. 3, 1ª. parte), en el sentido que más 
convenga a la naturaleza de los contratos, y a las reglas de la 
equidad (inc. 3, 2ª parte). 
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4. Conclusiones 
 
a) La figura del contrato de adhesión, a condiciones gene-

rales de contratación o con cláusulas predispuestas ha provo-
cado un paradigma a partir del cual se ha dado mayor 
protección a la libertad de contratar de la parte más débil, 
procurando eliminar los efectos de su desequilibrio económi-
co. 

 
b) Nuestro Derecho vigente no reconoce otras normas de 

interpretación para estos contratos que las que derivan del de-
recho común (arts. 1198, Cód. Civil; 217/218 del Cód. de 
Comercio) y los arts. 3, 37 y 38 de la ley 24.240 (ref. ley 
26.361). Las normas de defensa del consumidor constituyen 
un exiguo marco de regulación específica del contrato en aná-
lisis. 

 
c) Además del principio rector de la buena fe y la inter-

pretación contra proferentem, cobra importancia la figura de 
la cláusula que se entiende como "no convenida", la que se 
concibe como una verdadera amputación del contrato a favor 
de su conservación. 
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1. Planteo del problema 
 
La presencia en un contrato de “partes nulas” no es un 

tema nuevo en el Derecho. Seguramente, la contratación “a 
condiciones generales” ha reeditado el tema.- 

 
Algunos países de nuestro entorno cultural, como es el 

caso de España, no contempla en su ordenamiento jurídico-
civil positivo precepto general alguno en materia de nulidad 
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parcial de los contratos. Otros, en cambio como es el caso del 
nuestro, lo prevé expresamente.- 

 
No obstante, hoy por hoy, no hay duda de que, aun en 

aquellos en que no se la regula palmariamente, de numerosas 
disposiciones concretas puede llegarse a establecer un princi-
pio general favorable a la nulidad parcial. Ello, en el sentido 
de que no repugna al concepto de contrato el que éste se 
mantenga en parte y no en su totalidad, y a afirmar la regla 
general favorable a la presunción de nulidad parcial, salvo que 
la parte que alegue su nulidad total pruebe que sin el pacto o 
cláusula el negocio no puede cumplir el fin empírico perse-
guido. El reclamo del principio general de conservación del 
contrato da todavía más consistencia a estas afirmaciones [1].- 

 
El Código Civil argentino, señala en su art. 1039, que “la 

nulidad de un acto jurídico puede ser completa o sólo parcial. 
La nulidad parcial de una disposición en el acto, no perjudica 
a las otras disposiciones válidas, siempre que sean separa-
bles”.- 

 
No obstante ello, ¿la nulidad parcial puede afectar a todo 

el contrato? ¿ Qué efectos produce sobre el contrato su nuli-
dad parcial?.- 

 
Esos interrogantes constituyen el objeto del presente es-

tudio.- 
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2. Concepto de nulidad parcial 
 
Recogemos, por su claridad, el concepto que brinda DE 

LOS MOZOS, para quien nulidad parcial del contrato es la 
que no opera sobre todo el negocio, sino sobre una cláusula o 
elemento del mismo [2].- 

 
Para GÓMEZ DE LA ESCALERA , la figura en análisis 

es un supuesto de ineficacia parcial, por causa de invalidez, 
que se produce cuando una cláusula, pacto o estipulación de 
las que integran la reglamentación contractual, deviene nula 
por rebasar los límites de la autonomía privada, conservándo-
se válido y eficaz el resto del contrato [3].- 

 
 
2. 1. La “separabilidad” de las cláusulas.- 
 
Si el contrato se compone de una serie de pactos, cláusu-

las o estipulaciones, y alguna o algunas de ellas son nulas, ¿es 
posible la amputación de esa parte anulada manteniendo la in-
tegridad del resto? 

 
Como se adelantara más arriba, el art. 1039 clasifica a las 

nulidades en completas y parciales. Esta clasificación se vincu-
la con los efectos de la nulidad [4].- 

 
Ya desde antaño, los primeros comentadores de nuestro 

Código Civil sostenían que los efectos de la nulidad pueden 
ser más o menos extensos, en el sentido de que unas veces 
afecta la totalidad del acto y otras veces sólo algunas cláusulas. 
La condición para que el acto jurídico pueda ser sólo parcial-
mente anulado, es que sus diversas disposiciones, o mejor di-
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cho, los diversos actos de disposición que él encierra, sean se-
parables. Por excepción, son indivisibles y deben considerarse 
inseparables, las diversas cláusulas de una transacción. Es el 
caso de lo dispuesto en el art. 834 del Cód. Civil, [5] cuando 
señala que “Las diferentes cláusulas de una transacción son 
indivisibles y cualquiera de ellas que fuese nula, o que se anu-
lase, deja sin efecto todo el acto de la transacción”. Fuera de 
los casos expresamente declarados como inseparables, o 
cuando por la naturaleza del acto o por la intención de las 
partes no se comprendiese esto mismo, en la duda deben con-
siderarse separables [6].- 

 
El punto referente a resolver si las diversas disposiciones 

deben considerarse como accesorias unas de otras es una 
cuestión de hecho, y se resolverá teniendo en cuenta la volun-
tad presunta de las partes [7].- 

 
Ello así, pues cuando 1a cláusula, estipulación o pacto del 

contrato sea nulo por contravenir una ley imperativa, la regu-
lación que ésta marque viene a sustituir a la querida por las 
partes, en aras de la conservación del negocio y del cumpli-
miento de la finalidad social de la ley, generalmente beneficio-
sa para un contratante.- 

 
Esa sustitución operará tanto si la ley así lo dispone como 

si calla sobre este punto. De lo contrario, bastaría que un con-
tratante la incumpliese pactando lo contrario a lo que ella dis-
pone para tener en su mano la posibilidad de que se decretase 
la nulidad del contrato [8].- 
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Para determinar si la parte nula es separable de la válida 
debemos considerar si lo que queda válido tiene sentido pro-
pio y autónomo [9] 

 
En síntesis, el negocio ha de estar formado por estipula-

ciones que tengan cierta autonomía entre sí, de manera que la 
nulidad de una de ellas no prive de virtualidad y eficacia a las 
otras, o bien la cláusula inválida debe poder escindir en dos 
disposiciones distintas susceptibles, una de ser mantenida y la 
otra de ser eliminada. Ello exige al mismo tiempo que tal nu-
lidad no afecte a una cláusula imprescindible para la determi-
nación de los elementos esenciales del contrato [10].- 

 
Un claro ejemplo de lo expuesto es el del art. 1350, Cód. 

Civil que señala que la indeterminación del precio, deja sin 
efecto al contrato. Se trata (el precio) de un elemento esencial 
particular, inescindible por ende, y en consecuencia insuscep-
tible de ser separado del resto del contrato.- 

 
Algunos autores sostienen que el vínculo de subordina-

ción entre las diferentes partes del contrato puede ser no sólo 
lógico y objetivo, sino también psicológico y subjetivo; es de-
cir, puede resultar de la particular intención de las partes, pues 
en definitiva, los mismos conceptos de accesorio y principal 
son relativos [11].- 

 
 
 2.2. El principio romanístico y la pandectas alemana 
 
La nulidad parcial del contrato responde al principio de la 

conservación de la voluntad negocial, y se halla inspirada en la 
regla romana utile per ineutile non vitiatur [12], que significa 
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“lo válido no es viciado por lo inválido”. En estos casos juega 
la idea de la doble tipicidad del negocio [13], o de la multipli-
cidad de su contenido frente a la unidad de su instrumento, o 
finalmente la consideración de la independencia de sus diver-
sos elementos o efectos [14].- 

 
En cambio, en algunos Códigos modernos, la figura con-

tinúa los lineamientos del Pandectismo alemán, donde se 
aprecia un nuevo concepto de nulidad parcial que se aparta de 
la citada regla romana (Art. 139, BGB y Art. 1419, Cód. Civil 
italiano de 1942) [15].- 

 
No obstante, se trata de dos soluciones distintas. Mientras 

que el parágrafo del Código Civil alemán exige que quien ale-
gue la nulidad parcial pruebe la voluntad de las partes en el 
sentido de la conservación del contrato, la norma del Código 
italiano presume la existencia de una intención en tal sentido, 
salvo que se demuestre lo contrario [16].- 

 
Esta última concepción, dispone que la nulidad parcial de 

un negocio o la nulidad de cualquiera de sus cláusulas, supone 
la nulidad total del mismo cuando resulte que los contratantes 
no lo hubieran efectuado sin aquella parte de su contenido 
que resulte viciada. Se trata aquí, pues, de valorar la voluntad 
contraria de las partes a que se produzca solamente la nulidad 
parcial, lo mismo que sucede con la conversión [17].- 
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3. El Código Civil argentino 
 
3.1. Nulidad parcial que se extiende a todo el contra-

to 
 
Como quedara expresado, nuestro Código Civil recepta el 

principio romano en el apuntado art. 1039.- 
 
No obstante, por vía de excepción el art. 526, al consagrar 

el principio de la accesoriedad establece una manda contraria: 
“Si las cláusulas accesorias de una obligación fueren cláusulas 
imposibles, con apariencias de condiciones suspensivas, o fue-
ren prohibidas, su nulidad hace de ningún valor la obligación 
principal”. Lo mismo sucede con el Art. 530, cuando señala 
que “La condición de una cosa imposible, contraria a las bue-
nas costumbres o prohibida por las leyes, deja sin efecto a la 
obligación. En el mismo sentido, el art. 564 haciendo una 
aplicación del principio general del art. 526, establece que si el 
hecho que constituye el cargo es imposible, ilícito o inmoral, 
la nulidad que ello implica se comunica a todo el acto, y con-
siguientemente a la adquisición del derecho principal. Esta so-
lución se justifica, señala LLAMBÍAS, porque resultando el 
cargo de un acto jurídico único, el vicio del cargo contamina 
originariamente a todo el acto, y por consiguiente al derecho 
principal que proviene de ese acto [18].- 

 
  
3.2. Nulidad parcial que mantiene subsistente a todo 

el contrato 
 
Dentro de las clasificaciones de la nulidad parcial ofreci-

das por los autores, es clásica la posición de DE CASTRO pa-
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ra quien cabe distinguir tres supuestos bien diferenciados de la 
nulidad parcial: a) la nulidad parcial por mandato de la ley; b) 
la nulidad parcial conforme a la interpretación del negocio y c) 
la nulidad parcial para evitar el fraude de la ley.- 

 
En la primera de las parcelas, la invalidez parcial es en-

tendida como subsistencia del contrato, considerándose algu-
nas de sus cláusulas como “no puestas”, o bien siendo aquélla 
limitada o reducida en su contenido; y ello en base a una 
norma que dispone a tal efecto expresamente para una deter-
minada relación contractual, en el caso que el legislador ha es-
timado establecer. En estos casos la nulidad parcial opera ex 
lege, por lo que en principio, su fundamento jurídico no plan-
tea problema alguno.- 

 
En la segunda de ellas, y aun cuando no exista una norma 

jurídica que decrete la nulidad parcial, ni leyes imperativas cu-
yas disposiciones infringidas deban insertarse en el contrato, 
el Derecho admite que, concurriendo determinados requisi-
tos, un contrato puede ser parcialmente nulo en atención a la 
voluntad de las partes, y con el fin de que sea posible la reali-
zación del intento práctico perseguido por ellas.- 

 
No obstante, la doctrina más reciente suele distinguir en-

tre nulidad parcial, en atención a la voluntad de las partes, 
cuando la conservación del contenido del contrato no afecta-
do por la nulidad se hace depender de que el intento práctico 
del contrato no quede frustrado por la ineficacia de la cláusula 
ilegal, y una nulidad parcial que actúa incluso contra la volun-
tad de los contratantes y que opera en los casos de sustitución 
ope legis de la cláusula nula por el contenido de la norma im-
perativa infringida [19].- 
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Otros autores, como GÓMEZ DE LA ESCALERA, sos-

tienen que el fenómeno de la nulidad parcial se nutre de dos 
conceptos inescindibles: la ineficacia o nulidad de una parte 
de la reglamentación contractual y la validez o conservación 
de la eficacia del resto del contenido del contrato, una vez 
eliminada o amputada la parte nula [20].- 

 
Y en esa línea de ideas, para el citado autor, el criterio de-

cisivo para dilucidar el juicio de nulidad parcial será aquel en 
el que sólo el examen y la valoración de la finalidad y ratio de 
la norma imperativa cuya transgresión origina la nulidad de la 
cláusula ilegal, proporcionará las claves necesarias para deter-
minar si la nulidad se circunscribe y afectará sólo a la cláusula 
ilegal (nulidad parcial) o, por el contrario, traerá consigo la nu-
lidad de todo el contrato (nulidad total). Por tal razón, es pre-
ciso distinguir dos tipos o clases bien diferenciadas de nulidad 
parcial, según que la norma imperativa de la que deriva la nu-
lidad de la cláusula ilegal imponga forzosamente el manteni-
miento o conservación del contrato, como forma más 
adecuada de conseguir la finalidad perseguida por el ordena-
miento jurídico al establecer la norma que resultó transgredida 
(nulidad parcial imperativa) o que el interés pretendido por la 
norma que impone la nulidad de la cláusula ilegal se satisfaga 
simplemente con la invalidez o ineficacia del pacto o regla de 
la autonomía privada que rebasó los límites legales, pero sin 
que ello prejuzgue la ineficacia del resto del contenido (nuli-
dad parcial simplemente conservadora de la validez del con-
trato) [21].- 

 
En definitiva, siguiendo el curso del pensamiento de los 

autores mencionados, podemos señalar que la nulidad parcial 
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no necesariamente sanciona el pacto o cláusula en cuestión 
con su eliminación. Esto es, puede producir efectos excluyen-
tes, dejando subsistente el resto del contenido contractual o 
bien, anulando la porción del pacto que excede los topes esta-
blecidos por la ley, ajustándolo a los límites por ella impues-
tos.- 

 
  
3.3. Cláusulas nulas que dejan subsistente el resto 

del contenido contractual 
 
El primero de los supuestos, denominado por GÓMEZ 

DE LA ESCALERA “nulidad parcial eliminatoria”, posee 
simples efectos amputadores o excluyentes del pacto ilegal. 
Existe, cuando la nulidad se limita a producir la invalidez del 
pacto prohibido, excluyéndolo del contenido contractual que 
permanece válido [22].- 

 
En nuestro Código Civil, el art. 663, dispone que “La nu-

lidad de la obligación principal causa la nulidad de la cláusula 
penal; pero la nulidad de ésta deja subsistente la obligación 
principal”.- 

 
Por su parte, el art. 1364, señala que “Es prohibida la 

cláusula de no enajenar la cosa vendidas a persona alguna; 
mas no a una persona determinada”.- 

 
El art. 1542, dispone que “Autorizándose mejoras que el 

locatario no tiene derecho para hacer sin autorización expresa, 
deben designarse expresamente cuáles sean. Autorizándose 
mejoras que el locador se obliga a pagar, debe designarse debe 
designarse el maximun que el locatario puede gastar, y los al-
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quileres o rentas que deban aplicarse a ese objeto. No ob-
servándose las disposiciones anteriores, la autorización se re-
putará no escrita, si fue estipulada en el contrato., y será nula 
si fue estipulada por separado”.- 

 
También la encontramos en el art. 1653, en materia de 

contrato de sociedad civil: “ Serán nulas las estipulaciones si-
guientes: 1. Que ninguno de los socios pueda renunciar a la 
sociedad, o ser excluido de ella, aunque haya justa causa; 2. 
Que cualquiera de los socios pueda retirar lo que tuviese en la 
sociedad, cuando quisiera; 3. Que al socio o socios capitalistas 
se les ha de restituir sus partes con un premio designado, o 
con sus frutos, o con una cantidad adicional, haya o no ga-
nancias; 4. Asegurar al socio capitalista, su capital o las ganan-
cias eventuales; 5. Estipular a favor del socio industrial una 
retribución fija por su trabajo, haya o no ganancias”.- 

 
El art. 1842 establece que “La reversión condicional no 

puede ser estipulada sino en provecho sólo del donante. Si se 
hubiere estipulado copulativamente en provecho del donante 
y sus herederos, o de un tercero, la cláusula será reputada no 
escrita respecto a estos últimos”.- 

 
A su vez, el art. 2099, señala que: “Es nula toda conven-

ción que libre al enajenante de responder de la evicción, siem-
pre que hubiere mala fe de parte suya”.- 
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3.2. Cláusulas nulas que exceden los topes impuestos 
por la ley 

 
Siguiendo la clasificación del autor mencionado, en los 

casos de “nulidad parcial reductora”, la norma que impone la 
nulidad sanciona la ineficacia o invalidez del pacto sólo en la 
medida en que el precepto de autonomía privada excede o 
sobrepasa los topes, cuantías o plazos legales. En este caso, la 
nulidad de la cláusula ilegal no crea propiamente un vacío o 
laguna en la reglamentación contractual, sino que reduce el 
contenido de la cláusula o pacto a cuantías o límites legales, 
por lo que el pacto no es eliminado del contenido, sino me-
ramente reducido a los topes legales [23].- 

 
Podemos encontrar estas disposiciones en el art. 1505 del 

Cód. Civil, al establecer que “El contrato de locación no pue-
de hacerse por mayor tiempo que diez años. El que se hiciere 
por mayor tiempo quedará concluido a los diez años”.- 

 
La ley de Locaciones Urbanas, 23091, en su art. 2) por su 

parte, señala que “…el plazo mínimo de las locaciones con 
destino a vivienda, con o sin muebles, será de dos años. Di-
cho plazo mínimo será de tres años para los restantes desti-
nos. Los contratos que se celebren por términos menores 
serán considerados como formulados por los plazos mínimos 
precedentemente fijados...” 

 
En nuestro Código Civil encontramos algunos ejemplos. 

Así, el art. 1995 señala que “El fiador puede obligarse a me-
nos y no a más que el deudor principal; pero puede por ga-
rantía de su obligación constituir toda clase de seguridades. Si 
se hubiese obligado a más, se reducirá su obligación a los lími-



107 

tes de la del deudor. En caso de duda, si se obligó por menos, 
o por otro tanto de la obligación principal, entiéndase que se 
obligó por otro tanto”.- 

 
Por su parte, el art. 2828, señala que “El usufructo no 

puede ser establecido a favor de personas jurídicas por más de 
veinte años”.- 

 
La ley 24.441, establece en su Art. 4), inc. c. , al establecer 

el contenido del contrato de fideicomiso, la necesidad de con-
tar con “el plazo o condición a que se sujeta el dominio fidu-
ciario, el que nunca podrá durar más de treinta (30) años 
desde su constitución, salvo que el beneficiario fuere un inca-
paz, caso en el que podrá durar hasta su muerte o el cese de 
su incapacidad”.- 

 
Por lo que surge de los ejemplos brindados, es evidente 

que los supuestos de nulidad parcial que elimina y de nulidad 
parcial que ajusta a los términos legales, son de aplicación en 
contratos discrecionales o cuya negociación se plantea en 
términos de “igual a igual”, conforme el principio de auto-
nomía privada del art. 1197 del Cód. Civil.- 

 
 
4. Cláusulas nulas que ceden frente a la norma impe-

rativa 
 
Existen supuestos en los que el efecto de la ineficacia 

parcial no tiene lugar de una manera tan directa, pues no exis-
te una norma que así lo establezca con carácter expreso. Sin 
embargo, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al 
declarar la subsistencia del contrato aun siendo nula cierta 
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parte de él. Esta situación se plantea cuando alguna cláusula 
del contrato vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de 
especial significado social, que incide en la determinación del 
contenido de las prestaciones [24].- 

 
En tales casos, lo característico es que la sanción de la 

norma infringida no se agota con la eliminación o amputación 
de la cláusula o pacto ilegal, sustituyendo ope legis el conteni-
do de la cláusula prohibida por el contenido predispuesto im-
perativamente por el legislador, como técnica o instrumento 
normativo más adecuado para alcanzar la finalidad protectora 
o social perseguida por la norma imperativa-sustitutoria [25].-  

 
Se caracterizan por tres notas: su heteronimia, su finalidad 

social o protectora y su carácter necesario. La primera de ellas, 
se debe a que dichas normas dotan al contrato de una regla-
mentación que resulta ajena a la autonomía privada, por lo 
que puede decirse que establecen una regulación heterónoma 
del contenido contractual. La segunda, que constituye su nota 
característica, se manifiesta en una regulación equilibrada y 
justa del contrato que trata de proteger y salvaguardar los in-
tereses del contratante más débil. Su carácter necesario se de-
be a que dichas normas se convierten en inmunes a los actos 
de la autonomía privada que traten de contradecirlas [26].- 

 
Es el caso del art. 37 de la ley 24.240 (ref. ley 26.361), que 

reza: “ Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendrán por 
no convenidas: a) Las cláusulas que desnaturalicen las obliga-
ciones o limiten la responsabilidad por daños; b) Las cláusulas 
que importen renuncia o restricción de los derechos del con-
sumidor o amplíen los derechos de la otra parte; c) Las cláu-
sulas que contengan cualquier precepto que imponga la 
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inversión de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor. La interpretación del contrato se hará en el sentido más 
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los 
alcances de su obligación, se estará a la que sea menos gravo-
sa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe, en la 
etapa previa a la conclusión del contrato o en su celebración o 
transgreda el deber de información o la legislación de defensa 
de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor 
tendrá derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una 
o más cláusulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, si-
multáneamente integrará el contrato, si ello fuera necesario”.- 

 
La norma se justifica fácilmente en el plano de la ratio 

política. La sustitución de la norma imperativa a la cláusula no 
conforme subyace al interés general, y es este mismo interés 
que exige el mantenimiento del contrato [27].- 

 
La circunstancia de que la norma señale que la cláusula se 

tendrá por no convenida, no quiere decir que sólo se trate de 
su ineficacia, sino que la nulidad de las cláusulas ilícitas no 
afectará el resto del contrato [28].- 

 
Esta nulidad parcial no tiene un simple efecto amputador 

o excluyente del pacto nulo ni reductor de su alcance, como 
hemos referido. Por el contrario, la nulidad parcial que desen-
cadenan las de estas características se caracteriza por producir 
un doble efecto: la invalidez y eliminación de la parte de la re-
glamentación contractual contraria o incompatible con la re-
gulación legal y su sustitución por el contenido 
imperativamente establecido en la norma imperativa-
sustitutoria infringida. Estas normas establecen una regulación 
del contenido contractual que tiene carácter necesario, lo que 
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las convierte en inmunes a los actos de autonomía privada 
que traten de contradecirlas [29].- 

 
  
5. Conclusiones 
 
a. Nuestro país, a diferencia de otros de nuestro entorno 

cultural – como es el caso de España – contiene normas que 
permiten la nulidad parcial del contrato, siempre que sus cláu-
sulas sean separables.- 

 
No obstante, de ese principio general se siguen excepcio-

nes que indican que, una cláusula nula puede comprender la 
nulidad de la totalidad del contrato.- 

 
b. Por su parte, en sintonía con el principio general del 

art. 1039 del Cód. Civil, ha de concluirse que la nulidad parcial 
no siempre produce los mismos efectos: pueden ser elimina-
dores de la cláusula nula, dejando subsistente el resto del con-
trato o pueden establecer límites, adecuando la cláusula 
afectada a disposiciones que expresamente la ley establezca.- 

 
c. Finalmente, cuando exista razón de interés social, el 

contrato podrá ser objeto de integración. Se trata de normas 
que producen el efecto de la invalidez y eliminación de la par-
te de la reglamentación contradictoria y su sustitución por el 
contenido de la disposición legal imperativa.- 

 
El principio objetivo perseguido por la norma, tal como 

sucede en otras legislaciones, estriba en que la sanción aplica-
ble a las condiciones abusivas no permita conseguir un resul-
tado desventajoso ni perjudicial para el consumidor o 
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contratante débil, en cuya defensa y protección se sancionan 
las cláusulas abusivas[30].- 
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1. Planteo del problema 
 
En materia de indemnizaciones, nuestro ordenamiento 

jurídico-civil fija límites que no pueden ser rebasados. Para 
ello ha estatuido dos órbitas del resarcimiento: una, a título de 
responsabilidad civil, a través de los arts. 519 a 522, en mate-
ria contractual, y otra por conducto de los arts. 1109 y ss.- 

 
A su vez, por fuera del sistema de responsabilidad civil, 

ha contemplado compensaciones, a modo de indemnización 
tarifada, que la ley reconoce expresamente, al considerar que 
ciertos intereses son dignos de prevalecer, por lo que la norma 
autoriza el resarcimiento del daño, pero le pone precio.- 

 
De ello resulta que todo lo referente a la responsabilidad 

civil contractual no está regulado por el régimen jurídico de 
los arts. 1109 y ss. (correspondiente a la responsabilidad civil 
extracontractual), sino por el régimen propio de los arts. 519 a 
522 del Cód. Civil, salvo que dicho incumplimiento derive en 
delitos del derecho criminal. Surge claramente del art. 1107, 
cuando dispone que: “Los hechos o las omisiones en el cum-
plimiento de las obligaciones convencionales, no están com-
prendidos en los artículos de este título, sino degenera en 
delitos del derecho criminal”.- 

 
A su vez dentro de la responsabilidad contractual se dis-

tinguen dos variantes. Por una parte un régimen relativo a los 
daños e intereses derivados del incumplimiento de obligacio-
nes que no tienen por objeto sumas de dinero (arts.519 a 522) 
–u obligaciones no dinerarias- el cual resulta de aplicación ge-
neral para todo tipo de obligaciones de dar, de hacer y de no 
hacer.- 
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Por otra parte existe una regulación específica para el su-

puesto de incumplimiento de obligaciones de dar sumas de 
dinero u obligaciones dinerarias (arts. 616 a 624) [2].- 

 
Desde estas perspectivas analizaremos, por un lado, los 

límites del sistema de indemnización estatuido por el Código a 
título de responsabilidad civil y por el otro, los supuestos en 
que el ordenamiento, lejos de aplicar el principio, fija una in-
demnización tarifada para supuestos de daños que no son an-
tijurídicos.- 

 
Fuera de estas parcelas y de los límites que la misma ley 

impone, ninguna otra indemnización es reconocida en nues-
tro Código Civil.- 

 
 
2. El principio de la reparación integral o plena en el 

ámbito de la responsabilidad civil contractual y extra-
contractual 

 
Este principio ha sido frecuentemente mencionado por la 

jurisprudencia y la doctrina, y hoy se sostiene su vigencia co-
mo uno de los principales axiomas del derecho de daños y del 
derecho privado patrimonial, abordado desde distintos puntos 
de vista.- 

 
El concepto se estructura a partir del menoscabo o daño 

sufrido por la víctima, con el objeto de resarcirla en su totali-
dad. Para que la reparación sea “integral” o “plena”; esto es, 
no deben quedar daños sin reparar [3].- 
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Esos conceptos han sido delineados por lo que se consi-
dera se encuentran implícitamente consagrados en los arts. 
1068 (que dispone cuándo habrá daño), 1069 (cuando dispone 
sobre las parcelas del daño), 1077 (cuando establece que todo 
delito hace nacer la obligación de reparar el daño causado), 
1079 (cuando refiere quiénes son las personas con derecho a 
reclamar el daño causado derivado de un delito), 1082 (cuan-
do trata sobre la improcedencia de reclamar la indemnización 
pagada a los demás causantes del daño). Se advierte más cla-
ramente en el art. 1083 aplicable a supuestos de responsabili-
dad civil extracontractual, el que señala que el resarcimiento 
de daños consistirá en la reposición de cosas a “su estado an-
terior”.- 

 
También la jurisprudencia y la doctrina han señalado que 

“se debe reponer o restablecer las cosas a su estado anterior”, 
o “debe repararse todo el daño, pero no más allá del daño” 
[4].- 

 
  
2.1. Los límites de la reparación integral en la res-

ponsabilidad civil 
 
2.1.2. La relación de causalidad adecuada como lími-

te de la reparación plena o integral 
 
El principio fundamental que gobierna esta materia, por 

consiguiente, pareciera ser aquel que señala “que el responsa-
ble debe indemnizar todo el daño que ha ocasionado con su 
acto”.- 

 



118 

Mientras algunos autores enseñan que la medida de la 
responsabilidad está dada por la relación de causalidad [5], 
otros sostienen que es la culpabilidad la que fija el límite o ex-
tensión de la responsabilidad.- 

 
Esta última afirmación se explica en cuanto a que, en ma-

teria de causalidad, la teoría de la conditio sine qua non o de la 
equivalencia de las condiciones, el autor de un acto es autor 
también de todas las consecuencias que derivan de él, por 
muy lejanas y fortuitas que fueran. De tal modo que deben 
buscar en otro factor el límite a esa cadena sin solución de 
continuidad y entonces lo ubican en la culpabilidad.- 

 
Pero sucede que nuestro ordenamiento jurídico civil re-

conoce la doctrina de la relación de causalidad adecuada, 
según la cual, la relación de causalidad se establece por la 
normalidad del efecto con relación al acto, esto es, por la pre-
visibilidad de las consecuencias: éstas se estiman “causadas” 
por el agente, cuando, en tanto que normales “según el curso 
natural y ordinario de las cosas” (art. 901), eran previsibles. 
Esta previsibilidad no se juzga en concreto, atendiendo al 
agente mismo –punto de vista que es propio de la culpabili-
dad-, sino en abstracto, es decir, con respecto a la generalidad 
de los sujetos.- 

 
De acuerdo con este criterio, por consiguiente, el autor de 

un acto ilícito responde de todas las consecuencias que eran 
previsibles, en general, (esto es, normales u ordinarias), las 
haya él o no previsto realmente y aunque no haya podido pre-
verlas en concreto. Caen dentro de este cartabón todos los 
supuestos de responsabilidad subjetiva y objetiva que no ten-
gan previsto un régimen distinto por normas especiales [6].- 
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De allí la importancia de distinguir entre la previsibilidad 

propia de la relación de causalidad con la previsibilidad que se 
exige para la culpabilidad. La primera de ellas se juzga en abs-
tracto; además atiende a la normalidad de las consecuencias 
en sí mismas según la experiencia de la vida. La segunda, se 
juzga en concreto; mira lo que era previsible para un indivi-
duo en concreto, de acuerdo con sus aptitudes y conocimien-
tos personales [7]. Sin embargo, el factor subjetivo de 
atribución puede, en ciertos casos, determinar una mayor ex-
tensión de la reparación: es lo que sucede en el caso del dolo 
(arg. arts. 521 y 905, Cód. Civil) [8].- 

 
En definitiva, el principio de reparación integral quiere 

decir, para quienes lo sostienen, que el responsable debe in-
demnizar todo el daño que ha causado con su acto (arts. 1068, 
1079, 1083); y esto de causado es asunto de causalidad, no de 
culpabilidad, como resulta de la palabra misma [9].- 

En razón de lo que hemos expuesto, el principio de repa-
ración integral significa, ya no lo que literalmente podría en-
tenderse, sino de un modo más estricto y preciso: la 
responsabilidad se extiende a todo el daño que se halla en re-
lación causal adecuada con el acto ilícito, pero no más allá de 
él [10].- 

 
Sentado ello, reconocemos un primer límite que nos de-

muestra que la consabida reparación no es tan plena ni inte-
gral. Ese límite es el de la imputación de las consecuencias.- 

 
Los arts. 901 y ss. del Cód. Civil, que siguen al Código de 

Prusia, distinguen tres clases de consecuencias: inmediatas, 
mediatas y remotas. Para algunos autores esta diferencia res-
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ponde al exceso de pedagogía del Código y pueden resumirse 
en la distinción entre las consecuencias inmediatas o daño 
previsible o las consecuencias mediatas, o daño imprevisible.- 

 
En resumidas cuentas, siguiendo la clasificación tradicio-

nal expuesta por LLAMBÍAS, del Cód. Civil argentino surgen 
distintas medidas o extensiones del resarcimiento, a saber: a) 
responsabilidad contractual culposa: consecuencias inmediatas 
y necesarias de la inejecución de la obligación; b) responsabi-
lidad contractual dolosa: consecuencias inmediatas y mediatas 
que reconocen su causa fuente en el incumplimiento doloso 
del deudor; c) responsabilidad extracontractual culposa: daños 
que sean consecuencias inmediatas y mediatas del cuasidelito 
del agente; d) responsabilidad extracontractual dolosa: daños 
que sean consecuencias inmediatas, mediatas y casuales que 
hayan sido previstas por el autor del delito civil.- 

 
A su vez, el Código Civil define a las consecuencias in-

mediatas, como aquéllas que derivan de un hecho que acos-
tumbra suceder, según el curso “natural y ordinario de las 
cosas”; a las mediatas, como aquéllas que resultan “solamente 
de la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto; 
las casuales, como aquéllas que no pueden preverse y las re-
motas, como aquéllas que no guardan un nexo adecuado de 
causalidad.- 

 
Tales conceptos tienen el mismo significado en el campo 

contractual que en el extracontractual y nos permiten señalar 
que este límite indica que no todo el daño padecido es resar-
cible, ya que, con alguna salvedad, las consecuencias mediatas 
no se reparan [11]. Menos son reparables las casuales ni las 
remotas.-  
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No obstante, la diferencia entre uno y otro sistema radica 

en que, en el de la responsabilidad civil extracontractual, el 
deudor responde de las consecuencias inmediatas y mediatas 
(arts. 903 y 904). En cambio, en la parcela contractual, el deu-
dor responde de las consecuencias inmediatas y necesarias, 
cuando hubiera culpa (art. 520) y de las mediatas (cuando 
hubiera dolo).- 

 
De tal suerte que puede señalarse que en materia contrac-

tual, el deudor responde únicamente del daño que fue previs-
to o se pudo prever en el momento del contrato; pero si 
medió dolo, responde también del daño imprevisible derivado 
de la inejecución de dicho contrato.- 

 
La mayor parte de la doctrina sostiene que el art. 520, al 

hablar de “consecuencias inmediatas y necesarias”, se con-
sagró el principio de la ley romana, por medio de la cual el 
deudor simplemente culpable responde sólo de los daños 
intrínsecos (“circa rem”), es decir de los experimentados por 
el acreedor en la cosa objeto de la obligación, mientras que el 
doloso (art. 521) responde de ellos, y además, de los extrínse-
cos (“extra rem”) es decir, de los sufridos en su otros bienes.- 

 
La explicación que algunos autores clásicos como POT-

HIER ensayan en cuanto al porque de esta distinción, radica 
en la voluntad de las partes al momento de contratar: se su-
pone que éstos, en el momento de realizar el contrato han 
previsto las consecuencias que podría acarrearles el incumpli-
miento de sus obligaciones, y de aquí se deriva que ellos no 
deban responder más que de lo que previeron o pudieron 
prever [12].- 
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De lo cual resulta que, cuando el mero nexo de causalidad 

material encuadra o es captado por las categorías legales 
enunciadas, habrá pasado a ser materialidad jurídica o causali-
dad “jurídicamente relevante”, es decir alguna de las variantes 
de causalidad que la ley toma en cuenta en la teoría de la repa-
ración civil [13].- 

 
Pero en el ámbito de la responsabilidad contractual, la ex-

tensión del resarcimiento se “reduce” sólo a las consecuencias 
inmediatas y necesarias de la falta de cumplimiento de la obli-
gación” [14].- 

 
Por tal razón quedan prima facie excluidos rubros resarci-

torios, en caso de incumplimiento culposo en virtud del art. 
520, como el lucro cesante y la pérdida de chance [15].- 

 
  
2.1.3. La cuantificación del daño como límite de la 

reparación plena o integral 
 
Una cosa es determinar la existencia del daño y hasta 

dónde se extiende la obligación resarcitoria, y otra, diferente, 
es medir ese daño, con miras a traducirlo en una indemniza-
ción. Se trata de dos operaciones distintas, a las que se ha aso-
ciado frecuentemente este principio de la reparación plena o 
integral, aunque a veces sin tener en cuenta aquella necesaria 
distinción [16].- 

 
En efecto, una vez determinados cuáles son los daños 

que el sistema considera resarcibles, el principio de la repara-
ción plena o integral suele ser invocado, ya de manera más 
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precisa y rigurosa, como la necesidad de una razonable equi-
valencia jurídica entre el daño y la reparación[17].- 

 
Un postulado que sostiene esta opinión, afirma que el 

mentado principio de la reparación integral conduce, esen-
cialmente, a la aplicación de cuatro reglas fundamentales: el 
daño debe ser fijado al momento de la decisión; la indemniza-
ción no debe ser inferior al perjuicio; la apreciación debe for-
mularse en concreto y la reparación no debe ser superior al 
daño sufrido [18].- 

 
Visto desde ese ángulo, también puede colegirse que al 

momento de cuantificar, también el juez se encuentra cons-
treñido a ciertas pautas, de donde podemos extraer el segundo 
límite a la llamada reparación integral o plena.- 

 
Si bien es cierto que, como señala ZAVALA DE 

GONZÁLEZ, hasta ahora rige una completa discrecionalidad 
judicial, sin parámetros comunes de ninguna naturaleza [19], 
no es menos cierto que existen principios generales que deben 
aplicarse a los supuestos bajo juzgamiento, y que tal discre-
cionalidad es relativa [20].- 

 
En primer lugar, el juez debe fundamentar la cuantifica-

ción. Tanto la Corte Suprema Nacional como el Superior Tri-
bunal bonaerense han señalado en sendos casos que una 
sentencia que no funda el monto resarcitorio es descalificable 
como acto jurisdiccional válido, o dicho en otras palabras, in-
curre en absurdo al no suministrar los elementos necesarios 
para arribar a una suma dineraria y no a otra [21].- 
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En segundo lugar, el juez no puede otorgar indemniza-
ción por cualquier rubro que le parezca, ya que el Código Ci-
vil, siguiendo al francés, señala que existen sólo dos anaqueles 
de daño resarcible: el daño patrimonial y el extrapatrimonial o 
moral. No cabe admitir terceros géneros indemnizables en el 
seno del Código Civil [22].- 

 
En tercer lugar, el Juez deberá, para la cuantificación del 

daño resarcible, hacerlo al momento del dictado de la senten-
cia, lo que le permitirá tener en cuenta todas las variaciones 
del daño anteriores a la sentencia [23].- 

 
Dicho lo cual, poco queda de reparación integral, pues 

también desde el prisma de la cuantificación, existen limita-
ciones, por lo que preferimos el principio de la reparación jus-
ta, tal como señalara el fallo Aquino de nuestra Corte 
Suprema, en clara alusión a un voto de la Dra. ARGÚAS, 
pues si la indemnización no es justa, no es constitucional. 
Contraría el principio de su art.19, que prohíbe a los hombres 
perjudicar a un tercero, sea desde la norma abierta de “no da-
ñar a otro” (art. 1109) o desde la inejecución de una obliga-
ción previamente pactada (art. 505).- 

 
  
3. Las indemnizaciones tarifadas del Código Civil 
 
El daño entendido en sentido jurídico, no se agota en el 

daño antijurídico o injusto, que genera a cargo del agente la 
obligación de resarcir y que se cualifica por ser causado me-
diante la transgresión de un vínculo jurídico. Este es sólo una 
especie compleja de aquél. Los hechos lícitos dañosos (o daño 
justo) se cualifican por generar a cargo del agente una obliga-
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ción diversa a la resarcitoria [24]. Son supuestos expresamente 
contemplados por la ley.- 

 
Un análisis detenido de nuestro ordenamiento jurídico 

revela casos, que si bien excepcionales, el daño no antijurídico 
adquiere relevancia jurídica. Sucede en estos supuestos en los 
que el ordenamiento admite la producción del daño. Sucede 
en estos supuestos, que el derecho considera ciertos intereses 
dignos de prevalecer, preocupándose a la vez de establecer 
consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés sacri-
ficado, de forma tal que se autoriza el daño, pero se le pone 
precio[25].- 

 
Cuando el ordenamiento considera injusto que el daño 

sea soportado exclusivamente por la víctima, le concede el de-
recho a una indemnización que debe pagar el autor como pre-
cio del ejercicio de su derecho, y no como sanción, esto es, no 
a título de responsabilidad civil, y por lo tanto, sin sujeción a 
su régimen jurídico. Ello, siempre y cuando la ley disponga 
específica, explícita e inequívocamente, a título excepcional, 
una compensación económica al empobrecimiento experi-
mentado por la víctima del daño.- 

 
Diversos ejemplos podemos extraer del Código Civil ar-

gentino en materia de responsabilidad civil contractual, a sa-
ber: 

 
a) La seña en los contratos bilaterales, contemplada en el 

art. 1202, que dispone: que si se hubiere dado seña para ase-
gurar el contrato o su cumplimiento, quien la dio puede arre-
pentirse del contrato, o puede dejar de cumplirlo perdiendo la 
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señal. Puede también arrepentirse el que la recibió; y en tal ca-
so debe devolver la señal con otro tanto de su valor.- 

 
b) En el contrato de locación de cosas: el art. 1519, cuan-

do el locador se dispusiese a hacer las reparaciones que son a 
su cargo, y ellas interrumpiesen el uso o goce estipulado, en 
todo o en parte, o fuesen muy incómodas al locatario, podrá 
éste último exigir, según las circunstancias del caso la cesación 
del arrendamiento o una baja proporcional del precio locativo, 
por el tiempo que duren las reparaciones. A tal punto que si el 
locador no conviniera alguna de tales opciones, podrá el loca-
tario restituir la cosa locada, disolviéndose el contrato; el art. 
1520, en igual sentido, establece que el locatario tendrá los 
mismos derechos del artículo anterior, cuando el locador fue-
ra obligado a tolerar el trabajo de un vecino en las paredes di-
visorias i hacer éstas de nuevo, inutilizando por algún tiempo 
parte de la cosa arrendada. En ambos casos, el precio de la 
compensación está dado por la baja en el precio del canon lo-
cativo, que constituye una de las opciones. La ley 23.091 de 
locaciones urbanas, señala en su art. 8 que el locatario podrá, 
transcurridos los seis primeros meses de vigencia de la rela-
ción locativa, resolver la contratación, debiendo notificar en 
forma fehaciente su decisión al locador con una antelación 
mínima de sesenta días de la fecha en que reintegrará lo 
arrendado. El locatario, de hacer uso de la opción resolutoria 
en el primer año de vigencia de la relación locativa, deberá 
abonar al locador en concepto de indemnización, la suma 
equivalente a un mes y medio de alquiler al momento de des-
ocupar la vivienda y la de un solo mes si la opción se ejercita 
transcurrido dicho lapso.- 
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c) En el contrato de locación de obra. El art. 1638, esta-
blece que el dueño de la obra puede desistir de la ejecución de 
ella por su sola voluntad, aunque se haya empezado, indemni-
zando al locador todos sus gastos, trabajo y utilidad que pu-
diera obtener por el contrato. Sin embargo, los jueces podrán 
reducir equitativamente la utilidad a reconocer si la aplicación 
estricta de la norma condujere a una notoria injusticia.- 

 
Por su parte, señala el art. 1640 que el contrato se resuel-

ve también por fallecimiento del empresario; pero no por fa-
llecimiento del locatario. Este debe pagar a los herederos de 
aquél, en proporción del precio convenido, el valor de la parte 
de la obra ejecutada y de los materiales preparados, si éstos 
fuesen útiles a la obra.- 

 
También el Código Civil plantea supuestos en la órbita de 

la responsabilidad civil extracontractual, los que a modo de 
ejemplos podemos señalar: 

 
a) En el caso de servidumbres legales, el art. 3082, manda 

que toda heredad esté sujeta a la servidumbre de acueducto a 
favor de otra heredad que carezca de las aguas necesarias para 
el cultivo o a favor de un pueblo que las necesite para sus 
habitantes, o a favor de un establecimiento industrial, con el 
cargo de una “justa indemnización”. A su vez, el art. 3085 se-
ñala que el dueño del predio sirviente tendrá derecho para que 
se le pague un precio por el uso del terreno que fuera ocupa-
do por el acueducto y el de un espacio de cada costado y de 
un diez por ciento sobre el valor del terreno. En igual sentido 
legisla el art. 3088, si el que tiene un acueducto en heredad 
ajena quisiera aumentar el volumen de agua. El art. 3097 dis-
pone que los propietarios de fundos inferiores están sujetos a 
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recibir no sólo las aguas naturales sino también las artificiales 
que corran de los terrenos superiores, sin perjuicio de la in-
demnización debida a los predios inferiores, “teniendo en 
consideración los beneficios que pueda obtener de esas 
aguas”. El art. 3100 permite a todo propietario que quiera 
desaguar su terreno de aguas que lo perjudique, o para evitar 
inundaciones o para extraer piedras, arcillas o minerales puede 
conducir sus aguas por canales entre las propiedades que se-
paran su fundo, previa una “justa indemnización”. Algo simi-
lar ocurre en el supuesto de los arts. 564,569 y 577 del Código 
Civil español.- 

 
  
4. Conclusiones 
 
Como se advierte, el Código contempla dos sistemas de 

responsabilidad civil, que se ubican en la órbita extracontrac-
tual y contractual.- 

 
A su vez, el sistema tuitivo se complementa con la pro-

tección otorgada a determinados intereses, cuyo sacrificio, a 
pesar de no ser antijurídico por ser conforme con el ordena-
miento jurídico, se estima por éste que no es justo que recaiga 
exclusivamente sobre la esfera jurídico-patrimonial del titular 
del interés sacrificado. Precisamente, para evitar esta injusticia, 
bien, para evitar este resultado indeseado, se prevé por la ley 
una obligación de indemnizar, que no nace de un acto ilícito, 
no estando sometido al régimen común de la responsabilidad 
civil por actos dañosos antijurídicos [26].- 

 
Esos supuestos están previstos específicamente en la ley. 

Se trata de supuestos de reparación del daño que obedecen a 
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los que BETTI considera “exigencias sociales de coopera-
ción” y de los que se responde en razón del poder de control 
que se tiene sobre la causa del suceso que ha resultado dañoso 
para otro [27].- 

 
Pero cuando nos referimos al sistema de la responsabili-

dad civil, sea en el campo contractual como en el extracon-
tractual, y contrariamente a lo dicho en cuanto a los límites 
que nuestro ordenamiento establece, buena parte de la doctri-
na da por sentada la existencia del principio de la reparación 
integral, concebido como una norma abierta y cuya aplicación 
es considerada verdad de fe.- 

 
Esa posición doctrinaria no advierte que tanto en una 

como en otra parcela, el principio de la reparación tiene lími-
tes, por lo que es un contrasentido hablar de “reparación inte-
gral o plena”.- 

 
En su afán de derribar esos límites han argüido que el 

primer aspecto a considerar es la víctima que ha sufrido un 
daño injusto, marcando una diferencia con sistemas anteriores 
que ponían su atención en el reproche de conducta (culpa) del 
responsable. También están quienes han criticado que, aun 
desde el sistema de la responsabilidad civil de nuestro Código, 
resulta contradictorio que un daño idéntico causado culposa-
mente sea resarcido de un modo distinto [28].- 

 
Otros, también partidarios del principio de la reparación 

integral, han tratado de “reinterpretar” al art. 520, en armonía 
con los arts. 511 (el deudor de la obligación es también res-
ponsable de los daños e intereses, cuando por culpa propia ha 
dejado de cumplirla) y 519 (entendiendo los daños e intereses 
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como el valor de la pérdida que haya sufrido, y el de la utilidad 
que haya dejado de percibir el acreedor de la obligación, a 
consecuencia de su inejecución) [29].- 

 
Están quienes, en defensa de esa postura extienden o 

amplían la noción de consecuencias inmediatas y necesarias, 
entendiendo a la primera como todo efecto que derive del en-
lace del incumplimiento con uno distinto, pero que invaria-
blemente lo acompañe [30].- 

 
Lo expuesto, sólo por mencionar algunas posiciones que 

sostienen a pie juntillas la vigencia, en nuestro ordenamiento 
positivo, del principio de reparación integral.- 

 
Nuestro Código en sus arts. 905 y 906 corta la imputación 

de las consecuencias casuales y remotas, y a través del juego 
de los arts. 520 y 521, en materia contractual, sólo imputa 
consecuencias mediatas en supuestos de inejecución malicio-
sa.- 

 
De allí que no existe, desde este ángulo, ningún caso de 

reparación plena, ya que nuestro ordenamiento ha sesgado un 
importante lote de consecuencias dañosas, declarándolas no 
indemnizables.- 

 
Dicho en otras palabras, el precio de sostener la repara-

ción plena sería conceder lógicamente que ella es la reparación 
total del perjuicio del damnificado, deducidas las consecuen-
cias remotas, menos las consecuencias casuales, menos las 
consecuencias no relacionadas causalmente en forma adecua-
da con el acto dañoso, menos las consecuencias mediatas en 



131 

la responsabilidad contractual. Se observa que se trata de una 
“reparación plena” muy particular.- 

 
En palabras del maestro LÓPEZ MESA, lo que autoriza 

nuestro ordenamiento civil no es sino una sombra de la ver-
dadera reparación plena, que para ser tal debería significar un 
restitutio in integrum, una vuelta de la víctima al estado ante-
rior al evento dañoso [31], lo que la mayoría de las veces es 
imposible. Se persigue, entonces, sustituirla por los medios 
económicos que permitan al damnificado paliar su detrimen-
to, sin convertirse en fuente de lucro o en factor de expolia-
ción para el dañador [32].- 

 
La de la reparación integral o plena, es, en síntesis, una 

teoría “despatrimonializadora”, ligada a la ideología de la re-
paración, que considera herética la consideración sobre todo 
límite a la indemnización, de toda cortapisa a la responsabili-
dad objetiva, de toda tarifa o corte de imputación de conse-
cuencias, pretendiendo hacerse fuerte en la fábula para niños 
que algunos llaman indemnización plena o reparación integral, 
estándares que quieren convertir en realidades tangibles, sin 
importar cuál es el costo, si el mismo es asumible y quién 
habrá de pagarlo.- 

 
En pocas palabras, no existe en nuestro derecho positivo 

ningún caso de reparación integral o de indemnización plena.- 
 
Preferimos sostener el principio de la reparación justa, su-

jeta a los límites demarcados anteriormente, que deben ser 
observados por el juez al fallar en la litis, con prudencia y de 
acuerdo a las circunstancias del caso.- 
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Una reflexión final sobre lo señalado: Nuestros magistra-
dos se dejan llevar muchas veces por empirismos y sentimen-
talismos, concediendo indemnizaciones desmesuradas a 
algunas víctimas o irrisorias a otras. Es asombroso ver las dis-
paridades en las que incurren algunos Tribunales para casos 
sustancialmente análogos. Es posible que algunas de esas dis-
paridades se encuentren en criterios “ocultos”, cargados de 
subjetividad. Muchas veces los jueces tenemos una insuficien-
te apreciación de la realidad económica, medida en función 
del salario que percibimos. Muchas veces no se tiene la menor 
idea de lo que es la realidad empresaria o la del ciudadano 
víctima de los atropellos cotidianos.- 

 
Y lo que es peor, a veces no se tiene idea de lo que signi-

fica el ejercicio profesional del abogado, lo que se refleja mu-
chas veces en regulaciones de honorarios que no retribuyen 
mínimamente el trabajo desplegado [33].- 
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1. Antecedentes 
 
La Cámara Civil, Comercial y de Minería de Gral. Roca, 

Pcia. de Río Negro, dictó sentencia confirmatoria de la de 
primera instancia, rechazando la acción dirigida contra el fa-
bricante de un automotor a nafta, al cual se le había instalado 
en la concesionaria vendedora, un equipo a gas no homologa-
do por aquél. 

 
La acción intentada por el comprador proponía la exten-

sión de la garantía al fabricante en los términos del art. 40 de 
la ley 24.240 (con la reforma incorporada por la ley 24.699, 
art. 4º). 

https://informacionlegal.com.ar/
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El texto normativo señala que "si el daño al consumidor 
resulta del vicio o riesgo de la cosa...responderán...el fabrican-
te...el vendedor", agregando que "...la responsabilidad es soli-
daria, sin perjuicio de las acciones de repetición que 
correspondan. Sólo se liberará total o parcialmente quien de-
muestre que la causa del daño le ha sido ajena". 

 
La Alzada señaló que el fabricante era ajeno, esto es, un 

tercero totalmente desvinculado con la causa del daño. 
 
El fallo en comentario, a través del voto del vocal preopi-

nante Dr. Giménez distingue entre los conceptos "factor de 
atribución" y "relación de causalidad", al señalar que "en la 
especie, la acción deducida se rechazó contra el fabricante, 
por juzgarse que la causa del daño (nexo de causalidad y no 
factor de atribución) respondió a un tercero ajeno al fabrican-
te, cual fue el vendedor (concesionario)". 

 
En principio, y de conformidad con lo normado por el ci-

tado art. 40 LDC, y por tratarse de un régimen de responsabi-
lidad objetiva, el productor no puede liberarse demostrando 
simplemente que no actuó con culpa. Necesita acreditar que la 
causa del daño le ha sido ajena. 

 
La manera de acreditar la ruptura del nexo causal es pro-

bando la llamada causa ajena o casus, comprensivo tanto del 
hecho del tercero, del hecho de la propia víctima o más gené-
ricamente del caso fortuito o fuerza mayor (1). 

 
Unicamente se exime de responsabilidad en los casos de 

ausencia de relación de causalidad: por caso fortuito o fuerza 
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mayor, o por culpa de la víctima, o por hecho de un tercero 
extraño (2). 

 
 
2. El rol de la culpa en la responsabilidad civil 
 
Sentado ello, creemos acertado entrar a analizar la razón 

por la cual al fabricante no le alcanza con demostrar que no 
actuó con culpa, requiriéndose para su eximición la prueba de 
la ausencia de causalidad. 

 
Deberíamos, entonces, formularnos una pregunta primi-

genia: ¿por qué nos vemos obligados a reparar los daños cau-
sados? 

 
Podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que en la ac-

tualidad surgen dos respuestas de signo contrapuesto: la pri-
mera, impone la obligación de indemnizar en virtud de la 
existencia de un hecho humano realizado con imprudencia, es 
decir, en la culpa del sujeto actuante. La segunda, pone el 
acento en la actuación humana, pero sin tener en cuenta las 
características de ese comportamiento: debe reparar el daño 
quien lo causó, exista culpa o no. Es la llamada responsabili-
dad objetiva (3). 

 
Al responder sólo de aquellos actos considerados como 

culpables, gozamos de cierta tranquilidad al saber que estamos 
a cubierto de daños que tienen origen en hechos que escapan 
de nuestra voluntad. De esta manera queda resguardada nues-
tra libertad. No obstante esto, todo tiene su punto débil, ya 
que visto el asunto desde otra perspectiva, todos podemos ser 
objeto de daños, nadie queda libre de ser víctima de un per-
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juicio patrimonial, y desde esta órbita el valor libertad nos re-
sultaría insuficiente; por el contrario, reclamaríamos la vigen-
cia del valor garantía, en el sentido de que el ordenamiento 
jurídico nos tutele, proteja, nos ampare de los posibles daña-
dores, restituyendo nuestro patrimonio (4). 

 
De allí que se le presenta al legislador la problemática del 

binomio libertad-garantía, de complicada solución ya que si 
bien, modernamente las legislaciones se están inclinando por 
la responsabilidad objetiva, el abandono absoluto de la teoría 
tradicional puede ocasionar graves inconvenientes al desvane-
cerse la conciencia de responsabilidad individual, el de haber-
se obligado por los actos propios, y al cargar, por otro lado, 
de manera casi excesiva la reparación de perjuicios en aquél 
que a primera vista aparece como el más fuerte económica-
mente, por el mero hecho de haber iniciado una actividad que 
supone cierto riesgo para los demás, sin valorar la posible 
conducta negligente de la víctima (5). 

 
Así, diversos Estados han ido creando leyes especiales, es-

tableciendo responsabilidades de tipo objetivo, que por lo ge-
neral interactúan con el principio general de la culpa, que 
sigue siendo la matriz clásica de la mayoría de los Códigos. En 
definitiva, la culpa sigue siendo el eje central del sistema. 

 
Esto es, la culpa no puede desaparecer del sistema de res-

ponsabilidad civil, sencillamente porque parte del principio 
básico de la libertad del hombre. Desde que el hombre es li-
bre, y puede optar entre hacer el bien o hacer el mal, ha de 
responder cuando opta por esta última alternativa. 
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De modo que como primera conclusión y para dejar cla-
ros algunos conceptos, se comparte el criterio adoptado por 
José M. Pena López, en España y por Marcelo J. López Mesa, 
en Argentina, en el sentido que la culpa, el riesgo y la garantía 
constituyen los pilares de la responsabilidad civil. 

 
 
3. El nexo causal 
 
Con las reservas formuladas, no cabe duda entonces que 

nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva, donde la imputación del daño al agente se desvincula 
de todo contenido de subjetividad, adquiriendo una dimen-
sión estrictamente empírica (6). 

 
La responsabilidad del fabricante ha quedado comprome-

tida solidariamente con el vendedor y otros intervinientes, a 
tenor de lo que se desprende del art. 40 LDC. 

 
En esa inteligencia garantiza o asegura la indemnidad de 

su contratante con consecuencias en dos momentos: tiene el 
deber de procurar la evitación del daño y, ante el acaecimiento 
del resultado lesivo, la obligación de hacerse cargo del resar-
cimiento (7). 

 
En efecto, en el seno de un sistema de responsabilidad 

objetiva el daño es imputable al responsable no porque se 
haya conducido de forma negligente, sino porque el resultado 
dañoso sobreviene a consecuencia de un evento ocurrido en 
el ámbito de aplicación de una norma especial (8). 
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En orden al riesgo o vicio de la cosa, y particularmente a 

este último concepto, se ha dicho jurisprudencialmente que 
radica en la mala calidad o defecto que torna a la cosa inapro-
piada para una utilización inocua para los demás, por lo cual, 
cuando alguien causa un perjuicio por razón del vicio que tie-
ne la cosa de que se sirve, debe reparar ese daño, pues ha re-
sultado el causante de ese mal ajeno (9). 

 
En estos sistemas, se supone que es suficiente el simple 

nexo de causalidad física para generar la responsabilidad del 
agente. 

 
Jurídicamente, la relación de causalidad puede considerar-

se como la vinculación externa, material, que enlaza el evento 
dañoso y el hecho de la persona o la cosa (10). 

 
La relación de causalidad y los factores atributivos de res-

ponsabilidad constituyen dos presupuestos diferentes, aunque 
ambos aparezcan íntimamente vinculados: por el primero se 
inquiere si alguien debe ser considerado como autor de un 
daño; el segundo, en cambio, responde a otro interrogante: si 
el autor debe ser tenido como responsable del mismo (11). 

 
Pero es dable aclarar que la idea de riesgo no se identifica 

totalmente con la causalidad material; no se responde por la 
mera causación del daño; hay de por medio un factor de atri-
bución: el haber creado el riesgo del cual se sigue el daño. 
Riesgo que en nuestro caso fue introducido por el vendedor 
en un momento posterior a la intervención del fabricante en 
el armado del automóvil. 
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Pero así también, en estos sistemas existen circunstancias 
de exoneración que se inscriben en el elemento causal y que 
funcionan como mecanismos de escape o válvulas de seguri-
dad de un objetivismo que de otro modo sería rígido y desna-
turalizante o antisocial puesto que llevaría al dueño de la cosa 
a responder hasta el caso fortuito o la culpa de la víctima (12). 

 
Un ejemplo de ello lo encontramos en la Ley 22/1994 es-

pañola (Ley de responsabilidad por productos), que en su Art. 
8 señala que "La responsabilidad del fabricante o importador 
no se reducirá cuando el daño sea causado conjuntamente por 
un defecto del producto y por la intervención de un tercero. 
No obstante, el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley 
que hubiera satisfecho la indemnización podrá reclamar al ter-
cero la parte que corresponda a su intervención en la produc-
ción del daño". 

 
En palabras del maestro Díez Picazo (13), se puede expli-

car el concepto que venimos señalando, diciendo que los seres 
humanos se encuentran en un mundo social en función de 
portadores de un rol o, dicho de otro modo, como personas 
que han de administrar un determinado segmento del aconte-
cer social conforme a un determinado estándar. 

 
De este modo el objetivo es imputar las desviaciones res-

pecto de las expectativas que suscita el portador del rol. 
 
Como toda defraudación de estas expectativas, en toda 

lesión o en todo daño, pueden participar, además de la vícti-
ma y el pretendido autor, terceras personas. La labor consiste 
en determinar a quién competía el acontecer relevante, es de-
cir, quién quebrantó su rol administrándolo de modo deficien-
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te. Si todos se comportan conforme al rol sólo queda la posi-
bilidad de explicar lo acaecido como desgracia. Si fue la vícti-
ma quien quebrantó su rol es ella quien debe asumir el daño y 
sólo puede imputarse la responsabilidad a terceros, cuando 
sean éstos los que hubieran quebrantado o administrado defi-
cientemente su rol. 

 
 
4. La causal de eximición 
 
Sin embargo, y en consonancia con lo expuesto más arri-

ba, la idea de la culpa no desaparece completamente del esce-
nario. Deja de gravitar como factor de atribución de 
responsabilidad, pero sí lo hace como causal de exoneración. 

 
Ello significa que la víctima de un daño causado por una 

cosa riesgosa no tenga que probar si existe culpa en el dueño 
o guardián de la misma, ya que le basta con acreditar la rela-
ción de causalidad entre el daño sufrido y la cosa riesgosa, cu-
ya titularidad o guarda atribuye a quien demanda, quien a su 
vez puede eximirse de responsabilidad si acredita la culpa de 
aquella o la de un tercero por quien no debe responder (14). 

 
Es esa la línea seguida por el art. 40 de la ley 24.240 (texto 

incorporado ley 24.699), en tanto y en cuanto señala que "la 
causa del daño le ha sido ajena". Y en esa inteligencia, sucedi-
do esto último, se produce el quiebre del nexo de causalidad, 
eximiendo al agente de toda consecuencia jurídica. Le es ajena 
cuando, en supuestos de responsabilidad objetiva, un tercero 
extraño introduce un riesgo. 
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Claro que será necesario que la ley prevea expresamente 
—como sucede en el art. 40 apuntado— el supuesto en que la 
causalidad se interrumpa y genere la limitación o exclusión de 
la responsabilidad de la persona que ha realizado la actividad 
causante del perjuicio por su riesgo o peligrosidad (15). 

 
Crea el riesgo quien con sus cosas, sus animales o sus 

empresas, multiplica, aumenta o potencia las posibilidades de 
dañosidad; de ahí que no toda cosa dañadora sea una cosa 
riesgosa (16). 

 
 
5. El tercero extraño 
 
El fallo en comentario alude a que "ser ajeno importa ser 

un tercero (esto es, sin vínculo de conexidad) con la causa del 
daño. Ello no debe confundirse con el factor de atribución 
por lo que cabe responder, esto es, ser el fabricante del pro-
ducto que resulte con vicio o riesgo en la cosa dañadora...". 

 
Para limitar el concepto de "tercero", podemos decir que 

se entiende por tal toda persona distinta del responsable pre-
sunto y de la víctima, pudiendo ser tanto una persona física o 
jurídica, de carácter público o privado (17). 

 
Sin embargo, con relación a la eximente en análisis, dicho 

concepto asume un sentido más restringido. No cualquier 
hecho de un tercero es idóneo para desvirtuar el nexo de cau-
salidad que presumiblemente existe entre la conducta del de-
mandado y el daño: debe tratarse de un tercero extraño, por 
quien no se deba responder (18). Esto es, no dependiente ni 
subordinado. 
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Para algunos autores, el hecho del tercero por quien no se 

debe responder es un supuesto de caso fortuito o fuerza ma-
yor y descarta la responsabilidad del demandado, al eviden-
ciarse que en definitiva resultó por completo extraño al 
perjuicio ocasionado, en razón de que la única causa eficiente 
del mismo lo fue el hecho culposo de un tercero que inte-
rrumpió la concatenación causal, proyectando la responsabili-
dad fuera de la órbita de actuación del accionado y sindicando 
como único responsable a ese tercero (19). 

 
En sencillas palabras, deben considerarse tanto la fuerza 

mayor como el hecho de tercero, pues entonces el daño no 
está producido por el consumo de bienes o la utilización de 
productos o servicios (20). 

 
 
6. Conclusiones 
 
Las conclusiones que creemos deben desprenderse del 

examen de nuestro sistema legal, son los siguientes: 
 
- En los sistemas de responsabilidad objetiva, para que el 

daño sea imputable al responsable, es menester que el resulta-
do dañoso sobrevenga a consecuencia de un hecho ocurrido 
en el marco de aplicación de una disposición legal especial. 

 
- En tales sistemas, el riesgo no se identifica totalmente 

con la causalidad material ya que no se responde por la mera 
causación del daño. Debe haber de por medio un factor de 
atribución: el haber creado el riesgo que causó el daño. 
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- En estos sistemas, la idea de la culpa no desaparece to-
talmente del escenario de la responsabilidad. Deja de actuar 
como factor de atribución, pero sí incide como causal de exo-
neración. 

 
- No cualquier hecho de un tercero desvirtúa el nexo cau-

sal: debe tratarse de un tercero extraño, por quien no se deba 
responder. 

 
- No cabe sino conferirle mérito a la sentencia que co-

mentamos pues identifica con toda claridad el factor de atri-
bución del nexo de causalidad en los supuestos de 
responsabilidad objetiva. 
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1. Planteo del problema 
 
Normalmente el tema de las cláusulas abusivas se enmar-

ca en los contratos de contenido predispuesto, en los contra-
tos de adhesión a condiciones generales, en los de consumo y 
en el abuso de la posición dominante en una economía de 
mercado, referido particularmente al tema de la competencia 
económica. 

https://ar.lejister.com/
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El nuevo CCCN argentino ha regulado la cuestión de las 

cláusulas abusivas en dos parcelas distintas del Libro tercero 
(Derechos personales): a) en la Sección 2a, Capítulo 2, Título 
II (Contratos en general) (art. 988) y en el Capítulo 4 del Títu-
lo III (Contratos de consumo) (arts. 1117 a 1122), en este ca-
so, en sintonía con lo dispuesto por el art. 37, LDC. 

 
El tema que nos ocupa – y preocupa – es el tipo de efecto 

que la norma legal le confiere a la cláusula abusiva así declara-
da en los “contratos celebrados por adhesión a cláusulas ge-
nerales predispuestas” y en los “contratos de consumo” , a 
través de la terminología “se tendrán por no escritas” y “se 
tendrán por no convenidas”, respectivamente, lo que a prime-
ra vista presupone la configuración de un supuesto de inexis-
tencia del acto jurídico, que como tal, no se encuentra 
contemplado en las previsiones del art. 382, que sólo mencio-
na dos categorías de ineficacia: la nulidad y la inoponibilidad 
del acto, lo que nos obliga a reeditar la controvertida cuestión 
de la inexistencia del acto jurídico. 

 
 
2. Inexistencia y nulidad del acto jurídico 
 
Cuando la norma del art. 988 señala que “se deben tener 

por no escritas”, como lo hace el art. 1122, inc. 3 en el sentido 
de “tenerse por no convenidas”, se está haciendo una clara 
alusión a que la cláusula debe tenerse como que no existe, y 
por lo tanto debemos remitirnos a la “teoría de la inexistencia 
del acto”. 

 



150 

La teoría clásica de la inexistencia, nacida en Francia en el 
siglo XIX, consideraba que el acto que carecía de alguno de 
los elementos esenciales (objeto, causa, consentimiento, for-
ma) configuraba, no un supuesto de nulidad sino de inexis-
tencia. Más tarde, Bonnecase consideró que el criterio de la 
inexistencia tenía un punto de vista psicológico y uno mate-
rial, consistente en verificar en cada caso si se hallaban reuni-
das una o varias voluntades, uno o varios objetos y 
eventualmente una forma solemne. Decía que si estos tres 
elementos carecían de toda la perfección requerida por el de-
recho vigente, pero el acto había sido formado bajo sus prin-
cipios, nos encontraríamos en presencia de una nulidad, no de 
una inexistencia. A partir del siglo XX, y con más fuerza hacia 
la década del cuarenta, se conceptualizó el negocio desde un 
punto de vista lógico formal, naciendo así la teoría del nego-
cio incompleto (Ennecerus-Von Thur), la de la falta de requi-
sitos positivos (Oertmann), la de la ausencia de la fattispecie 
(Lehmann), la de la ausencia de elementos que lo identifiquen 
(Albaladejo, Santoro Pasarelli y Cariotta Ferrara), la del con-
cepto negativo (Scognamiglio) y la de la nulidad (De los Mo-
zos). Se sostuvieron también tesis extrajurídicas (la del 
fundamento material y la del fundamento iusfilosófico) [1]. 

 
Los sostenedores de las teorías negatorias le han restado 

toda entidad a la inexistencia como supuesto de ineficacia y 
carente de autonomía. 

 
Para los detractores de la teoría lo que en la práctica su-

cede es que pretorianamente se ha creado un régimen agrava-
do de nulidad absoluta, pero dado que hace a la esencia de la 
nulidad el hecho de que sólo puede surgir de la ley, se aduce 
entonces una pretendida diferencia lógica hartamente discuti-
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ble para que la nulidad agravada que se ha creado en forma 
paralela no sea tenida por tal. No parece, según esta postura, 
un buen método el terminar aplicando una nulidad sin consa-
gración expresa por el expediente de llamarla “de otra mane-
ra” y así hacer un by pass para saltarse el régimen legal vigente 
[2]. 

 
Se agrega que, todo ello, sin contar con una contradicción 

adicional: si la inexistencia es una categoría que surge de la 
mera lógica y es ajena al mundo jurídico, tampoco se explica 
que la misma queda sometida a la apreciación por parte de los 
jueces. En la medida que la inexistencia es un concepto pro-
pio del mundo del ser y no del deber ser, no necesitaría de 
norma alguna para su operatividad, la que surge de la propia 
lógica de las cosas [3]. 

 
Planteada la discusión, justo es reconocer que para la 

primera postura, un acto que no existe, que constituye sólo 
una apariencia de tal, no es nulo ni puede anularse; lisa y lla-
namente es un acto inexistente, cuya inviabilidad jurídica sólo 
debe constatarse. 

 
Sabido es que la teoría de la inexistencia del acto jurídico 

no es una cuestión que se limite a una discusión teórica, sino 
por el contrario, según el cristal con el que se mire, tendrá 
profundas connotaciones prácticas, sea que se trate en defini-
tiva de un verdadero supuesto de nulidad (absoluta o relativa) 
o bien, que sea considerado como algo que no existe en el 
sentido estricto de la acepción. 

 
Se ha sostenido, en favor de la categoría de “acto inexis-

tente” que éste no es equiparable al acto nulo, ni constituye 



152 

una categoría extralegal, sino que surge de la “interpretación y 
valoración de los comportamientos implicados, realizada por 
el organismo jurisdiccional en función del esquema normativo 
vigente, integrado - como es obvio – por las distintas fuentes 
del derecho entendidas como criterios de objetividad para la 
resolución de conflictos” [4]. 

 
Para Belluscio la inexistencia y la nulidad son dos categor-

ías jurídicas conceptuales diferentes; que el acto jurídico nulo 
es un acto jurídico viciado por motivos que dan lugar a la pri-
vación de sus efectos propios (especialmente, los llamados 
efectos indirectos, diferentes de los que se tuvo en mira al 
contratar). A diferencia de éste, el acto inexistente no llega a 
configurar un acto jurídico aunque aparente serlo, por ausen-
cia de algún elemento esencial relativo al sujeto, al objeto o a 
la forma [5]. 

 
Para Prada Márquez, las cláusulas abusivas inexistentes 

son las absolutamente sorpresivas (que en el CCCN argentino 
se encuentran contempladas en el art. 988.c.) y aquellas sobre 
las cuales no se puede predicar consentimiento alguno, ni si-
quiera aun en los casos de adhesión, por no haber habido vo-
luntad concurrente para su formación (por ser extrañas a la 
naturaleza del negocio y a la finalidad perseguida por las par-
tes, tal como sucede en el art. 988.a, del CCCN argentino). 

 
Tal como se expondrá más abajo, veremos que por impe-

rio del art. 989, CCCN el juez podrá declarar la nulidad parcial 
del contrato, debiendo integrarlo simultáneamente, si no pue-
de subsistir sin comprometer su finalidad. 
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3. La afectación del consentimiento 
 
La doctrina clásica, aun prevaleciente, identifica los ele-

mentos constitutivos del contrato y sostiene que son el con-
sentimiento, el objeto y la causa [6]. 

 
El consentimiento es un elemento esencial del contrato, 

fundante de su existencia, por lo que la determinación del 
momento en que queda perfeccionado reviste gran importan-
cia. De ello depende que pueda considerarse efectivamente 
establecido un vínculo generador de obligaciones para las par-
tes [7]. 

 
El acto inexistente es aquel que carece de los elementos 

esenciales y necesarios para que tenga vida legal. En materia 
de contratos dichos elementos son, siguiendo a Mosset Itu-
rraspe, el consentimiento o acuerdo de voluntades, el objeto y 
la causa. La capacidad es sólo un presupuesto del consenti-
miento. La forma, entendida como expresión o exterioriza-
ción de la voluntad, no puede faltar en ningún contrato y 
como tal es también un presupuesto del consentimiento [8]. 

 
Por su parte, Santoro Pasarelli dice que la falta de algún 

elemento o requisito del negocio que impida su identificación 
provocará su inexistencia [9]. 

 
Ergo, la cláusula abusiva es tenida por no escrita por el 

ordenamiento, y por ende inexistente, pues considera que, ha 
desnaturalizado las obligaciones del predisponente, o impor-
tan una renuncia o restricción a los derechos del adherente o 
amplían los del predisponente, o son sorpresivas (arg. art. 988, 
CCCN argentino), o bien provoca un desequilibrio significati-
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vo entre los derechos y las obligaciones de las partes en per-
juicio del consumidor (art. 1119). Es decir, la cláusula abusiva 
es considerada como no escrita o no convenida, sencillamente 
porque afecta el consentimiento de una de las partes, que es 
uno de los elementos esenciales de cualquier contrato. 

 
Este planteamiento no puede entenderse sin ahondar en 

el problema de la dirección de la voluntad negocial y sin aislar 
previamente lo que se ha dado en llamar el intento práctico de 
las partes cuando concluyen o tratan de concluir un negocio, 
ya que una y otro son tomados en cuenta por el ordenamiento 
no sólo para valorar su trascendencia en cuanto a los efectos 
del negocio concluido o intentado, sino también en cuanto 
voluntad que se manifiesta y que por esto mismo debe ser 
conservada en la medida de lo posible, más allá de la nulidad 
del negocio, o al margen de la eficacia o ineficacia de los pro-
pios efectos negociales (principio de la conservación de la vo-
luntad de las partes) [10]. 

 
De modo que la inexistencia de un acto jurídico, tal como 

sucede en las cláusulas abusivas no involucra un problema de 
vicios sino de presupuestos. En efecto, si los presupuestos del 
acto están presentes pero hay vicios, se trata de una cuestión 
de nulidad; en cambio, si no se dan los presupuestos, el pro-
blema es de existencia [11]. Mientras la nulidad plantea un 
problema de incompatibilidad o incoherencia entre un acto 
determinado y la norma que fija sus requisitos, o sea un pro-
blema de validez o eficacia, la inexistencia apunta a la realidad 
misma del acto desde el punto de vista jurídico, o involucra, 
por ende, un problema de vigencia [12]. La nulidad supone un 
acto que adolece de deficiencias en alguno de sus elementos 
esenciales, mientras que la inexistencia es un concepto aplica-
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ble a determinados hechos que presentan la apariencia de ac-
tos jurídicos pero que en realidad no revisten el carácter de ta-
les por carecer de alguno de aquellos elementos [13]. 

 
Lo dicho viene a cuento de entender que la falla que pri-

mero se advierte en las condiciones generales, por más llama-
tiva y chocante, se refiere al consentimiento. Se consiente 
sobre lo conocido y entendido. Las condiciones generales, por 
su misma complejidad, no pueden ser entendidas por los 
clientes. Falta, por tanto la base para que puedan formar parte 
del contenido del contrato. Mas de este modo, se está ante 
una cuestión de hecho: averiguar si hubo o no tal consenti-
miento, lo que fácilmente se complica si se acude para resol-
ver ficciones y presunciones más o menos arbitrarias. De un 
lado se puede decir que no cabe suponer conocido por un 
comprador cualquiera, lo que requiere el estudio de un espe-
cialista. De otro, se alega que quien no se entera de las condi-
ciones generales es culpable por negligente y que debe, por 
tanto, pechar con las consecuencias de su falta de diligencia. 
Dificultades que no se salvan con la cláusula por la que el 
cliente se declara enterado de todas y conforme con todas las 
disposiciones de las cláusulas generales, porque ella plantea a 
su vez la pregunta de si fue debidamente entendida y querida 
[14]. 

 
Tal como decíamos antes, de acuerdo a lo sostenido por 

los seguidores de la inexistencia del acto podría decirse que la 
inexistencia de un acto jurídico no predica sobre un problema 
de vicios sino de presupuestos. Si los presupuestos del acto 
no están presentes (todos o alguno de ellos) nos encontraría-
mos frente a una cláusula inexistente, pues en el caso que nos 
ocupa, el presupuesto ausente es el consentimiento. La norma 
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no habla de vicios en el consentimiento. Sentencia que esa 
cláusula se “tendrá por no escrita” (art. 988) o “por no con-
venida” (art. 1122) que a los efectos prácticos no varía su sen-
tido. Ello así, pues tales prestaciones, no tendrían fuente 
voluntaria y por ende su ejecución supondría un enriqueci-
miento sin causa (art. 1794), y generaría la obligación de resti-
tuir o indemnizar los perjuicios sufridos, por carecer de todo 
fundamento. 

 
En definitiva, en la actualidad el tema se centra en un re-

novado enfoque del concepto de autonomía de la voluntad 
privada, en la que se debe preguntar cuál es su fin, teniendo 
en cuenta la distribución equilibrada de los intereses de las 
partes, la razonabilidad económica del negocio y la buena fe 
contractual [15]. Se trata, tal como lo señalaba Albaladejo, de 
un supuesto de ineficacia estática, genética, que atiende a la 
fase de celebración; es inicial o estructural [16]. 

 
 
4. Importancia práctica de la distinción 
 
Cuando se examina el grado de asimilación o rechazo, por 

el ordenamiento jurídico, de una cláusula abusiva, en el fondo 
lo que se está analizando es si nos hallamos frente a un ilícito. 
De lo que no cabe duda es de la ilicitud de toda estipulación 
por la que se contraríe una prohibición expresa de la ley, co-
mo por ejemplo, lo será la cláusula limitativa de la responsabi-
lidad y la que consagra la inversión de la carga de la 
prueba[17]. 

 
Por regla general, toda cláusula abusiva es ilícita, pero no 

toda cláusula ilícita es abusiva. Los contratos de forma libre 
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que no constan por escrito, también pueden contener condi-
ciones abusivas, por ejemplo, en la manera como se presta el 
servicio contratado [18]. 

 
La importancia práctica de la distinción que venimos des-

arrollando radica en lo siguiente: a) el acto inexistente no pro-
duce ningún efecto; la situación resultante debe ser 
considerada con entera abstracción del acto inexistente que le 
ha servido de antecedente accidental y debe regirse por los 
principios legales que correspondan a esa situación en sí mis-
ma [19]. La nulidad priva al acto de sus efectos propios, pero 
no de todo efecto; la inexistencia, en cambio, denota una sim-
ple apariencia de acto jurídico, que no es en rigor tal por ca-
rencia de algún elemento esencial, de modo que no es posible 
tratarlo como lo que no es [20]. El acto inexistente es consi-
derado como no celebrado y repercute al propio tiempo sobre 
las demás transmisiones sucesivas a las que se priva de sus 
efectos; b) Los actos jurídicamente inexistentes no son con-
firmables ni prescriptibles, ya que no producen efecto alguno; 
c) los actos inexistentes pueden ser declarados de oficio, cosa 
que no sucede en todos los supuestos de nulidad; c) la inexis-
tencia de un acto jurídico debe reservarse para casos verdade-
ramente excepcionales donde no se encuentran los 
presupuestos del acto [21]. Debido a lo anterior, no son equi-
parables en la práctica actos nulos e inexistentes, ni constitu-
yen dos polos o matices de una disquisición teórica inútil [22]. 

 
Es posible que el contrato en el que se contempla una 

cláusula de las denominadas abusivas, comience a ejecutarse. 
Cabe preguntarse entonces, qué sucede con las prestaciones 
recíprocas de las partes en el mientras tanto, hasta que un juez 
declare que la cláusula ha de tenerse por no puesta o no con-
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venida, pues claro está que, irremediablemente el caso termi-
nará en la justicia. 

 
Algún autor considera que las prestaciones en este caso 

no tiene fuente voluntaria, postura a la que adhiero, y por lo 
tanto su realización supone un enriquecimiento sin causa [23], 
encontrándose obligado, quien se enriquece a expensas del 
otro, en la medida del beneficio, a resarcir el detrimento pa-
trimonial del empobrecido, debiendo, inclusive, restituir el 
bien incorporado a su patrimonio indebidamente (art. 1794, 
CCCN). 

 
Lo pagado en virtud del contrato cuya cláusula ha sido 

tenida a posteriori como no escrita o no convenida, es repeti-
ble, conforme con las previsiones del art. 1796, CCCN, ya que 
esta figura es una especie de enriquecimiento sin causa, 
tratándose de un traslado patrimonial con apariencia de pago 
que no es tal, por lo que no autoriza a quien lo recibió a rete-
nerlo, y autoriza a quien lo dio a repetirlo, haya habido o no 
error (art. 1787). Correspondería en el caso la aplicación de las 
reglas de las obligaciones de dar para restituir (art. 1798). 

 
Lo que acabamos de enunciar no significa que la inexis-

tencia, en este caso, produzca efectos. Estaríamos contradi-
ciendo toda la teoría que ubica, justamente, a la falta de 
efectos como uno de los pilares de distinción con la nulidad. 
Sucede que el titulo por el cual se debería la restitución no 
guarda fundamento en la inexistencia misma, sino con el enri-
quecimiento sin causa, o con el pago de lo indebido como 
subespecie de aquél, es decir, guardan fundamento en la au-
sencia de fuente voluntaria cuasicontractual. 
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5. Casos en el derecho comparado 
 
Francia dispuso la transposición a su derecho nacional de 

la Directiva 93-13 de la Unión Europea, a través de la ley 95-
96 del 01.02.95 que pasó a integrar el Capítulo II del “Code 
de la consommation”, el que define en el art. 132-1 a la cláu-
sula abusiva: “en los contratos concluidos entre profesionales 
y no profesionales o consumidores, son abusivas las cláusulas 
que tienen por objeto o por efecto crear, en detrimento del no 
profesional, un desequilibrio significativo entre los derechos y 
obligaciones de las partes contratantes”. Se considera que la 
cláusula abusiva debe tenerse como “no puesta”. 

 
En España, el tema se halla regulado por el Decreto legis-

lativo 1/2007, del 16.11.2007, cuyo art. 83 establece que las 
cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán 
por no puestas. La parte del contrato afectada por la nulidad 
se integrará con arreglo a lo dispuesto por el artículo 1.258 del 
Código Civil y al principio de buena fe objetiva. 

 
En Italia, la definición fue incorporada en el art. 33.1 del 

“Codice del consumo”, (cláusulas vejatorias) y el art. 36 las 
considera nulas. 

 
 
6. La nulidad parcial 
 
El art. 989, CCCN establece en su 2a parte que “Cuando 

el juez declara la nulidad parcial del contrato, simultáneamen-
te lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su 
finalidad”, texto que transcribe en el art. 1121, CCCN. 
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Recogemos, por su claridad, el concepto que brinda De 

los Mozos, para quien nulidad parcial del contrato es la que 
no opera sobre todo el negocio, sino sobre una cláusula o 
elemento del mismo [24]. 

 
Para Gómez de la Escalera, la figura en análisis es un su-

puesto de ineficacia parcial, por causa de invalidez, que se 
produce cuando una cláusula, pacto o estipulación de las que 
integran la reglamentación contractual, deviene nula por reba-
sar los límites de la autonomía privada, conservándose válido 
y eficaz el resto del contrato [25]. 

 
Pareciera incompatible el sentido del acto inexistente que 

le venimos dando a la cláusula no puesta o no convenida con 
la conclusión a la que arriba el CCCN (como también lo hace 
el art. 37, LDC), cuando faculta al juez a declarar la “nulidad 
parcial”. 

 
La nulidad parcial del contrato responde al principio de la 

conservación de la voluntad negocial, y se halla inspirada en la 
regla romana utile per ineutile non vitiatur [26], que significa 
“lo válido no es viciado por lo inválido”. En estos casos juega 
la idea de la doble tipicidad del negocio [27], o de la multipli-
cidad de su contenido frente a la unidad de su instrumento, o 
finalmente la consideración de la independencia de sus diver-
sos elementos o efectos [28]. 

 
El principio objetivo perseguido por la norma, tal como 

sucede en otras legislaciones, estriba en que la sanción aplica-
ble a las condiciones abusivas no permita conseguir un resul-
tado desventajoso ni perjudicial para el consumidor o 
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contratante débil, en cuya defensa y protección se sancionan 
las cláusulas abusivas[29]. 

 
 
7. La nulidad parcial en el Código Civil y comercial 

argentino 
 
El Código Civil de Vélez Sarsfield receptaba el principio 

romano en el art. 1039, y así lo hace el CCCN en el art. 389, 
que dice en la segunda parte de su primer párrafo que la “nu-
lidad parcial es la que afecta a una o varias e sus disposicio-
nes”, y continúa diciendo en su última parte que “…en caso 
de ser necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo a su 
naturaleza y los intereses que razonablemente pueden consi-
derarse perseguidos por las partes”. 

 
Dentro de las clasificaciones de la nulidad parcial ofreci-

das por los autores, es clásica la posición de De Castro para 
quien cabe distinguir tres supuestos bien diferenciados de la 
nulidad parcial: a) la nulidad parcial por mandato de la ley; b) 
la nulidad parcial conforme a la interpretación del negocio y c) 
la nulidad parcial para evitar el fraude de la ley. 

 
En la primera de las parcelas, la invalidez parcial es en-

tendida como subsistencia del contrato, considerándose algu-
nas de sus cláusulas como “no puestas”, o bien siendo aquélla 
limitada o reducida en su contenido; y ello en base a una 
norma que dispone a tal efecto expresamente para una deter-
minada relación contractual, en el caso que el legislador ha es-
timado establecer. En estos casos la nulidad parcial opera ex 
lege, si bien ya señalamos que esta cuestión irremediablemente 
terminará en Tribunales. 
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Con estas técnicas derivadas del orden público de protec-
ción, de dirección, etc, lo que se pretende no es la nulidad, si-
no que el contrato sea eficaz, obteniendo los fines queridos 
por las partes, pero legitimados por la ley. El legislador mo-
derno utiliza técnicas para “transformar” el negocio, la conva-
lidación, la confirmación, la reconversión son algunas de ellas: 
lo que antes daba lugar a la frustración, ahora da lugar a la 
transformación. En este sentido, la sustitución automática de 
cláusulas abusivas puede ser apreciada como una técnica para 
obtener esa finalidad [30]. 

 
Existen supuestos en los que el efecto de la ineficacia 

parcial no tiene lugar de una manera tan directa, pues no exis-
te una norma que así lo establezca con carácter expreso. Sin 
embargo, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al 
declarar la subsistencia del contrato aun siendo nula cierta 
parte de él. Esta situación se plantea cuando alguna cláusula 
del contrato vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de 
especial significado social, que incide en la determinación del 
contenido de las prestaciones [31]. 

 
En tales casos, lo característico es que la sanción de la 

norma infringida no se agota con la eliminación o amputación 
de la cláusula o pacto ilegal, sustituyendo ope legis el conteni-
do de la cláusula prohibida por el contenido predispuesto im-
perativamente por el legislador, como técnica o instrumento 
normativo más adecuado para alcanzar la finalidad protectora 
o social perseguida por la norma imperativa-sustitutoria [32]. 

 
Se caracterizan por tres notas: su heteronimia, su finalidad 

social o protectora y su carácter necesario. La primera de ellas, 
se debe a que dichas normas dotan al contrato de una regla-
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mentación que resulta ajena a la autonomía privada, por lo 
que puede decirse que establecen una regulación heterónoma 
del contenido contractual. La segunda, que constituye su nota 
característica, se manifiesta en una regulación equilibrada y 
justa del contrato que trata de proteger y salvaguardar los in-
tereses del contratante más débil. Su carácter necesario se de-
be a que dichas normas se convierten en inmunes a los actos 
de la autonomía privada que traten de contradecirlas [33]. 

 
 
Es el caso del art. 37 de la ley 24.240 (ref. ley 26361), que 

reza: “ Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendrán por 
no convenidas: a) Las cláusulas que desnaturalicen las obliga-
ciones o limiten la responsabilidad por daños; b) Las cláusulas 
que importen renuncia o restricción de los derechos del con-
sumidor o amplíen los derechos de la otra parte; c) Las cláu-
sulas que contengan cualquier precepto que imponga la 
inversión de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor. La interpretación del contrato se hará en el sentido más 
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los 
alcances de su obligación, se estará a la que sea menos gravo-
sa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe, en la 
etapa previa a la conclusión del contrato o en su celebración o 
transgreda el deber de información o la legislación de defensa 
de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor 
tendrá derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una 
o más cláusulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, si-
multáneamente integrará el contrato, si ello fuera necesario”. 

 
La norma se justifica fácilmente en el plano de la ratio 

política. La sustitución de la norma imperativa a la cláusula no 
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conforme subyace al interés general, y es este mismo interés 
que exige el mantenimiento del contrato [34]. 

 
La circunstancia de que la norma señale que la cláusula se 

tendrá por no convenida, no quiere decir que sólo se trate de 
su ineficacia, sino que la nulidad de las cláusulas ilícitas no 
afectará el resto del contrato [35]. 

 
Esta nulidad parcial no tiene un simple efecto amputador 

o excluyente del pacto nulo ni reductor de su alcance, como 
hemos referido. Por el contrario, la nulidad parcial que desen-
cadenan las de estas características se caracteriza por producir 
un doble efecto: la invalidez y eliminación de la parte de la re-
glamentación contractual contraria o incompatible con la re-
gulación legal y su sustitución por el contenido 
imperativamente establecido en la norma imperativa-
sustitutoria infringida. Estas normas establecen una regulación 
del contenido contractual que tiene carácter necesario, lo que 
las convierte en inmunes a los actos de autonomía privada 
que traten de contradecirlas [36]. 
 
 

8. Conclusiones 
 
a) El planteo inicial del problema es coincidente en casi 

todos los ordenamientos, en el sentido de establecer la nuli-
dad o ineficacia de las cláusulas abusivas mediante técnicas 
que permitan la conservación del contrato, reforzando la po-
sición jurídica del adherente o del consumidor o usuario en el 
contrato, de tal forma que el resto no se vea afectado por la 
nulidad (o inexistencia) de algunas de sus cláusulas. 
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b) De entenderse aplicable la doctrina de los actos inexis-
tentes a las cláusulas abusivas, habrá que considerar que no 
pudo haber existido consentimiento del consumidor acerca 
del contenido de la condición impugnada, por lo que, al caer 
uno de los elementos estructurales del acto jurídico contrato, 
el consentimiento, la convención cuestionada deberá conside-
rarse inexistente [37]. No debe preocuparnos la apariencia que 
revista la convención calificada de inexistente. Dice en ese 
sentido Puig Brutau que el calificativo de inexistente ha de re-
ferirse a un contrato que de alguna manera parezca existir o 
haberse celebrado. No tendría sentido calificar de inexistente 
a un imaginario contrato que nunca hubiese existido ni se 
hubiese intentado celebrar. Por tanto se trata de la manera 
más rigurosa de considerar que un supuesto contrato es radi-
cal o absolutamente nulo [38]. 

 
c) Es difícil precisar el sentido de algunos términos en 

atención al uso disímil que le han dado algunos autores [39]. 
En esa línea de pensamiento, si entendemos que el sentido de 
la privación de efectos de los arts. 988 y 1122, CCCN ha sido 
el de la inexistencia, cuesta compatibilizarlo con la facultad de 
los jueces de declarar su “nulidad parcial”, pues en tal caso 
debió hablarse de “inexistencia” de las cláusulas abusivas. Ya 
hemos visto que las consecuencias de la inexistencia es la no 
producción de efectos por carecer de fuente voluntaria. 

 
d) Al considerarse inexistente una cláusula y luego facul-

tar al juez a decretar la nulidad parcial, se está siguiendo la te-
sis negatoria, según la cual, la inexistencia no es otra cosa que 
un régimen agravado de nulidad, es decir, un modo más enfá-
tico de pronunciarse sobre la nulidad del acto y no otra cosa. 
A ello debe sumarse que el art. 382 no incluye a la inexistencia 



166 

como una categoría de la ineficacia de los actos jurídicos. No 
obstante ello, que el juez tenga la posibilidad de efectuar un 
análisis de los elementos del negocio, de modo de apreciar si 
se hallan reunidos los requisitos que permitan su identifica-
ción, constituye una valiosa herramienta para efectuar un 
mínimo control en un mercado absolutamente desregulado 
donde campea una libertad contractual total. Esa y no otra es 
una posibilidad que brinda la institución de la inexistencia 
[40]. 
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1. La autonomía de la voluntad 
 
La expresión “autonomía de la voluntad” parece tomada 

de Kant, de su “Crítica de la Razón Práctica”, en cuanto refie-
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re que sólo la ley que se dan las personas a sí mismas o junta-
mente con otras pueden fundar su obligatoriedad. Cuando se 
hace algo respecto de otro, es posible que se cometa alguna 
injusticia, lo que no sucede cuando se decide por sí mismo [2]. 

 
La noción de la autonomía de la voluntad quedó entroni-

zada en el art. 1134 del Cód. Civil francés, determinando la 
irrevocabilidad de las convenciones, excepto por consenti-
miento mutuo o por las causas que autoriza la ley, y la ejecu-
ción de buena fe de lo convenido. 

 
En vísperas de la revolución francesa la autonomía de la 

voluntad era un concepto revolucionario, ya que el régimen se 
sostenía en el corporativismo y la reglamentación [3]. 

 
Carnelutti [4] consideraba a la autonomía de la voluntad 

como la tercera fuente del derecho, juntamente con la ley y la 
jurisprudencia. La entendía como la “administración” (por la 
administración propia) y dentro de ella ubicaba a la adminis-
tración jurídica bilateral (el contrato). 

 
La noción colocaba a la libertad en la base de la actividad 

humana y la intervención estatal quedaba relegada a un papel 
secundario. 

 
Hacia el siglo XIX la autonomía de la voluntad se pro-

ponía reducir al mínimo las exigencias del Estado, limitando 
su misión de garantizar el libre funcionamiento de esas auto-
nomías; esto ha de constituir el sistema capitalista por medio 
de la libertad contractual. Es “dejando hacer a las voluntades 
que se obtiene el mejor resultado económico” (Adam 
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Smith).El dogma de la voluntad (willensdogma) estaba en la 
cúspide del pensamiento [5]. 

 
Savatier [6], en los albores del siglo XX sostenía que de la 

mística de la autonomía de la voluntad (cuya majestad del 
término admiraba), “sólo queda muy poco”. 

 
Esa autonomía de la voluntad es producto del liberalismo 

político predicado por los filósofos del siglo XVIII y del libe-
ralismo económico de los filósofos del siglo XIX. La ley Cha-
pelier de 1791 precisa el concepto kantiano al declarar que no 
existen más sociedades en el Estado, no hay más que el in-
terés particular y el interés general. El interés general sirve pa-
ra la satisfacción de los intereses particulares [7]. 

 
Otros antecedentes pueden ubicarse en el derecho canó-

nico (idea del pecado), o en el derecho natural (las leyes de la 
naturaleza son las que favorecen las sociedades humanas y no 
hay regla más apropiada que la que apoya el contrato en la vo-
luntad de las partes). 

 
Con el correr del tiempo, el poder público, de modo cre-

ciente, comenzó a limitar la libertad contractual, ligado ello a 
las transformaciones económicas, sociales y políticas que mar-
caron el paso del Estado liberal al Estado social. Las desigual-
dades económico sociales hacen que en un sistema liberal, los 
contratantes más débiles gocen sólo de una “libertad formal”, 
porque en sustancia su libertad es aplastada de hecho por el 
superior poder contractual de los contratantes fuertes. Puede 
pensarse en algún remedio en el plano de la autonomía priva-
da, a través de la auto organización de los contratantes débiles 
(por ejemplo, de los trabajadores reunidos en sindicatos) y el 
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consiguiente ejercicio de una autonomía colectiva. Pero en el 
Estado social se afirma la idea de que corresponde también al 
Poder público intervenir. Se considera que, en efecto, es tarea 
del poder público asegurar a los ciudadanos libertad e igual-
dad no sólo en sentido formal, sino también en sentido sus-
tancial, y en todo caso, la de impedir que la búsqueda del 
interés privado dañe al interés general [8]. 

 
 
2. La libertad contractual y de contratación como pi-

lar de la autonomía de la voluntad   
 
Para FERRI [9] la autonomía de la voluntad limita el con-

cepto del campo a la voluntad real o psicológica y la sustituye 
por la idea de la autonomía privada o autoregulación de inter-
eses propios, que es más racional y justificada como acto o 
precepto de autonomía privada o autoregulación de intereses 
propios. 

 
La autonomía de la voluntad es el querer o desear; el con-

cepto de autonomía privada es más abarcativo pues encierra 
además el poder de disponer o crear su propio reglamento. 

 
La autonomía privada es la posibilidad de cada sujeto de 

derecho de alterar su situación jurídica por la propia iniciativa 
[10] y se encuentra asentada sobre el principio de autodeter-
minación y de autoresponsabilidad. 

 
La autodeterminación, como el poder ético de asumir 

obligaciones y concluir contratos. Es un mínimo, pero exige 
además justicia contractual. 
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La autoresponsabilidad, como obligación de la persona a 

hacerse cargo del propio comportamiento y sus consecuen-
cias, o sea el deber de respetar la palabra empeñada. 

 
Es decir, todo el sistema se asienta en la idea de la liber-

tad, lo que significa que ambas partes pueden elegir entre con-
tratar o no hacerlo y luego decidir sobre su contenido. 

 
En definitiva, la autonomía de la voluntad era (y es) ante 

todo libertad de contratación y es útil para explicar el porqué 
de la fuerza obligatoria del contrato [11]. 

 
Frente a este cuadro de situación, pensemos en las cate-

gorías de contratos que contempla el CCCN, a saber: a) con-
tratos discrecionales, negociados o paritarios; b) contratos de 
adhesión a condiciones generales predispuestas; c) contratos 
de consumo. Así lo señala la doctrina contemporánea al afir-
mar que el sistema queda ordenado de la siguiente manera: a) 
contratos discrecionales, en ellos hay plena autonomía de la 
voluntad; b) contratos celebrados por adhesión, cuando se 
demuestra que hay una adhesión a cláusulas generales redac-
tadas previamente por una de las partes, donde hay una tutela 
basada en la aplicación de este régimen; c) contratos de con-
sumo, cuando se prueba que hay un contrato de consumo, 
aplicándose el Título III, sea o no celebrado por adhesión, ya 
que este último es un elemento no tipificante [12]. 
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3. La autonomía de la voluntad y el orden público en 
el Código Civil y Comercial 

 
El viejo precepto del art. 1134 del Code francés, al que 

nos referíamos al principio, como una forma de manifestación 
de individualismo a ultranza, no ha resistido el paso del tiem-
po. Ese precepto que difundió su luz a muchos de los siste-
mas de derecho civil del mundo, incluyendo a nuestro viejo 
Código Civil no permitía la posibilidad de que una de las par-
tes declarara unilateralmente su rescisión o que un juez lo re-
visara. Como se trataba de un acuerdo entre iguales y libres, 
era necesariamente justo, lo que significaba que la justicia con-
tractual venía necesariamente atada al acuerdo. 

 
Sin embargo, la realidad contractual de nuestro mundo 

contemporáneo es otra: a menudo se experimentan casos en 
los que se evidencia la desigualdad de las partes. Ese desequi-
librio de fuerzas se manifiesta concretamente en la elabora-
ción unilateral del contrato por la parte que dispone del poder 
de negociación [13], como sucede en los contratos por ad-
hesión a cláusulas predispuestas, o, inclusive, por vía de ex-
cepción, a contratos denominados “paritarios”, pero donde la 
necesidad de contratar de alguna de las partes se presta a abu-
sos o excesos [14]. 

 
Sucede que la justicia contractual a la que nos referíamos 

antes se encuentra íntimamente vinculada con el orden públi-
co. 

 
La concepción voluntarista decimonónica no tiene cabida 

en nuestros días, y esa decadencia ha sido explicada en la doc-
trina desde distintos ángulos. Nos persuade la explicación de 
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Starck [15], quien analiza el debilitamiento de la autonomía de 
la voluntad desde distintos planos: el filosófico, constatando 
que el hombre vive en sociedad meramente y está sujeto a 
vínculos de interdependencia; el moral, constatando que no 
teniendo los contratantes una posición de igualdad económica 
y social, los más fuertes imponen la ley; el económico, pues la 
orientación de la economía demuestra que su desarrollo se ha 
hecho a expensas de la autonomía. Starck concluye que la au-
tonomía de la voluntad es un mito perimido. 

 
Algunos autores, concluyen que el juicio crítico lleva a re-

conocer que ha habido una exageración del poder de la volun-
tad humana y se han desconocido las necesidades de la vida 
social [16]  

 
Nosotros entendemos que lo que pudo significar una 

concepción adecuada a los tiempos de oro del liberalismo 
económico, para los tiempos que corren esta concepción se 
ha tornado anacrónica. 

 
El Código Civil y Comercial argentino vigente no ha sido 

ajeno a la realidad contractual contemporánea y, afinando el 
concepto de autonomía de la voluntad, que dejó de consistir 
en la supremacía absoluta de los derechos subjetivos contrac-
tuales para convertirse en un principio relativo y subordinado 
a los límites que les son inherentes [17], la ha consagrado en el 
art. 958. La norma dice que “Las partes son libres para cele-
brar un contrato y determinar su contenido, dentro de los 
límites impuestos por la ley, el orden público, la moral y las 
buenas costumbres”. 
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Esa norma responde a una más general, ubicada en el art. 
12, que en su primera parte, conserva casi textualmente la le-
tra del anterior Código: “Las convenciones particulares no 
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia está inte-
resado el orden público..” . 

 
El contrato dejó de ser ley para las partes: es obligatorio 

para las partes y su contenido puede ser modificado o extin-
guido por acuerdo de partes o cuando la ley lo prevé (art. 
959), pero los jueces pueden modificar las estipulaciones 
cuando afecta, de modo manifiesto, el orden público (art. 
960). 

 
En definitiva, el orden público atiende a razones que, ex-

trañas o no al ordenamiento jurídico, le suministran imperati-
vidad, en tanto, las normas imperativas son aquellas cuyo 
rango preferente se lo suministra siempre el orden jurídico 
[18], tal como sucede en el Código Civil y Comercial, que es-
tablece una prelación normativa (art. 963) y de integración 
(art. 964), poniendo en la cúspide del sistema a las normas in-
disponibles. 

 
 
4. La función del orden público en el contrato. Su 

función tutelar  
 
La noción de orden público, aplicable a ámbitos tan di-

versos como el penal, el administrativo, el internacional, el 
económico o el derecho privado, no es de fácil configuración 
[19]. Ya lo decía el Marqués Vareilles Sommiers, definirlo es 
“un verdadero suplicio para la inteligencia” [20]. 
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El principio de orden público tiene un contenido elástico 
y variable en el tiempo, su concepto no es unívoco, y en sen-
tido amplio, comprende las bases esenciales del ordenamiento 
jurídico, social y económico de un país en un momento de su 
evolución histórica. Su concepto es inmutable; lo que varía es 
su contenido [21]. 

 
Su fuente responde al principio consagrado en el art. 19, 

CN y las disposiciones concordantes del bloque de constitu-
cionalidad federal, y por ende, atraviesa en forma transversal a 
todas las ramas del derecho. 

 
En lo que aquí interesa, el orden público cumple una fun-

ción en los contratos, tanto desde un punto de vista intrínseco 
como desde otro extrínseco, que guardan directa relación con 
la justicia conmutativa y la justicia distributiva, respectivamen-
te. 

 
En el primero de los casos, su función es garantista. En el 

segundo, su función es dirigista.  
 
En el primero tiene carácter "político y moral" -actuando 

como límite al obrar de los particulares-, o "económico-
social" -imponiendo determinadas conductas o comporta-
mientos sea con fines de "dirección" de la economía o de 
"protección" de los débiles [22]. Responde aquí a cuestiones 
inherentes a las políticas económicas y sociales que limitan el 
campo de maniobra de los contratantes. 

 
No obstante, sea en una o en otra, la finalidad del orden 

público es eminentemente tutelar y en ambos campos difunde 
su influencia en los contratos. 
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En un caso, lo hace hacia el aspecto interno del contrato, 

regulando la libertad de contratación, en los elementos esen-
ciales, sea el consentimiento, el objeto o la causa. 

 
En el otro aspecto, lo hace en sus externalidades, prote-

giendo el bien común. 
 
 
4.1. Los “fuertes” y los “débiles” en los contratos pa-

ritarios 
 
Entre una y otra categoría, y por vía de excepción, el or-

den público protege, aun en los contratos paritarios, a quienes 
se encuentran en situación de vulnerabilidad jurídica, social, 
económica o cognoscitiva, estableciendo reglas y principios 
que permiten superar desigualdades estructurales. 

 
De allí que el Código Civil y Comercial, no se limita a 

proteger la licitud o no de un acto (aspecto intrínseco) ni a la 
regulación de las políticas económico sociales (aspecto extrín-
seco), sino que avanza también sobre las relaciones contrac-
tuales privadas paritarias, entre “iguales”, protegiendo a los 
más vulnerables desde los puntos de vista señalados. 

 
Es decir, en los contratos denominados “paritarios” o 

“entre iguales” también suele ponerse frente a frente al 
“débil” y al “fuerte”. 

 
De ese modo, cuando se señala que en los contratos dis-

crecionales, paritarios o negociados hay plena autonomía de la 
voluntad, advertimos que ello es así por regla general, pero 
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admite excepciones, pues el orden público, a la luz del nuevo 
Código viene a funcionar también como un nuevo dique de 
contención de la plena autonomía aun entre ellos, cuando está 
en juego la vulnerabilidad de una de las partes. 

 
 
4.1.1. Obligación de saneamiento y responsabilidad 

por vicios ocultos 
 
Uno de los supuestos a los que nos referimos, es el del 

art. 1038, inc. b referido a las cláusulas de supresión o exclu-
sión de la responsabilidad en los supuestos de saneamiento, 
cuando el enajenante se desempeña profesionalmente en la 
actividad relativa a la enajenación y el adquirente no. 

 
No cabe duda que se encuentra involucrado el orden 

público por razones de vulnerabilidad (denominado por la 
doctrina “orden público de protección” [23]). 

 
En efecto, el art. 1038 prevé que toda limitación de la 

responsabilidad por saneamiento deba tenerse por no conve-
nida en dos supuestos: 1. si el enajenante tuvo posibilidad de 
conocer el riesgo de evicción o la existencia de vicios ocultos 
en la cosa, aun cuando no haya tomado conciencia de ellos, 
porque no puede válidamente invocar su falta de diligencia 
como eximente; y 2. si el enajenante es un profesional en el 
área de la actividad de mercado de la que se trate y la contra-
parte no, pues de ser ambos profesionales en la materia a la 
que se refiere la enajenación, la cláusula de limitación será 
válida. 
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Ello, establece una exigencia de diligencia acorde con lo 
normado en el art. 1725 CCyC, que determina que cuanto 
mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conoci-
miento de las cosas, mayor será la diligencia exigible al agente 
y la valoración de la previsibilidad de las consecuencias [24]. 

 
La norma relacionada, es decir, el art. 1725 alude a un 

estándar de conducta general, un módulo de comportamiento 
medio y abstracto fundado en los principios de normalidad, 
buena fe, razonabilidad, apariencia y confianza. Ello se co-
rresponde con la importancia que el Código asigna al ejercicio 
de los derechos y en la celebración, interpretación y ejecución 
de los contratos negociados o paritarios a la buena fe (art. 9), 
a la libertad contractual con los “límites impuestos por la 
buena fe, la moral y las buenas costumbres” (art. 10) y “la ley, 
el orden público, la moral y las buenas costumbres” (art. 958) 
[25]. 

 
El art. 1038 tiene por no convenidas las cláusulas de su-

presión y disminución de responsabilidad, lo que predica, a mi 
juicio, sobre su inexistencia. 

 
Por su parte, el art. 1040 contempla la subsistencia de la 

responsabilidad en beneficio del acreedor del saneamiento 
cuando no se desempeñe en la actividad en cuestión (art. 1040 
última parte, respecto de los casos enumerados en los incs. a) 
y b). 

 
También el caso del art. 1053, inc. a) prevé la subsistencia 

de la responsabilidad por defectos ocultos cuando la posibili-
dad de conocerlo revista características especiales de comple-
jidad y se requiera para ello de cierta preparación científica o 
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técnica, debiendo aplicarse los usos del lugar de la entrega. El 
inc) b contempla la inversión de la carga de la prueba, a los fi-
nes de determinar la inexistencia del defecto (quedando en 
cabeza del enajenante) cuando el deudor actuara profesional-
mente en la actividad de que se trate. 

 
Algo similar ocurre en el art. 1054. Para esta norma no 

serán defectos ocultos: 1. los defectos aparentes, ostensibles o 
manifiestos que el adquirente pudo haber conocido por me-
dio de la práctica de un examen ordinario. En caso de ser re-
querida una preparación científica o técnica para la 
evaluación, se aplicarán los usos del lugar de la entrega, a fin 
de determinar qué puede considerarse vicio oculto y qué no, 
así ocurre, por ejemplo, con la compra de hacienda; y 2. los 
defectos que al momento de la adquisición no existían y so-
brevienen después del momento de la adquisición de la cosa y 
que, en modo alguno, se encontraban presentes en ella al 
tiempo de la tradición. La prueba sobre la existencia del de-
fecto al tiempo de la tradición incumbe al adquirente, salvo 
que el enajenante sea un profesional del área de mercado, en 
cuyo caso se invierte la carga. De tratarse de una cuestión que 
requiere especiales conocimientos, dicha prueba deberá tam-
bién estar destinada a acreditar tal circunstancia [26]. 

 
 
4.1.2. Responsabilidad en el contrato de obra 
 
Otro supuesto es el del art. 1276. En él se señala que se 

tendrá por no escrita, la cláusula cuando, en un contrato de 
obra, se dispensa o se limita la responsabilidad por daños que 
comprometen su solidez y estuviere realizada en inmueble 
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destinada a larga duración o que la hagan impropia para su 
destino. 

 
Los autores señalan que se trata de una excepción a la li-

bertad de contratación, por razones de orden público, habida 
cuenta de las implicancias sociales y económicas de la seguri-
dad y estabilidad de las construcciones de inmuebles, y en res-
guardo de los intereses del comitente visto desde la lógica de 
los contratos por adhesión a cláusulas predispuestas o de los 
contratos de consumo [27], aunque se trate de un contrato pa-
ritario. 

 
El orden público ínsito en esta norma protege tanto la pe-

ligrosidad de las construcciones de inmuebles que puedan su-
frir ruina, como los intereses del comitente, y no 
necesariamente el contrato que les da sustento ha de ser de 
adhesión o de consumo. 

 
El art. 1276 dispone lisa y llanamente inexistencia de la 

cláusula (“se tiene por no escrita”), pese a que el enunciado de 
la norma se refiere a la “nulidad”, lo que constituye, a mi jui-
cio un error conceptual (en el caso que se equipare a la nuli-
dad con la inexistencia) o de técnica legislativa. Tener por no 
escrita una cláusula no es equivalente a considerarla nula [28]. 

 
 
4.1.3. Destino de la cosa en la locación de inmuebles 
 
Un tercer ejemplo, lo vemos en el art. 1196 en el marco 

de las locaciones con destino habitacional. 
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La norma señala que “Si el destino es habitacional, no 
puede requerirse del locatario: a. el pago de alquileres antici-
pados por períodos mayores a un mes; b. depósitos de garant-
ía o exigencias asimilables, por cantidad mayor del importe 
equivalente a un mes de alquiler por cada año de locación 
contratado; c. el pago de valor llave o equivalentes. 

 
Esta disposición contiene un claro espíritu protectorio a 

favor del locatario de inmuebles destinados a vivienda. La ca-
suística que señala atiende a garantizar la no vulnerabilidad del 
arrendatario, que en función de su móvil para contratar (el ac-
ceso a la vivienda) podría verse especialmente afectado en la 
negociación, por imposiciones del locador, que en atención al 
contexto particular de contratación, pudiera ejercer un claro y 
mayor poder de negociación en la etapa previa a la celebra-
ción del contrato. 

 
Con la vigencia del nuevo Código, la anticipación en los 

alquileres debe limitarse al periodo inmediato a devengarse, el 
cual será, a su vez, el monto máximo que abonará el locatario 
por cada periodo que transcurra hasta la finalización del con-
trato. De este modo se evitan prácticas nocivas para el locata-
rio consistentes en imponer como condición que abone, por 
ejemplo, seis o doce meses por anticipado, para asegurarse el 
locador un cumplimiento prolongado. También le pone lími-
tes al monto de depósito en garantía. Las razones son las 
mismas que el límite impuesto al pago máximo de un mes por 
anticipado: la mala práctica para el locatario urgido por la ne-
cesidad de una vivienda. Finalmente, prohíbe el pago de valor 
llave o equivalente. El valor llave, generalmente vinculado con 
el tráfico y explotación de establecimientos comerciales, es 
una suma de dinero que representa el derecho de acceso al 
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inmueble, considerando los beneficios lucrativos que se ob-
tendrán por ello, con entidad de expectativa. Es, en conse-
cuencia, totalmente ajeno a la locación habitacional, ya que el 
locatario, lejos de obtener un beneficio económico de lucro 
con la contratación, tiene como móvil esencial y determinante 
habitar el inmueble. En consecuencia, la norma se destina a 
evitar un abuso del locador [29]. 

 
Me permito poner en duda la afirmación que la doctrina 

formula en el sentido que el fin protectorio de esta norma no 
obsta a la vigencia de la libertad de negociación (art. 990)[30], 
pues si bien ello es cierto, no es menos cierto que las condi-
ciones impuestas por el locador en este sentido suelen ser de-
terminantes para que el contrato cobre vida. 

 
Finalmente, en el caso del art. 1196, la doctrina sostiene 

que el locatario puede solicitar la restitución de lo pagado de 
más [31]. 

 
 
5. Conclusiones  
 
En los contratos paritarios, la autonomía de la voluntad 

humana, que constituía su propia ley y creaba su propia obli-
gación ha dado paso, con el nuevo Código, a una concepción 
relativa, subordinada a los límites que le son propios. 

 
El contrato paritario es un instrumento de previsión de 

futuro, sensible a los cambios de la realidad social. Constituye 
un instrumento de coordinación eficiente que debe utilizarse 
por las partes de manera no oportunista y debe asegurar la li-
bertad y la igualdad entre las partes. Aun en esta categoría (pa-
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ritarios, discrecionales o negociados), distinta de la corres-
pondiente a los de adhesión a cláusulas predispuestas y de 
consumo, también suelen evidenciarse en el nuevo texto las 
figuras del “poderoso” frente al “débil”, aunque pasen más 
desapercibidos que en las otras dos. 

 
Allí, el Estado, a través de su política legislativa interviene 

sin hesitación, procurando restablecer el equilibrio contractual 
perdido. 

 
De modo tal que esa dicotomía ya no es exclusiva de los 

contratos de adhesión a cláusulas predispuestas o de los de 
consumo. En éste último – que suele quedar abarcado por el 
primero- el principio general es el “favor debilis” (art. 1095) y 
en los negociados constituye una excepción a la regla de la li-
bertad de contratación (art. 958). 

 
De allí que la autonomía privada de estos últimos es la re-

gla general que reconoce excepciones como las enumeradas a 
título de ejemplo en los párrafos precedentes, respondiendo a 
variadas razones: de conocimientos especiales de una de las 
partes, como es el caso de los arts. 1038, inc. b, 1040, 1053 y 
1054; de interés general y evitación de abusos, como es el caso 
del art. 1276 y el del 1196. 

 
En definitiva, si bien el contrato no constituye un fin en sí 

mismo, es indispensable que propenda, sea cual sea su cate-
goría en el ordenamiento jurídico positivo, hacia fines éticos y 
de utilidad social, teniendo en mira a su protagonista, que en 
última instancia siempre es el hombre. 
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1. Introducción 
 
Los Códigos del siglo XIX, entre ellos el de Vélez, si-

guiendo el modelo francés, consagraban una neta división en-
tre la responsabilidad contractual y la extracontractual. 

https://ar.lejister.com/
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Varios fundamentos fueron avanzados por la doctrina de 

esa época para fundar esa postura “dualista”; entre otras co-
sas, se decía que los intereses en juego eran distintos en cada 
uno de esos sectores, porque mientras la responsabilidad con-
tractual tutelaba únicamente el interés de las partes, plasmada 
en un derecho relativo (el de crédito), la extracontractual pro-
tegía derechos absolutos, y se ponía en funcionamiento ante 
una violación de la ley, lo que implicaba que en este último 
caso estaba comprometido el interés general [1]. 

 
Sin embargo, un largo proceso que tuvo lugar a partir de 

los últimos años del siglo XIX fue dando por tierra con esa 
neta distinción entre las dos esferas. Si bien pueden identifi-
carse varios fenómenos como determinantes de esa evolu-
ción, sin duda alguna el más importante de ellos fue el cambio 
de eje de la responsabilidad civil que pasó de castigar a un 
responsable a pretender resarcir todo daño injustamente su-
frido. Desde esta última perspectiva, carece de sentido que la 
reparación de perjuicios que son idénticos esté sujeta a un 
régimen distinto según que ese daño resulte del incumpli-
miento de una obligación o de la violación del deber general 
de no dañar [2]. 

 
Sucede, sin embargo, que el ámbito aquiliano se ha mos-

trado, de cuatro décadas a la actualidad, más permeable a los 
avances del “derecho de Daños”. Así, puede observarse que 
los factores objetivos de imputación y la responsabilidad del 
principal por el hecho del dependiente, por ejemplo, han teni-
do un desarrollo que no se exhibe en el ámbito contractual.  
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La “actividad peligrosa” y las “cosas riesgosas” no han si-
do receptadas, cuando de incumplimiento a un deber preexis-
tente se trata. Se discutía si el art. 1113 reformado del Código 
de Vélez, al hablar de “riesgo” para el ámbito extracontrac-
tual, era también de aplicación en el ámbito obligacional [3].  

 
Pude señalarse que, contra los avances del ámbito extra-

contractual, acorde con los cambios económicos y sociales (a 
partir de los avances industriales, científicos y tecnológicos), 
ha existido una resistencia del ámbito contractual a adaptarse 
a ese nuevo fenómeno, cuando en verdad su incidencia se ha 
producido con similar agudeza. 

 
En nuestro país, hace ya tiempo que existía consenso 

doctrinal en el sentido de propiciar una reforma del CC que 
unificara los dos subsistemas de responsabilidad. Esta corrien-
te ya había tenido, incluso, manifestaciones concretas en algu-
nos microsistemas, como sucede con la ley 24.240, que regula 
de manera unitaria los daños sufridos por los consumidores 
en el ámbito de la relación de consumo [4]. 

 
Actualmente se afirma que la responsabilidad civil es un 

fenómeno unitario, y que ambas órbitas comparten la misma 
finalidad (resarcir todo el perjuicio injustamente sufrido) y los 
mismos elementos (antijuridicidad, relación causal, factor de 
atribución y daño), justificando su regulación unitaria.  

 
 
2. La unidad basada en la finalidad  
 
En la segunda acepción del diccionario de la Real acade-

mia española, “unificar” significa “Hacer que cosas diferentes 
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o separadas formen una organización, produzcan un determi-
nado efecto, tengan una misma finalidad”. 

 
Lo que se ha hecho, precisamente, es que el sistema de la 

responsabilidad, en ambas órbitas, posea una misma finalidad. 
 
Unificación no es, en el caso en análisis, equiparación ab-

soluta. En tal caso se estaría confundiendo “unificación del 
régimen legal de la responsabilidad” con “homogeneidad en 
todos los aspectos del régimen”, cuando en verdad, en el 
CCCN la aplicación de dichas reglas comunes se limitan a la 
identidad de finalidad y de presupuestos entre ambas esferas 
de responsabilidad, pretendiendo lograr también, en principio, 
una unidad de efectos.  

 
Digo ello, pues en este nuevo régimen, no se subsume al 

contrato en el hecho ilícito, ni se desconoce la diferencia es-
tructural entre uno y otro hecho generador.  

 
Unificar la responsabilidad no implica diluir la distinta es-

tructura del contrato y el hecho ilícito, sino simplemente uni-
ficar las consecuencias de ambos, sometiéndolas, salvo casos 
de excepción, a las mismas reglas [5]. 

 
 
Esa imposibilidad de equiparación absoluta se debe a una 

circunstancia eminentemente estructural, diferente en el con-
trato y en el hecho ilícito. La distinción entre la responsabili-
dad contractual y la extracontractual, dice Viney, no puede ser 
negada en relación a la distinta estructura del hecho generador 
del deber de reparar.  
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La utilidad del contrato, afirma la autora, consiste en crear 
entre las partes obligaciones que la ley no prevé, y esa especi-
ficidad de los vínculos contractuales sería completamente 
abolida si pudieran sustituirse esas obligaciones personalizadas 
por los deberes generales que la ley impone para las relaciones 
entre terceros. Pero una vez incumplido el convenio, no hay 
razón para hacer diferencias, en orden a la reparación, entre 
las consecuencias de ese incumplimiento y las que surgen de 
la comisión de un ilícito aquiliano. En otras palabras, la unifi-
cación de las dos órbitas de responsabilidad no diluye la dis-
tinta estructura del contrato respecto del hecho ilícito, sino 
que se propone, simplemente, unificar las consecuencias de 
ambos, sometiéndolas, salvo casos de excepción, a las mismas 
reglas [6]. 

 
Esa es, sin ninguna duda, la concepción adoptada por la 

Comisión de Reformas. En los fundamentos que la mencio-
nada Comisión acompañó al Proyecto se dice que: “la tesis 
que se adopta es la unidad del fenómeno de la ilicitud, lo cual 
no implica la homogeneidad, ya que hay diferencias que sub-
sisten”. Esas diferencias son irreductibles, y derivan de la dis-
tinta naturaleza del hecho generador de responsabilidad en 
cada una de esas hipótesis. En particular, la regulación de la 
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obliga-
ción requiere tener en cuenta algunas especificidades que re-
sultan de la existencia de un vínculo previo entre acreedor y 
deudor que liga a este último a ejecutar una determinada pres-
tación. En su caso, el eventual origen convencional de esa 
obligación puede determinar también algunas reglas especiales 
tendientes a preservar la autonomía de la voluntad de los con-
tratantes [7]. 
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Corresponde entonces estudiar las situaciones en las que 
la responsabilidad contractual recibía en el CC de Vélez un 
tratamiento diferenciado, y las que recibe en la actualidad en 
el nuevo CCCN argentino. 

 
 
3.1. El tratamiento de la responsabilidad Civil en el 

Código de Vélez 
 
En el CC de Vélez eran marcadas las diferencias de tra-

tamiento de la responsabilidad civil según cuál fuera la causa 
que la determinara: incumplimiento del contrato o violación 
del deber general de no dañar a otro (arts. 505 a 514, 622, 901 
a 907, 1066 a 1136). 

 
En tal sentido, el art. 1107 consagraba la regla de la in-

aplicabilidad de los principios de la responsabilidad civil ex-
tracontractual en casos de incumplimiento contractual, salvo 
que el hecho constituyera un delito del derecho penal. En ese 
caso, el damnificado podía optar por cualquiera de los dos 
regímenes. De esa manera, la norma del art. 1107 funcionaba 
como una barrera entre ambas responsabilidades, impidiendo 
que los que ejercitaban sus acciones por daños emergentes del 
incumplimiento de las obligaciones pretendieran ingresar en el 
campo de los hechos ilícitos.  

 
La regla normativa, pese a forzadas interpretaciones, era 

la diversidad de regímenes según fuera la fuente de la respon-
sabilidad (arts. 519 a 522, 901 a 909, 1066 a 1072, 1073 a 
1136, y cc, Cód. Civil).  

 
a) La fuente de la obligación era el contrato.  
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b) La extensión del resarcimiento variaba según cada una 
de las órbitas: el resarcimiento se extendía en la responsabili-
dad extracontractual a las consecuencias inmediatas y las me-
diatas, y podía comprender también las casuales cuando 
mediaba dolo del autor del daño -arts. 903 a 905 CC-, mien-
tras que el deudor que incumplía una obligación únicamente 
debía indemnizar —en principio— las consecuencias “inme-
diatas y necesarias” (art. 520 CC), y las mediatas sólo en caso 
de incumplimiento “malicioso” (art. 521 CC). Se requería en 
ambos casos una relación de causalidad adecuada;  

 
c) La acción para reclamar el resarcimiento en la respon-

sabilidad aquiliana prescribía a los dos años (art. 4037 CC), 
mientras que en la esfera contractual se aplicaba —en princi-
pio— el término genérico de diez años (art. 4023 CC);  

 
d) Aun en ausencia de base legal, la jurisprudencia y la 

doctrina mayoritarias postulaban que mientras en la responsa-
bilidad extracontractual la mora se producía de pleno derecho 
desde el momento en que se sufría cada daño (y, a partir de 
allí, corrían los intereses), en la contractual era preciso interpe-
lar al deudor. Es decir, la mora del deudor era, según la cons-
titución de la obligación, exigía la previa interpelación o era 
automática; 

 
e) La obligación de una pluralidad de contratantes era, 

por regla, simplemente mancomunada, en tanto la derivada de 
un hecho ilícito cometido por varios coautores, era solidaria.  

 
f) El factor de atribución era esencialmente objetivo en la 

responsabilidad contractual, con fundamento en la obligación 
de seguridad, según algunos autores; para otros, en cambio, 
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era subjetivo basado en el concepto de culpa del art. 512. La 
responsabilidad objetiva contractual implicaba que el acreedor 
no debía probar la culpa del deudor, salvo que se tratara de 
una obligación de medios. Citando a Sagarna, Nicolau señala 
que la responsabilidad contractual corrió sus límites, y en ella 
se enriqueció la justicia con la obligación de seguridad [8] 

 
g) En la responsabilidad contractual se reparaba el daño 

material y el moral, y se resarcía el daño al interés positivo o 
interés de cumplimiento. El resarcimiento del daño moral en-
contraba divididos a los autores, en virtud de la redacción del 
art. 522; 

 
h) Para la doctrina clásica, la ilicitud es un elemento es-

tructural y está referida especialmente al incumplimiento ya 
sea total, parcial, tardío o defectuoso [9]. 

 
 
3.2. El tratamiento de ambas parcelas en el nuevo 

CCCN argentino. 
 
El art. 1716 del nuevo CCCN argentino viene a unificar 

expresamente la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Su texto señala: “Deber de reparar. La violación del 
deber de no dañar a otro, o el incumplimiento de una obliga-
ción, da lugar a la reparación del daño causado, conforme con 
las disposiciones de este Código”.  

 
En otras palabras, cualquiera sea la fuente del deber de 

reparar el daño (la violación del deber general de no dañar —
fuente de la responsabilidad extracontractual—, o el incum-
plimiento de una obligación —fuente de la “contractual”—) 



198 

la responsabilidad se rige, en principio, por las mismas reglas. 
Concordemente, y a salvo las excepciones que luego mencio-
naré, las normas que integran el Capítulo I del Título V del 
Libro Tercero del Proyecto, consagradas a la responsabilidad 
civil (arts. 1708 a 1780), se aplican indistintamente a la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual[10]. 

 
En particular, la unificación comprende —con una im-

portante excepción— a las dos diferencias de regulación más 
importantes entre las dos órbitas de responsabilidad que, 
según se señaló, consagra el Código vigente [11]. 

 
 
3.3. Diferencias en la unidad 
 
a) Fuente obligacional y acto ilícito. La antijuridicidad 
 
Debe señalarse a priori que es más preciso referirse a res-

ponsabilidad obligacional o por incumplimiento obligacional, 
por un lado y responsabilidad por actos ilícitos, por el otro. 
Surge ello claramente de lo dispuesto en el art. 1716. 

 
No se trata de una simple cuestión semántica, sino que 

tiene aplicaciones prácticas. 
 
Tal como lo redacta el CCCN, la responsabilidad derivada 

del incumplimiento de una obligación implica que el deber 
vulnerado constituye una verdadera “obligación”, sin atenerse 
a su origen. Esto es, incluye además de los contratos, a los 
cuasicontratos, las obligaciones legales y los actos de voluntad 
unilateral. Es decir, habrá responsabilidad contractual aun 
cuando no tenga por fuente a un contrato, sino cuando se 
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viole el deber jurídico impuesto por una obligación preexis-
tente. Lo que ubica a la responsabilidad dentro del ámbito 
contractual o fuera de él, no es la fuente de la obligación sino 
el carácter de ésta. 

Si el deber es genérico de no dañar o indeterminado en 
cuanto a los sujetos pasivos, su violación importa un supuesto 
de responsabilidad extracontractual; si por el contrario, el de-
ber es preexistente y específico en relación al objeto de la 
obligación y al sujeto obligado, cualquiera sea su fuente, la 
responsabilidad es contractual. 

 
Mientras que en la responsabilidad extracontractual la an-

tijuridicidad es atípica —porque es ilícita la violación del de-
ber general de no dañar a otro—, no sucede lo mismo en 
materia contractual. En este último caso, el daño se produce 
como consecuencia de la infracción de una obligación especí-
fica, que ligaba al deudor a la ejecución de determinada con-
ducta. Esta diferencia está expresamente reflejada en los arts. 
1716 y 1749 del CCCN, donde se mencionan la violación del 
deber de no dañar y el incumplimiento de una obligación co-
mo las dos grandes fuentes de la responsabilidad civil.  

 
Cuando se habla de antijuridicidad en el nuevo CCCN se 

hace referencia a un concepto puramente objetivo, en cuanto 
no es necesario tener presente la voluntariedad del sujeto. 
Comprende no sólo lo prohibido expresamente por ley, sino 
también conductas cuya prohibición surge de la consideración 
armónica del sistema jurídico, incluso lo contrario a la moral, 
las buenas costumbres y el orden público, pues se trata de 
principios y valores inmanentes tutelados e impuestos por 
múltiples preceptos positivos del Derecho argentino. En defi-
nitiva, la ilicitud no se confunde con ilegalidad; y será antijurí-
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dica cualquier conducta que vulnere la regla del alterum non 
laedere. En este sentido, gravitó notoriamente la influencia del 
principio constitucional de no dañar a otro, previsto en el art. 
19, Constitución Nacional [12]. 

 
Los arts. 1717 a 1720, del CCCN receptan una antijuridi-

cidad superadora de la antijuridicidad formal y consagran la 
antijuridicidad material, ya que se refieren al daño causado por 
una acción no justificada. En el nuevo régimen vigente, se 
presume la antijuridicidad si no está justificada. Así lo señala 
el art. 1717, CCCN al expresar que “Cualquier acción u omi-
sión que causa un daño a otro es antijurídica si no está justifi-
cada”. En el marco de la constitucionalización del Derecho 
Privado, el art. 1717, CCCN recepta el principio del alterum 
non laedere como fundamento del deber de reparar, el que 
constituye el primer precepto jurídico y moral de toda socie-
dad civilizada y asimismo un principio general del derecho 
[13]. 

 
El CCCN es original en el sentido de que el incumpli-

miento es el fundamento de la responsabilidad contractual. 
Ello resulta tanto del art. 1716 como —muy especialmente— 
del art. 1749, que establece la responsabilidad directa de quien 
incumple una obligación. Por consiguiente, en la medida en 
que exista una obligación incumplida habrá responsabilidad 
del deudor [14]. 

 
Sin embargo, aun cuando la obligación haya sido incum-

plida, el deudor podrá exonerarse si acredita que el cumpli-
miento había devenido imposible en los términos de los arts. 
955 y 1732. De conformidad con esas normas, la imposibili-
dad sobrevenida objetiva y absoluta de la prestación, causada 
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por caso fortuito, tiene un doble efecto: extingue la obligación 
y, consiguientemente —al no subsistir una obligación incum-
plida— libera al deudor de responsabilidad [15]. 

 
Es decir que también en este punto refleja el diferente rol 

que el casus juega en una y en otra esfera: mientras que en la 
responsabilidad extracontractual el caso fortuito interrumpe el 
nexo causal (pero no extingue el deber genérico de no dañar), 
y por eso libera al responsable, en materia contractual él solo 
tiene virtualidad para exonerar si se traduce en una imposibi-
lidad de cumplimiento que reúna los caracteres propios (so-
brevenida, objetiva, absoluta y definitiva producida por caso 
fortuito o fuerza mayor art. 955 y 1732), y que, en consecuen-
cia, provoque la extinción del vínculo[16]. 
 

 
4. Extensión del resarcimiento 
 
La relación causal, como presupuesto de la responsabili-

dad civil, tiene dos consecuencias significativas: permite de-
terminar quién es el autor del daño (es decir, la autoría del 
hecho y cuáles son las consecuencias resarcibles (es decir, la 
extensión de la responsabilidad) [17]. 

 
En cuanto a la extensión del resarcimiento, el art. 1726 

declara resarcibles las consecuencias inmediatas y las mediatas 
previsibles, lo cual es aplicable tanto a la responsabilidad ex-
tracontractual como a la derivada del incumplimiento de obli-
gaciones, que no surjan de contratos paritarios. Hasta allí, el 
principio general que rige para ambas esferas. 
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En efecto, si bien el CCCN, en materia de relación causal, 
adopta como principio general la teoría de la causalidad ade-
cuada (art. 1726), conforme lo ya señalado, que incluye a los 
contratos de consumo, se aparta de ese principio general y es-
tablece un parámetro distinto para los contratos paritarios: el 
deudor incumplidor responde por las consecuencias que las 
partes (y no un hombre medio) previeron o pudieron haber 
previsto al momento de su celebración (y no al momento del 
hecho), según el art. 1728. El criterio de apreciación es, en es-
te caso, subjetivo, y tiende a respetar el esquema de riesgos y 
beneficios que los contratantes diseñaron en ejercicio de su 
autonomía negocial. La excepción, contemplada por la misma 
norma, está referida a los casos en los que media dolo del 
deudor, supuesto en el cual se vuelve al criterio de la causali-
dad adecuada [18]. 

 
Es claro, entonces, que para los contratos celebrados de 

manera paritaria, el CCCN ha adoptado el criterio de la previ-
sibilidad al tiempo de contratar, pero también lo es que de 
ningún modo ello implica un retorno a la idea del “daño 
intrínseco”. Esta última categoría, en puridad, alude al valor 
de la prestación, razón por la cual el art. 1728 del CCCN, que 
se refiere a los daños propiamente dichos, nada tiene que ver 
con ella. Según los casos, las partes pueden haber previsto da-
ños que, desde el punto de vista de la clasificación del art. 
1727 (donde explica qué es una consecuencia inmediata, una 
consecuencia mediata y una consecuencia casual) no se limi-
tan al daño intrínseco [19]. 

 
Otra postura doctrinaria, entiende que son trasladables a 

lo contractual las categorías de la responsabilidad extracon-
tractual, pero que el art. 1728 debe entenderse como una ex-



203 

cepción al art. 1726, y que en materia contractual, para que se 
reparen las consecuencias mediatas las partes tienen que 
haberlas previsto o haberlas podido prever al momento de 
contratar. Si no hay pacto expreso, la carga de demostrar que 
se previeron las consecuencias mediatas incumbe al acreedor. 
En la misma orientación se sostiene que el límite en ambos 
casos son las consecuencias mediatas previsibles [20]. 

 
 
5. Prescripción 
 
Así, en materia de prescripción liberatoria el art. 2561 2º 

párrafo establece un plazo común de tres años para la pres-
cripción del “reclamo de la indemnización de daños derivados 
de la responsabilidad civil”, y si bien se prevén otros plazos 
para supuestos especiales (diez años para la acción por daños 
derivados de agresiones sexuales a personas incapaces —art. 
2561, párr. 1º—, y dos años para la acción de derecho común 
derivada de accidentes o enfermedades del trabajo, o para el 
reclamo de los daños derivados del contrato de transporte —
art. 2562, incs. “b” y “d”, respectivamente—). Asimismo, las 
acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son 
imprescriptibles (art. 2561, in fine). Se advierte que el criterio 
de distinción para establecer cada uno de los plazos de pres-
cripción no ha sido si las acciones tenían o no carácter con-
tractual.  

 
No obstante, hay que hacer un distingo entre el reclamo 

del valor de la prestación (aestimatio rei) y el de los mayores 
daños sufridos al margen de aquél (id quod interest). Por con-
siguiente, la acción para reclamar los primeros, prescribe (al 
igual que la pretensión del cumplimiento forzado específico, 
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en el plazo genérico de cinco años ( art. 2560), mientras que la 
dirigida a la indemnización de mayores daños se rige por el 
art. 2561, 2º párrafo, y prescribe, a los tres años.  

 
Por otra parte, no es necesario probar haber sufrido un 

perjuicio para exigir el cumplimiento de la prestación, pero sí 
cuando el reclamo recae sobre daños adicionales, como ser el 
lucro cesante, el daño emergente o el extrapatrimonial (art. 
1744). Respecto de este último reclamo (mayores daños) los 
jueces poseen la facultad de morigerarlos, cosa que no ocurre 
si se trata del reclamo del valor de la prestación [21]. 

 
 
6. Mora e intereses 
 
En el nuevo régimen legal argentino independientemente 

del origen contractual o extracontractual, la obligación de re-
parar el daño causado es exigible desde que se produce el me-
noscabo, sin necesidad de interpelar al sindicado como 
responsable para constituirlo en mora. Ergo, la mora se pro-
duce en forma automática desde la producción del daño, y 
desde allí deben correr los intereses (art. 1748). 

 
El fundamento de esta norma viene dado, ya que los in-

tereses de la obligación indemnizatorio tienen carácter resarci-
torio y no moratorio, por lo que el problema en torno al inicio 
de su cómputo no debe resolverse a la luz del régimen de la 
mora. Independientemente del origen contractual o extracon-
tractual, la obligación de reparar el daño causado es exigible 
desde que se produce el menoscabo, sin necesidad de interpe-
lar al sindicado como responsable para constituirlo en mora. 
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Ergo, la mora se produce en forma automática desde la pro-
ducción del daño y desde allí deben correr los intereses [22]. 

 
 
7. Factor de atribución 
 
Ya hemos señalado que el fundamento de la responsabili-

dad contractual es el incumplimiento, y que, en consecuencia, 
en ese campo el factor de atribución no depende de las cir-
cunstancias en las que se causó el daño (con o sin cosas ries-
gosas o viciosas, con culpa o dolo, etc.), sino de con qué 
extensión se obligó el deudor. Ello, sin perjuicio de aquello a 
lo que me referiré sobre la cuestión de cosas riesgosas o vicio-
sas en materia contractual.  

 
Habrá que determinar, en cada caso, si comprometió úni-

camente conducta diligente o se obligó a un resultado [23]. 
 
El CCCN recoge claramente esa particularidad, pues, a 

los fines de establecer el factor de atribución en materia con-
tractual, consagra el distingo entre las obligaciones de medios 
y de resultado. En efecto, el art. 1723 establece: “Responsabi-
lidad objetiva. Cuando de las circunstancias de la obligación, o 
de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe ob-
tener un resultado determinado, su responsabilidad es objeti-
va”. Por lo demás, dicha clasificación se encuentra implícita 
en el art. 774, que en materia de obligaciones de hacer distin-
gue entre los casos en los cuales se ha prometido realizar cier-
ta actividad con la diligencia apropiada, independientemente 
de su éxito, o procurar al acreedor un resultado concreto (que 
puede variar en su extensión). También para distinguir la lo-
cación de obra de la de servicios se vuelve sobre esa idea, 
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cuando se establece que, en la duda, debe entenderse que hay 
un contrato de servicios cuando la obligación de hacer consis-
te en realizar cierta actividad independiente de su eficacia, y de 
obra cuando se promete un resultado eficaz (art. 1252). Fi-
nalmente, el mismo distingo reaparece en el art. 1768, que 
dispone que la responsabilidad del profesional liberal es subje-
tiva, salvo que se haya comprometido un resultado concreto 
[24]. 

 
En otras palabras, cuando lo debido sea un resultado, se 

aplica el art. 1723, razón por la cual el incumplimiento —y la 
consiguiente responsabilidad del deudor— se configuran por 
su sola falta de obtención. Cuando, en cambio, el plan presta-
cional consista en una conducta diligente, jugará el art. 1724 y 
la configuración del incumplimiento —y de la responsabilidad 
del obligado— requerirá de la presencia de culpa del solvens 
[25]. 

 
De ese modo, el deudor se exonera en las obligaciones de 

resultado probando la causa ajena (es insuficiente la prueba de 
la falta de culpa) y en las de medio se libera demostrando que 
actuó sin culpa. En ambos casos le incumbe la carga de la 
prueba [26]. 

 
La cuestión de la obligación de seguridad  
 
La obligación tácita de seguridad cumplió una importante 

función como instrumento para objetivar la responsabilidad 
del deudor por los daños causados al acreedor con motivo de 
la ejecución del contrato. Sin embargo, esa obligación, así 
concebida, tenía sentido en un sistema que —como el del 
Código de Vélez— sentaba normas distintas para regular la 
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responsabilidad contractual y la extracontractual, donde —por 
expresa previsión del art. 1107 de ese Código— no era posi-
ble aplicar la responsabilidad por riesgo creado (art. 1113, CC) 
al ámbito del contrato[27].  

 
Por añadidura, un sector doctrinal viene denunciando 

desde hace tiempo diversas falencias de la obligación de segu-
ridad concebida en esos términos. En ese sentido, se pone de 
resalto su carácter ficticio, y se afirma que su origen pretoria-
no lleva a una aplicación práctica muchas veces contradictoria 
y contraria a la seguridad jurídica. En particular, se señala que 
no resulta claro en qué contratos existe, si es de medios o de 
resultado, o qué vinculación debe existir entre el daño y el in-
cumplimiento para poder entender que ese deber de protec-
ción del acreedor ha sido incumplido. También se critica la 
existencia de obligaciones de seguridad de medios, que termi-
nan jugando en perjuicio de las víctimas en aquellos casos en 
los cuales, de no haber existido ese deber contractual, estas 
últimas habrían podido recurrir al régimen de la responsabili-
dad extracontractual objetiva por el hecho de las cosas [28]. 

 
Todas estas objeciones se vieron en buena medida supe-

radas en el derecho argentino, con la introducción de la obli-
gación de seguridad en el derecho del consumo (arts. 42, CN 
y 5 de la ley 24.240). En ese ámbito, por disposición de las 
normas citadas, aquel deber de protección existe en todas las 
relaciones de consumo, y no depende de la existencia o no de 
un contrato. Asimismo, la obligación de seguridad que surge 
de las mencionadas normas es expresa, y —en los términos 
del art. 10 bis, primero y último párrafos, de la ley 24.240— 
tiene el carácter de un deber de resultado, por lo que su in-
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cumplimiento genera responsabilidad objetiva en cabeza del 
proveedor.  

 
La obligación expresa de seguridad existente en el dere-

cho del consumo abarca hoy en día la enorme mayoría de los 
supuestos en los cuales la doctrina y la jurisprudencia argenti-
nas afirmaban la existencia de obligaciones tácitas de seguri-
dad (hotelería, clínicas, juegos de feria, espectáculos 
deportivos, casinos, bingos, locales bailables, jardines de in-
fantes, centros comerciales, etc.). Quedan fuera, exclusiva-
mente, los contratos celebrados con profesionales liberales, en 
la medida en que se encuentran excluidos del régimen de la 
ley 24.240 (art. 2) [29]. 

 
Ante ese panorama, el mantenimiento de la obligación de 

seguridad en el derecho común carecía de sentido. Por un la-
do, porque —como acaba de mencionarse— la mayoría de 
los supuestos en los que se justificaba echar mano de esa obli-
gación están ahora regidos por la legislación especial tuitiva de 
los consumidores y usuarios, y por el otro porque la unifica-
ción de la responsabilidad civil tornaría aplicables al ámbito 
del contrato las disposiciones referidas a la responsabilidad 
objetiva por riesgo (arts. 1757 y 1758 ), con lo que carece de 
sentido seguir recurriendo a la obligación de seguridad de re-
sultado para objetivar la responsabilidad del deudor.  

 
Por ese motivo, no se ha incorporado en el Proyecto nin-

guna alusión a la obligación tácita de seguridad, a diferencia 
del Proyecto de 1998, que expresamente la contemplaba en 
sus arts. 1668 y 1669. También por eso se dice en los funda-
mentos del Proyecto que se unifican los supuestos que habían 
generado dificultades serias, como ocurre con los daños a la 
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persona en el ámbito de la responsabilidad contractual. En ta-
les situaciones, la reparación del daño se regirá, según los ca-
sos, por los arts. 1749 (responsabilidad por culpa o dolo) o 
1757 y 1758 (riesgo), según que se hayan empleado o no cosas 
viciosas o riesgosas para ejecutar la obligación, o bien que la 
actividad desplegada por el deudor pueda o no calificarse en sí 
misma como peligrosa en los términos del art. 1757. Si los 
daños a la persona fueron ocasionados por un dependiente 
del deudor, se aplicará el art. 1753[30]. 

 
Coherentemente con este sistema, y previendo los pro-

blemas que podría generar la aplicación a los profesionales li-
berales (particularmente, los médicos) de la responsabilidad 
por riesgo creado en los términos de sus arts. 1757 y 1758, el 
art. 1768 establece que cuando la obligación de hacer se preste 
con cosas, la responsabilidad no se rige por aquellas normas, 
excepto que el daño provenga de su vicio. 

 
Cabe aclarar, finalmente, que en algún caso excepcional 

aparecen referencias a obligaciones de seguridad expresas, 
como ocurre, en particular, con el transportista (arts. 1289, in-
c. “c”, 1291 y concs.). Esas previsiones —ya contenidas en el 
art. 184 del Código de Comercio anterior— responden a que, 
en ese caso, la seguridad del pasajero está ligada de manera in-
escindible a la ejecución de la obligación principal (transportar 
a destino). Pero la razón principal por la que se justifica la 
existencia de esa obligación es que se trata de un contrato de 
consumo, razón por la cual, más allá de su regulación en el 
Código, se aplicarán asimismo los arts. 5 y concs. de la ley 
24.240[31]. 
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La postura que reconoce que la obligación de seguridad 
en su totalidad o sus distintas manifestaciones ha dejado de 
formar parte del derecho común, ha sido criticada por quienes 
consideran lo contrario.  

 
En tal sentido, esta corriente considera su plena vigencia a 

través del principio general de la buena fe en el ámbito con-
tractual; también por medio de la incorporación del contrato 
de consumo en la parte general de los contratos, en un fluido 
diálogo de fuentes con la Ley de Defensa del Consumidor y 
su art. 5, los que por supuesto tiñen con la obligación de segu-
ridad el ámbito contractual [32]. 

 
Otros, si bien arriban a esta última conclusión, exponen 

argumentos diferentes. Así, Sagarna enseña que en los casos 
que no hay relación de consumo, como es el caso de los con-
tratos de servicios profesionales, tienen que brindar seguridad 
aun en los supuestos que no tienen dependientes ni hay cosas 
interviniendo en el daño; estamos en presencia de la respon-
sabilidad objetiva prevista en el art. 1723, CCCN. Entiende 
que la prestación principal puede ser de medios, pero el deber 
de seguridad no es de medios. La obligación de seguridad, que 
es accesoria, es de resultado [33]. 

 
 
8. La reparación del daño 
 
En materia extracontractual la regla es la reparación plena 

del daño en dinero o especie (art. 1740), comprendiendo las 
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles (art. 1726). 
En el contrato se indemnizan las consecuencias previstas o 
previsibles en el momento del incumplimiento (art. 1728), 
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aunque se admiten ciertos supuestos de limitación por razo-
nes de equidad (art. 1742), por daños involuntarios (art. 1750), 
de fuente convencional (art. 1743), o contemplados por la le-
gislación especial (vgr, daños nucleares, transporte aéreo in-
ternacional, etc.). En materia contractual la regla es que el 
daño resarcible – salvo dolo- es el daño previsible (el daño 
previsto por las partes o el que pudieron prever) conforme 
con lo que en concreto acordaron al momento de la celebra-
ción, teniendo en cuenta, según los casos, la confianza espe-
cial y la condición del agente (art. 1725). En definitiva, en el 
ámbito convencional rigen en primer lugar las disposiciones 
propias de cada tipo negociaL y en los contratos paritarios las 
partes pueden válidamente acordar la procedencia y cuantía 
de las indemnizaciones por daños, cuando se trata de dere-
chos disponibles [34].  

 
En cuanto al daño moral, es necesario señalar que a dife-

rencia del CC de Vélez, el nuevo CCCN no distingue entre 
aquél que guarda su causa en un contrato o en la órbita extra-
contractual.  

 
El resarcimiento del daño moral, extrapatrimonial o no 

patrimonial es uniforme en la responsabilidad civil unificada y 
no varía si su origen es contractual o extracontractual [35]. 

 
El Código también unifica la legitimación para reclamar la 

reparación del daño moral, pues el art. 1737, que se refiere a la 
“indemnización de las consecuencias no patrimoniales”, es 
aplicable por igual a las dos órbitas. En consecuencia, se pro-
duce una ampliación de la legitimación para reclamar la repa-
ración del daño moral extracontractual (pues, a tenor de la 
norma proyectada, los damnificados indirectos podrán recla-
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mar iure proprio no solo en caso de muerte de la víctima dire-
cta, sino también si ella sufre “gran discapacidad”, y en tales 
casos, la legitimación alcanzará, además de a los ascendientes, 
los descendientes y el cónyuge, a quienes convivían con aque-
lla recibiendo trato familiar ostensible), pero correlativamente 
se acota la correspondiente al daño moral contractual, dado 
que, en los términos del mencionado art. 1737, se excluiría, en 
principio, el reclamo de los acreedores que sean damnificados 
indirectos [36]. 

 
Esta modalidad de reparación del daño no patrimonial 

atiende a la idoneidad del dinero para compensar, restaurar o 
reparar el padecimiento en la esfera no patrimonial mediante 
cosas, bienes, distracciones, actividades, etc., que le permitan a 
la víctima, como lo decidió la Corte Suprema, “obtener satis-
facción, goce y distracciones para restablecer el equilibrio en 
los bienes extrapatrimoniales [37]. 

 
 
9. Pluralidad de responsables 
 
Finalmente, la unificación alcanza asimismo a los casos en 

que exista pluralidad de responsables. Al tratar acerca de las 
obligaciones, el CCCN mantiene la regla de la simple manco-
munación, pues dispone que la solidaridad no se presume y 
debe surgir inequívocamente de la ley o del título constitutivo 
de la obligación (art. 828)[38]. 

 
Sin embargo, en materia de responsabilidad civil se esta-

blece expresamente que si varias personas participan en la 
producción de un daño que tiene una causa única se aplican 
las normas de las obligaciones solidarias, mientras que si la 



213 

pluralidad deriva de causas distintas se aplican las de las obli-
gaciones concurrentes (art. 1751)[39]. 

 
Es evidente que esta última norma se aplica también a los 

casos de responsabilidad contractual, en virtud de la previsión 
del art. 1716. En otras palabras, todos los deudores contrac-
tuales responderán solidariamente si su crédito tiene una cau-
sa única (v.g., si sus obligaciones resultan del mismo 
contrato), y de manera concurrente en caso contrario.  

 
De este modo, el principio general de la simple manco-

munación queda acotado a la pretensión de cumplimiento es-
pecífico, o bien a aquellos casos en que se reclame el 
contravalor dinerario de la prestación (aestimatio rei). Pero 
cuando el reclamo verse sobre los daños sufridos por el 
acreedor, la responsabilidad de los codeudores será solidaria o 
concurrente, según los casos, lo que significa que todos ellos 
responderán por la totalidad de los daños que haya sufrido el 
acreedor, sin perjuicio de las relaciones internas que, en fun-
ción de la naturaleza del crédito, puedan ejercer entre sí una 
vez pagada la indemnización [40]. 

 
En definitiva, mientras que la obligación de resarcir los 

daños derivados del incumplimiento es solidaria —o concu-
rrente, según los casos— (art. 1751), la de pagar la aestimatio 
rei es simplemente mancomunada, salvo que se haya pactado 
la solidaridad (art. 828) [41]. 
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10. Conclusiones 
 
El sistema que aplica el CCCN de unificación de la res-

ponsabilidad civil contractual y extracontractual no equivale a 
equiparación absoluta. La aplicación de las reglas comunes se 
limita a la identidad de finalidad y de presupuestos entre am-
bas esferas de responsabilidad, pretendiendo lograr también, 
en principio, una unidad de efectos. Ambas esferas mantienen 
sus individualidades, reconociendo la diferencia estructural 
entre los respectivos hechos generadores de responsabilidad.  

 
En lo que hace a la antijuridicidad, los arts. 1717 a 1720, 

del CCCN receptan una antijuridicidad superadora de la anti-
juridicidad formal y consagran la antijuridicidad material, ya 
que se refieren al daño causado por una acción no justificada. 

 
Respecto de la relación causal, si bien el CCCN, adopta 

como principio general la teoría de la causalidad adecuada 
(art. 1726), se aparta de ese principio general y establece un 
parámetro distinto para los contratos paritarios: el deudor in-
cumplidor responde por las consecuencias que las partes (y no 
un hombre medio) previeron o pudieron haber previsto al 
momento de su celebración (y no al momento del hecho), 
según el art. 1728. 

 
Relativo al factor de atribución en la parcela de la respon-

sabilidad civil contractual, habrá que determinar, en cada caso, 
si el deudor comprometió únicamente su conducta diligente o 
se obligó a un resultado.  

 
En cuanto a la obligación de seguridad, algunos autores 

sostienen que ha desaparecido como tal del derecho común, 
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quedando contemplada sólo por la legislación especial tuitiva 
de los consumidores y usuarios. Justifican su abolición, por-
que la unificación de la responsabilidad civil tornaría aplica-
bles al ámbito del contrato las disposiciones referidas a la 
responsabilidad objetiva por riesgo (arts. 1757 y 1758), con lo 
que carece de sentido seguir recurriendo a la obligación de se-
guridad de resultado para objetivar la responsabilidad del 
deudor. Otros autores, en cambio sostienen que su vigencia 
no ha declinado y postulan que cobra vida a través del princi-
pio general de la buena fe. Ello, sin perjuicio de considerar 
que, por encontrarse en la parte general de los contratos (al 
tratar el contrato de consumo) entablan un diálogo de fuentes 
con la Ley de Defensa del Consumidor (art. 5), expandiendo 
sus efectos a todo el campo contractual. 

 
Dentro de esta última posición, no faltan quienes sostie-

nen que sigue estando presente en los contratos de servicios 
profesionales, ya que tienen que brindar seguridad, aun en los 
supuestos que no tengan dependientes, siendo dicha obliga-
ción accesoria y de resultado.  

 
En lo referente al daño derivado de la responsabilidad ex-

tracontractual, la regla sigue siendo la de la reparación plena 
del daño en dinero o especie (art. 1740). En el ámbito con-
vencional rigen en primer lugar las disposiciones propias de 
cada tipo negocial, y en los contratos paritarios las partes pue-
den válidamente acordar la procedencia y cuantía de las in-
demnizaciones por daños, cuando se trata de derechos de 
libre disposición. 

 
En materia de prescripción liberatoria se establece un pla-

zo común de tres años para la prescripción de la acción por 
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responsabilidad civil, con la excepción de: a) la acción por da-
ños derivados de agresiones sexuales a personas incapaces 
(diez años), b) la acción de derecho común derivada de acci-
dentes o enfermedades del trabajo, o para el reclamo de los 
daños derivados del contrato de transporte (dos años). Las 
acciones derivadas de delitos de lesa humanidad son impres-
criptibles. El plazo genérico de cinco años se aplica para las 
acciones por el reclamo del valor de la prestación.  

 
Al haberse dado previsión legal a las obligaciones concu-

rrentes (arts. 850 y 851), se ha modificado el régimen en su-
puestos de pluralidad de responsables. Por lo tanto, todos los 
deudores civilmente responsables del daño contractual res-
ponderán solidariamente si su crédito tiene una causa única, y 
de manera concurrente en caso contrario. De ello se sigue 
que, si bien el principio general sigue siendo el de la simple 
mancomunación, éste queda reducido a la pretensión de 
cumplimiento específico, o cuando se reclame el contravalor 
dinerario de la prestación. 
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1. Introducción 
 
El derecho privado vive tiempos de materialización, de 

corrección de las desigualdades a través de la construcción de 
las diferenciaciones [1]. 

 
El CCCN argentino, vigente desde agosto de 2015, viene 

a receptar, en esa línea, la denominada “constitucionalización 
del derecho privado”, que no es más que la concreción de 
principios fundamentales consagrados en la Constitución en 

https://ar.lejister.com/
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el ordenamiento jurídico privado y que dan cuenta de una 
mayor intervención del Estado en el ámbito de las relaciones 
jurídicas privadas. 

 
En verdad, este fenómeno tiene una finalidad más prácti-

ca que teórica: se trata de incluir en los Códigos de fondo los 
derechos fundamentales consagrados en la Constitución, de 
manera tal de pasar de un nivel constitucional abstracto y so-
lemne a la articulación práctica y concreta de la ley codificada 
de la vida cotidiana de nuestras relaciones jurídicas. 

 
Tradicionalmente, existió en el ordenamiento jurídico ar-

gentino una disociación entre el derecho privado y el derecho 
constitucional, como si se tratara de compartimientos estan-
cos. Posiblemente, mucho tuvo que ver, en nuestro medio 
nacional, el debate entre los padres de esas ramas del derecho, 
en nuestro medio nacional: Dalmacio Vélez Sarsfield y Juan 
B. Alberdi. 

 
Este último le recriminaba a Vélez que el CC no había te-

nido en cuenta —o, en palabras más coloquiales pero elo-
cuentes, le había dado la espalda— a la Carta Magna. En este 
sentido, sostuvo Alberdi: “La democracia entiende los dere-
chos de un modo, la aristocracia de otro, y la autocracia de 
otro. Tomad por ejemplo el derecho relativo personal de au-
toridad paterna, o el derecho relativo real de sucesión heredi-
taria, y veréis que cada legislación civil lo entiende de diversos 
modos, según el principio de su régimen político y social. No 
puede la Constitución política ir hacia el sur, y el Código Civil 
hacia el norte”; y agrega: “La dirección debe ser común como 
lo es su objeto y mira. Si la democracia es la mente de la 
Constitución, la democracia debe ser la mente del Código Ci-
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vil. No podéis cambiar el orden político sin cambiar el orden 
social y civil en el mismo sentido, porque lejos de ser inde-
pendientes y ajenos uno de otro, son dos aspectos de un 
mismo hecho”. Tal era la importancia que le otorgaba Alberdi 
al CC desde la perspectiva constitucional, que decía que se 
trataba de una “Constitución Civil” [2].   

 
No obstante, más allá de las razones que pudieran haber 

influido en Argentina para esta dicotomía, lo cierto es que se 
trata de una realidad histórica global, que ha venido revirtién-
dose en los últimos tiempos hacia un Derecho civil constitu-
cional”. 

 
Rivera lo explica señalando que los procesos de reforma 

constitucional de la posguerra en algunos países como Italia, 
Alemania y Francia, o más recientemente en España, revelan 
dos características que se vinculan directamente con este nue-
vo movimiento: a) según un criterio generalizado las constitu-
ciones europeas contenían la organización de los poderes del 
Estado y un programa político; por el contrario, las nuevas 
constituciones aparecen como verdaderas normas jurídicas 
que se erigen como la ley fundamental del Estado, habiéndose 
llegado a reconocer rango constitucional aun al preámbulo; b) 
en tres de los cuatro países mencionados, las nuevas constitu-
ciones importan la consagración de un nuevo sistema político 
que fundado en la democracia sustituye sistemas autoritarios. 
En efecto, así sucedió con la Ley fundamental alemana, y las 
constituciones italiana y española. De modo que los juristas 
deben atender a la conciliación entre el Derecho de fuente le-
gal proveniente del sistema autoritario con el nuevo sistema 
político consagrado en la Constitución [3]. 
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En Argentina, con la reforma constitucional de 1994, se 
ha llegado al mismo destino por otras razones. No olvidemos 
que la instauración del sistema representativo, republicano y 
federal, o la eliminación de toda prerrogativa de sangre o na-
cimiento, los fueros personales o los títulos de nobleza, eran 
preceptos constitucionales ya existentes en su primigenia Car-
ta Magna de 1853. 

 
La reforma consagrada en el siglo XX en nuestro país, 

sostuvo algunas normas que venían incorporadas desde 1853 ( 
derecho a la propiedad privada, a la igualdad, derechos civiles 
de los extranjeros, derecho de los trabajadores, entre los más 
importantes) y agregó otras que veremos sucintamente más 
adelante, en consonancia con los Tratados Internacionales 
suscriptos sobrevinientemente a la Carta Magna decimonóni-
ca. 

 
Es decir, por razones distintas, pero tanto desde Europa 

como desde América Latina, se ha venido confluyendo en un 
destino común de los ordenamientos jus privatistas, el de la 
constitucionalización del derecho privado. 

 
En las próximas líneas, intentaremos reseñar sucintamen-

te cuáles normas se tornan operativas a los fines de este pro-
ceso, de qué manera lo ha receptado el ordenamiento jurídico 
argentino, su incidencia sobre la división tradicional entre las 
ramas del derecho público y privado, cuál es el rol del juez en 
este esquema y cuáles los efectos que propagan las normas ci-
viles en el nuevo derecho civil constitucionalizado. 
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2. Normas operativas y normas programáticas en la 
Constitución 

 
Como decíamos antes, el nivel abstracto de la Constitu-

ción ha pasado a ser, a través de esta evolución, uno concreto 
y armónico con los códigos fondales. 

 
Hoy, a través de este proceso evolutivo puede decirse que 

la Constitución es una verdadera norma jurídica, de la que 
emanan derechos y facultades directamente operativos [4]. 

 
Para delimitar un campo del otro, es menester definir 

conceptualmente las normas de carácter operativo y pro-
gramático. 

 
Se trata de un aspecto de la cuestión que hace a la estruc-

tura lógica de la norma constitucional, originada en épocas en 
que éstas eran de orden político como se expresó antes. 

 
Las normas programáticas, como su nombre lo indica son 

meros programas. Son aspiraciones que pueden ser desarro-
lladas en un tiempo no establecido de antemano y que no 
conceden una titularidad en los individuos y grupos. El desti-
natario de esas normas es el Estado, y precisan de una especi-
ficación, ya que son muy generales. Estas reglas están en las 
constituciones, los tratados, o aun en las leyes que precisan de 
reglamentos [5]. Tal es el caso, por ejemplo, del acceso a una 
vivienda digna, establecido en el art. 14 bis de la CN argenti-
na. Esta norma es el caso típico de una expresión de deseos 
de los constituyentes (se incorporó en la reforma constitucio-
nal de 1957 y quedó incólume en 1994). Sin embargo, sabido 
es que, más allá de los diferentes planes de vivienda instaura-



224 

dos por el gobierno nacional y los provinciales a lo largo de 
los años, gran número de compatriotas no gozan de los bene-
ficios de la norma, habitando en viviendas que constituyen 
una afrenta a la dignidad humana. 

 
Las normas operativas, en cambio, son inmediatamente 

aplicables, sin necesidad de una reglamentación posterior y 
están dirigidas directamente al ciudadano o a los grupos, que 
pueden invocarlas en sus pretensiones [6]. Así, no la Consti-
tución pero sí la Convención Americana de Derechos del 
Hombre (art. 4°), ha puesto el punto de partida de la vida 
humana en la concepción. Lo mismo sucede con el art. 43 
CN, al establecer que “Toda persona puede interponer acción 
expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro me-
dio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de auto-
ridades públicas o de particulares, que en forma actual o 
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos 
por esta Constitución, un tratado o una ley”. 

 
No obstante, en el camino de conciliar unas con otras (y 

para evitar que las primeras sean meras declamaciones o ex-
presiones de deseo, lo que las haría necesariamente caer en le-
tra muerta), la Corte Suprema de Argentina ha señalado que 
“cuando la pretensión se relaciona con derechos fundamenta-
les, la interpretación de la ley debe estar guiada por la finalidad 
de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como una 
prioridad cuando la distancia entre lo declarado y la aplicación 
efectiva perturba al ciudadano. Los jueces deben evitar inter-
pretaciones que presenten como legítimas aquellas conductas 
que cumplen con la ley de modo aparente o parcial, causando 
el perjuicio que la norma quiere evitar” [7]. 
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3. El Código Civil y Comercial Argentino 
 
Las primeras dos normas que inauguran el articulado del 

CCCN vienen a erigirse en la columna vertebral del sistema 
privado argentino y al mismo tiempo expresan la voluntad del 
legislador de constitucionalizar esa rama del derecho. 

 
El art. 1 (Fuentes y aplicación), señala que “Los casos que 

este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resul-
ten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los 
tratados de derechos humanos en los que la República sea 
parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta la finalidad de la nor-
ma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando 
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones 
no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a de-
recho”. 

 
Como se advierte, en materia de fuentes del derecho pri-

vado y a su aplicación,  se ha otorgado un plano de preemi-
nencia fundamental a la Constitución Nacional y a los 
Tratados de Derechos Humanos celebrados por el país. 

 
Esa norma se complementa con el art. 2, (Interpretación), 

que reza: “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus 
palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones 
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los prin-
cipios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el 
ordenamiento”. 

 
La Comisión redactora en sus fundamentos, viene a con-

sagrar la constitucionalización del derecho privado, señalando 
que “Todos los tratados internacionales suscriptos por el país 



226 

y que resultan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para 
decidir un caso. Esa es la función que tienen como fuente de 
derecho referida en el artículo primero. Pero además, cuando 
se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados 
de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo 
que se considera relevante para el sistema. Esta es la función 
que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el artí-
culo segundo”. 

 
Tales aspectos valorativos que auspician el CCyC en su 

construcción y en la interpretación que de él se lleve adelante 
son explicitados en esos fundamentos, siendo uno de ellos, y 
de manera precisa, la “constitucionalización del derecho pri-
vado”, al cual se hace mención, en otros términos, en el art. 
1°, afirmando: “La mayoría de los códigos existentes se basan 
en una división tajante entre el derecho público y privado. El 
Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en 
general, en particular los de Derechos Humanos, y los dere-
chos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En 
este aspecto innova profundamente al receptar la constitucio-
nalización del derecho privado, y establece una comunidad de 
principios entre la Constitución, el derecho público y el dere-
cho privado, ampliamente reclamada por la mayoría de la doc-
trina jurídica argentina. Esta decisión se ve claramente en casi 
todos los campos: la protección de la persona humana a 
través de los derechos fundamentales, los derechos de inci-
dencia colectiva, la tutela del niño, de las personas con capa-
cidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los 
bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse 
que existe una reconstrucción de la coherencia del sistema de 
derechos humanos con el derecho privado”. Se trata, nada 
más ni nada menos, que de un modo diferente de razonar, 
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fundado más en la ponderación que en la subsunción como 
método tradicional de pensar el derecho [8]. 

 
 
4. Hacia la unificación del derecho 
 
En sintonía con las pautas anticipadas en los precedentes, 

es fácil advertir la marcada tendencia hacia un derecho cada 
vez más intervenido por la presencia del Estado aún en aque-
llos ámbitos de la contratación privada que antes estaban 
completamente vedados a la presencia del Estado. 

 
Esta situación se nota en varios sentidos. En primer lugar 

la presencia de múltiples leyes protectorias que, al ser declara-
das de orden público, implican mandatos imperativos que las 
partes no pueden dejar de lado voluntariamente, ni aún re-
nunciando a ellas. Entre esas leyes destacan todas aquellas re-
feridas a la protección del niño, el hábitat, la salud, los 
consumidores y muchas otras que sería muy extenso enume-
rar. 

 
Como bien señala Fernando Ubiría: A partir de la mitad 

del Siglo pasado, ya con el norte enfocado en alcanzar tales 
elevados fines, se empezó a cuestionar la clásica y tajante divi-
sión entre derecho público y privado pues ya no lograba con-
tener una realidad social cada vez más compleja, el interés 
general y la justicia distributiva dejaron de resultar patrimonio 
exclusivo del derecho público… La profunda evolución veri-
ficada en los últimos tiempos ha sido posible en parte gracias 
a la determinante influencia ejercida por el derecho público 
sobre el derecho privado [9]. 
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Debemos recordar que el Estado puede intervenir en to-
das las relaciones jurídicas mediante la elaboración de leyes 
protectorias, pero también facultando o imponiendo a los 
Jueces que asuman criterios de equidad legal por encima de 
reglas formales o de rito. 

 
El CCCN consagra una comunicabilidad de principios en-

tre lo público y lo privado en casi todos los temas centrales. 
La constitucionalización del derecho conduce necesariamente 
a la unificación del derecho pues establece una comunidad de 
principios entre la Constitución, el derecho público y el dere-
cho privado [10]. 

 
La idea de que los derechos fundamentales resultan sólo 

oponibles al Estado, es una teoría prácticamente abandonada 
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia comparadas 
[11]. (9) Cada vez más, en efecto, se afianza la postura según 
la cual las normas constitucionales que reconocen derechos 
fundamentales tienen también eficacia en el dominio de las re-
laciones entre particulares [12]. (10) 

 
Esta nueva concepción que tiende hacia la unificación del 

derecho público y privado como dos estamentos tradicional-
mente diferenciados, se manifiesta, por ejemplo, en el derecho 
de los consumidores, que viene a atravesar transversalmente la 
clasificación, para incluir normas de ambas ramas. 

 
Algo similar ocurre con los procesos colectivos, donde 

pueden confluir conflictos sobre bienes jurídicos individuales 
(cuando el interés es individual, la legitimación también, pero 
cada interés es diverso a otro); sobre intereses individuales 
homogéneos (la afección es individual, pero el interés es 
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homogéneo y susceptible de una sola decisión); o sobre bie-
nes jurídicos colectivos (donde el titular del interés es el grupo 
y no un individuo. La petición tiene por objeto la tutela de un 
bien colectivo, como es el caso del ambiente). 

 
No podemos omitir destacar las normas de derecho pro-

cesal incluidas en el CCCN, las que se encuentran dispersas en 
su texto. Así las vemos en normas procesales relativas a la le-
gitimación, capacidad, nombre de las personas, ausencia con 
presunción de fallecimiento, competencia del Ministerio Pupi-
lar, prueba de los instrumentos particulares y de la contabili-
dad comercial, procesos de divorcio y liquidación de la 
comunidad, medidas cautelares y protectorias en la separación 
de bienes, prueba de la unión convivencial, Alimentos, régi-
men de comunicación, adopción, procesos de familia, prueba 
de la existencia de obligaciones, prioridad del primer embar-
gante, límite de las costas procesales, responsabilidad por 
evicción, proceso arbitral, prueba de los presupuestos de la 
responsabilidad, medidas cautelares en la sección “Títulos va-
lores”, prescripción adquisitiva, sentencia y cosa juzgada en 
las acciones posesorias y en las acciones reales, en el proceso 
sucesorio, en la prescripción liberatoria, y medidas provisiona-
les y cautelares en la jurisdicción internacional. 

 
Se ha señalado que la inclusión de disposiciones procesa-

les en el CCCN no debe entenderse como un avance sobre las 
autonomías provinciales, pues el poder de las Provincias no es 
absoluto y el Congreso Nacional cuenta con facultades para 
dictar normas procesales cuando sea pertinente asegurar la 
eficacia de las instituciones reguladas por los códigos de fon-
do y evitar el riesgo de desnaturalizar instituciones propias del 
denominado derecho material. Al respecto, la Corte Suprema 
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de Justicia de la Nación ha señalado que “ si bien las provin-
cias tienen la facultad constitucional de darse sus propias ins-
tituciones locales, y por ende, para legislar sobre 
procedimiento, ello es sin perjuicio de las disposiciones re-
glamentarias que dicte el Congreso cuando considere del caso 
prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determi-
nados derechos estableciéndolas en los códigos fundamenta-
les que le incumbe dictar (CSJN, Fallos 138:157; 136: 154, 
entre otros)[13]. 

 
 
5. El nuevo rol del Juez  
 
El art. 2, CCCN, establece pautas de interpretación y su 

incidencia en el rol del juez. 
 
Sucede que tanto las pautas de interpretación que expone 

el art. 2 como los principios y valores jurídicos —no morales: 
estos quedan fuera de la legislación civil y comercial por apli-
cación de lo normado por el art. 19 CN, es decir, por quedar 
reservadas a Dios (al que cada uno crea o a ninguno, según las 
creencias de cada persona) y “exentas de la autoridad de los 
magistrados”— en definitiva son, como alude el mismo arti-
culado, fuentes del derecho y, a la par, condicionan la inter-
pretación a la luz de tales fuentes[14]. 

 
En ese sentido, establece reglas de interpretación dirigidas 

al juzgador. Así lo es, entre otras,  en el caso de las leyes aná-
logas, que no se las incluye como fuentes sino como criterios 
de interpretación, para dar libertad al juez en los diferentes ca-
sos. Ello tiene particular importancia en supuestos en los que 
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pueda haber discrepancias entre la ley análoga y la costumbre, 
como sucede en el ámbito de los contratos comerciales”. 

 
También establece dichas reglas cuando se refiere a una 

interpretación coherente “con todo el ordenamiento”, su-
perándose así “la limitación derivada de una interpretación 
meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a las 
fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con 
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 
en cuanto afirma que la interpretación debe partir de las pala-
bras de la ley, pero debe ser armónica, conformando una 
norma con el contenido de las demás, pues sus distintas par-
tes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de 
sus cláusulas, debe cuidarse de no alterar el equilibrio del con-
junto” [15]. 

 
Cuando se alude a los principios y valores jurídicos —

conceptos jurídicos indeterminados— “los cuales no solo tie-
nen un carácter supletorio, sino que son normas de integra-
ción y de control axiológico, establece una solución coherente 
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación que reiteradamente ha hecho uso de los principios 
que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones 
manifiestamente contraria a valores jurídicos. No se considera 
conveniente hacer una enumeración de principios ni de valo-
res, por su carácter dinámico” [16]. 

 
Es decir, el art. 1, del CCCN consagra un sistema de 

fuentes y establece pautas de interpretación normativa, de-
biendo entenderse que la ley de fondo debe interpretarse con-
forme con la Constitución y los Tratados en los que el Estado 
es parte (cfr. arts. 31 y 75, inc. 22 CN). El Juez, en este caso, 
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ya no sólo debe practicar un examen de constitucionalidad, 
sino también uno de Convencionalidad (con los Tratados ce-
lebrados por el país). 

 
Por su parte, el art 2 impone una necesaria consistencia 

con todo el ordenamiento jurídico, confiriendo reglas de in-
terpretación según las cuales debe tenerse en cuenta la totali-
dad de dicho ordenamiento, con el objeto de asegurar la 
operatividad del derecho sustancial y con una clara postura de 
activismo judicial. 

 
 
6. Eficacia de las normas de derecho privado consti-

tucionales  
 
Teniendo en cuenta que la reforma de la Constitución na-

cional data de 1994 y el CCCN fue dictado 21 años después, a 
partir de la redacción de los arts. 1 y 2, CCCN y el nuevo diá-
logo de fuentes que esa normativa establece, es menester dar 
un orden a la eficacia de las normas de derecho privado cons-
titucionalizado, estableciendo un nuevo cuadro de situación 
del sistema. 

 
Se trata de un diálogo que se fortalece, amplía y actualiza 

de manera constante a la luz del desarrollo jurisprudencial in-
ternacional, regional y constitucional, al interpretar de manera 
dinámica los diferentes casos que se van planteando en el 
ámbito civil y comercial, en el marco de un régimen jurídico 
en el que cada juez debe llevar adelante un constante control 
de constitucionalidad-convencionalidad de las leyes, sea a ins-
tancia de parte interesada o de oficio. Al respecto, cabe traer a 
colación, entre tantos, al fallo de la Corte Suprema de Justicia 
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de la Nación (en adelante, CSJN) del caso “Rodríguez Perey-
ra, Jorge Luis y otra c/ Ejército Argentino s/ Daños y Perjui-
cios” en el que se sostuvo: “Que en diversas ocasiones 
posteriores la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
profundizado el concepto fijado en el citado precedente ‘Al-
monacid’. En efecto, en el caso ‘Trabajadores Cesados del 
Congreso’ precisó que los órganos del Poder Judicial deben 
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también 
‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la 
Convención Americana [‘Caso Trabajadores Cesados del 
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú’, del 24 de no-
viembre de 2006, parágrafo 128]” [17]. 

 
Nos pareció atinado el trabajo realizado por Arce y Florez 

– Valdés, quien apunta a que la eficacia de esas normas, en un 
estado de la cuestión como el actual, puede resumirse distin-
guiendo la eficacia directa, derogatoria, invalidatoria, interpre-
tativa e informadora o directiva de la norma civil 
constitucionalizada [18]. 

 
La eficacia directa, implica que el sujeto que demanda la 

tutela jurisdiccional de una garantía o un derecho constitucio-
nalmente establecido, puede invocarlo directo de la norma 
constitucional, cuando no hubiere norma legal que desarrolle 
la garantía constitucional [19]. Es el caso de la protección de 
datos personales, consagrado en el 3er párrafo del art. 43 de la 
CN, hasta la puesta en vigencia de la ley 25.326, seis años 
después de la reforma constitucional. 

 
La eficacia derogatoria, por su parte, importa tanto como 

afirmar que la Constitución deroga la legislación anterior que 
se le contraponga. A la luz de la CDN, que impone la obliga-
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ción de respetar y garantizar a los Estados parte, el derecho de 
niños, niñas y adolescentes a ser oídos y a que su opinión sea 
tenida en cuenta, bien pudo derogarse el art. 274, CC anterior, 
que disponía que los padres, sin intervención alguna de sus 
hijos menores, pueden estar en juicio por éstos como actores 
o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contra-
to en los límites de su administración señalados en este Códi-
go. Ello, de no haber sido por el valladar que a partir de 
octubre den 2005 le impuso la ley 26.061, que en sus arts. 3, 
inc. b y 27, inc. b, disponía en sentido coincidente con la 
CDN.   

 
La eficacia interpretativa, se plantea de manera muy senci-

lla: quien interpreta la ley para aplicarla debe hacerlo de la 
manera que aquélla resulte conforme a la norma constitucio-
nal. La norma constitucional dirige la interpretación de todos 
los textos comprendidos en la materia a que se refiere. No es 
ni más ni menos que lo dispuesto en el actual art. 2, CCCN. 

 
Finalmente, la eficacia invalidatoria consiste en que la ley 

que contradice a la Constitución es declarada inconstitucional 
[20]. Se trata de un supuesto que se da desde antiguo y huel-
gan las explicaciones. 

 
 
7. Conclusiones 
 
En atención a lo expuesto anteriormente, podemos arri-

bar a las siguientes conclusiones: 
 
a) Los arts. 1 y 2, CCCN vienen a consagrar un verdadero 

diálogo de fuentes con base en la constitucionalización del de-
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recho privado. Tales normas son el eje central del sistema, 
viéndose reflejado ello en toda la extensión del cuerpo norma-
tivo a través de normas específicas en la protección de la per-
sona humana a través de derechos fundamentales, derechos 
de incidencia colectiva, la tutela del niño, las personas con in-
capacidades, de la mujer, los consumidores, los bienes am-
bientales, entre muchos otros aspectos; 

 
b) Significa un avance del derecho público sobre el priva-

do que se sintetiza en normas de carácter protectorio, que al 
ser declaradas de orden público implican mandatos imperati-
vos que las partes no pueden dejar de lado voluntariamente. 
Por esa razón, ha quedado desdibujada la vieja y tajante divi-
sión entre derecho público y privado y todo indica que nos 
encaminamos hacia una unificación de ambas ramas del dere-
cho por virtud de la presencia estatal en ámbitos que otrora 
quedaban reservados a la relación interindividual; 

 
c) En sintonía con lo anterior, se advierte de la nueva 

normativa un mayor protagonismo judicial en razón de su ac-
tivismo, el que debe ser cuidadosamente tratado para evitar el 
gobierno de los jueces, que no constituye otra cosa que la in-
vasión a los demás poderes del Estado; 

 
d) En definitiva, el ordenamiento jurídico es uno solo, y 

las normas deben interpretarse en consonancia con él, tal cual 
lo predica el art. 2, CCCN, con base en la Constitución Na-
cional y los Tratados internacionales suscriptos por la Argen-
tina. Sólo que produce distintos efectos, según la órbita 
jurídica sobre la cual recaiga. 
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1. Introducción 
 
El tema central que nos ocupa es el de los “principios ge-

nerales del derecho”, entendiendo a ellos como aquellos prin-
cipios superiores de justicia, que se encuentran ínsitos en 
nuestro derecho positivo y que emanan de las normas consti-
tucionales. 

 
He elegido el tratamiento de algunos de los aspectos del 

principio de legalidad en nuestro derecho privado. 
 
Ese principio se encuentra consagrado en el art. 19 CN, 

en su segundo párrafo, que señala: “...ningún habitante de la 

https://ar.lejister.com/
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Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni priva-
do de lo que ella no prohíbe...”. 

 
Haciendo un poco de historia, sus antecedentes se re-

montan al art. 157 de la Constitución de Venezuela de 1811, 
que a su vez lo tomó de la Declaración de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadano de 1789. Su texto, en lo pertinente, 
señalaba “Todo lo que no está prohibido por la ley no puede 
ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no 
ordena…”. 

 
Todos los intentos constitucionales, hasta la consagración 

de nuestra primigenia constitución de 1853, hoy vigente con 
las consabidas reformas, lo han receptado desde 1813 en ade-
lante [1]. 

 
Se trata de una de las principales normas de la primera 

parte de la Constitución que atraviesa transversalmente todo 
el sistema jurídico, encerrando todo el fundamento filosófico, 
político y jurídico de la libertad. 

 
El enunciado constitucional es denominado también 

“principio de clausura”, ya que se centra en la afirmación de 
que todo lo que no está prohibido está permitido. En otras 
palabras, en la actividad del individuo lo normal es la libertad, 
y las restricciones a esa libertad son la excepción, por lo cual 
ellas tienen que estar expresamente establecidas en la ley. 

 
Es por eso que el término “clausura” se aplica también al 

ejercicio del poder, ya que las excepciones a la libertad no 
pueden ser inferidas implícitamente de norma alguna. 
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2. Nulidad del acto jurídico 
 
Lógicamente, el principio de legalidad, al atravesar de 

modo transversal todo el sistema jurídico, toca el núcleo 
mismo del derecho privado. 

 
Un ejemplo, es el principio que indica que no hay nulida-

des sin texto expreso. Ese enunciado es una manifestación del 
principio de legalidad del que estamos hablando. Nos está in-
dicando que la administración o los Tribunales no pueden de-
clararla a su antojo o capricho. Las nulidades deben estar 
previstas en la ley. 

 
Ese principio se encontraba consagrado en nuestro ya de-

rogado Código Civil de Vélez. Su art. 1037 decía que “Los 
jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos jurídi-
cos que las que en este Código se establecen”. 

 
Curiosamente, no existe en el Código Civil que nos rige 

desde 2015 una norma equivalente. 
 
De modo tal que hoy, en materia de nulidades de los ac-

tos jurídicos, los jueces cuentan con discrecionalidad para de-
cretar nulidades, pues no se deben ajustar necesariamente a las 
normas que las prevean expresamente. 

 
Algunos autores [2] se han mostrado preocupados con es-

ta falta de previsión legal y la consecuente facultad discrecio-
nal de los jueces para dictar nulidades, entendiendo que ello 
contribuye a un debilitamiento del principio constitucional 
analizado y a la inseguridad jurídica consecuente. 
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Nótese que el art. 169 del CPCC de la Nación prevé la 
norma, tal como lo hacía el viejo art. 1037, hoy derogado. 

 
 
3. El sistema de la responsabilidad civil  
 
Otro ejemplo de la aplicación del principio de legalidad lo 

encontramos en el sistema de la responsabilidad civil. 
 
Así, el deber de reparar, como base del sistema de la res-

ponsabilidad civil, surge del art. 1716. “La violación del deber 
de no dañar a otro, o el incumplimiento de una obligación, da 
lugar a la reparación del daño causado, conforme con las dis-
posiciones de este Código”. 

 
Tras el incumplimiento a un deber jurídico, que es pro-

ducto de un proceso de imputación, deviene la responsabili-
dad. 

 
La obligación de pago, por ejemplo, es una obligación de 

segundo orden que queda plasmada frente al incumplimiento 
de un deber jurídico u obligación preexistente a cargo de un 
sujeto que luego, es responsabilizado por ello. De esta prime-
ra afirmación se deduce que sin obligación previa o deber 
jurídico incumplido nunca puede plasmarse ningún supuesto 
de obligación de pago a cargo de una persona. 

 
 
3.1. La antijuridicidad 
 
El art. 1717 señala que “Cualquier acción u omisión que 

causa un daño a otro es antijurídica si no está justificada”. 
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El CCCN consagra una antijuridicidad objetiva y material, 

por lo que ya no existe duda en cuanto a que la ilicitud civil, a 
diferencia de la penal, es atípica, pues no es necesario que la 
ley detalle, en cada caso, cuál es la conducta prohibida. 

 
La antijuridicidad importa un obrar violatorio del alterum 

non laedere. Es decir que, particularmente, lo antijurídico es la 
conducta transgresora de la norma, en la medida en que hay 
una lesión o aminoración de un interés jurídico resarcible. 

 
Busto Lago, de acuerdo con Kelsen, considera que la ilici-

tud no es algo exterior, no es algo extraño o ajeno al Derecho, 
sino determinado por éste. De aquí que, como ha señalado 
De Castro, “son actos ilícitos los reprobados por el ordena-
miento jurídico”, y por tanto, reformulando esta afirmación 
en sentido contrario, un acto será lícito, cuando no está 
prohibido por el ordenamiento jurídico. 

 
De modo tal que, por virtud del principio de legalidad, 

todo lo que no es antijurídico, o siéndolo, está justificado, está 
permitido. 

 
 
3.2. El daño resarcible 
 
El art. 1737 dice que “Hay daño cuando se lesiona un de-

recho o un interés no reprobado por el ordenamiento jurídi-
co, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un 
derecho de incidencia colectiva”. 
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Para que quede claro. No cualquier daño es resarcible, si-
no solo aquel que lesiona un derecho no reprobado por el or-
denamiento jurídico. 

 
En ciertos casos, cuando el ordenamiento considera in-

justo que el daño sea soportado exclusivamente por la vícti-
ma, le conceda el derecho a una indemnización que debe 
pagar el autor como precio del ejercicio de su derecho, y no 
como sanción, esto es, no a título de responsabilidad civil, y 
por lo tanto, sin sujeción a su régimen jurídico. 

 
Se pregunta Pena López si son en verdad antijurídicos to-

dos los daños o existen daños no antijurídicos a pesar de no 
concurrir una causa de justificación. Para ello, ejemplifica con 
la muerte de la prostituta, que no puede originar un derecho a 
favor del proxeneta, por razón de los daños que le haya cau-
sado a éste por la muerte de la mujer explotada. Ello, obvia-
mente, no permite deducir que quien la mató obraba en 
ejercicio de un derecho propio que venga a justificar el recla-
mo del proxeneta, sino que el interés que éste proyectaba so-
bre la persona explotada es considerado ilegal o inmoral por 
el ordenamiento jurídico, y por tanto indigno de protección 
[3]. 

 
De allí que el criterio básico o primario, en virtud del cual 

el derecho decide la imputación del daño, es el de si existe o 
no protección jurídica para los intereses dañados. Si esta pro-
tección no existe, bien porque se trata de intereses que el de-
recho no toma en cuenta, por metajurídicos, bien porque los 
reprueba, por ilegales o inmorales, el autor del daño no lo ha 
inferido contra ius, y, al no tener obligación de indemnizarlo, 
debe de soportarlo quien lo ha padecido. Al contrario, si exis-
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te tal protección del interés dañado, éste se transferirá me-
diante la correspondiente obligación reparatoria a su autor [4]. 

 
El bien afectado (daño fáctico) es el objeto que permite 

satisfacer una necesidad, mientras que el interés (cuya priva-
ción constituye el daño jurídico lato sensu) es la posibilidad 
que tiene el individuo de ver satisfecha la necesidad que le 
proporciona el bien en cuestión. Finalmente, las consecuen-
cias derivadas de la lesión del interés, que necesariamente tie-
nen la misma naturaleza (patrimonial o extrapatrimonial) que 
este último, constituyen el daño resarcible propiamente dicho. 

Para describir el ámbito de cada uno de estos dos concep-
tos a través de un ejemplo, basta con imaginar un accidente de 
tránsito en el cual una persona sufre lesiones de gravedad en 
su integridad física. En este supuesto el perjuicio resarcible no 
es la lesión que padeció, sino las consecuencias derivadas de la 
afectación de los intereses que respecto de su integridad física 
tenía la víctima. 

 
Por lo tanto, también en este caso rige plenamente el 

principio de legalidad, según el cual, sólo será susceptible de 
reclamo aquel daño que lesione derechos o intereses ampara-
dos (o mejor, no reprobados) por el ordenamiento jurídico, 
que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho 
de incidencia colectiva. 

 
 
3.3. Las causas de justificación 
 
Hasta la reforma del CCCN de 2015, la ley positiva civil 

no contemplaba las causas de justificación de la antijuridici-
dad. 
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En mi tesis doctoral, elaborada bajo la vigencia del viejo 

Código, para los casos de estado de necesidad y legítima de-
fensa, sostuve que: 

 
1. En algunos países como España o Alemania, sus orde-

namientos jurídicos privados contemplan la justificación del 
ilícito civil en estado de necesidad. De allí que esos ordena-
mientos jurídicos positivos contemplan expresamente el dere-
cho a indemnizar el daño derivado del estado de necesidad 
agresivo, pues si bien pretenden el prevalecimiento de ciertos 
intereses, se encargan de establecer una compensación al in-
terés sacrificado. Son casos en que la ley crea una obligación 
distinta de la resarcitoria. 

 
2. Que, a mi juicio, el estado de necesidad contemplado 

en el ordenamiento jurídico penal argentino propagaba sus 
efectos sobre el ordenamiento civil por virtud del principio de 
unicidad de todo el ordenamiento jurídico, pero ninguna 
norma contemplaba la obligación resarcitoria a cargo del agre-
sor en estado de necesidad. Ello así, por virtud del principio 
de legalidad consagrado en nuestra Constitución y mediante el 
cual ninguna obligación podía nacer sin norma escrita. 

 
3. Con respecto al fundamento de equidad para conceder 

una compensación económica en caso de daños causados en 
estado de necesidad, sostuve que quedaba reservado a las exi-
gencias del viejo art. 907, para casos de hechos involuntarios 
que lo generasen. Similares fundamentos mantuve para los ca-
sos de enriquecimiento sin causa [5]. 
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Claro está que, con la reforma del 2015 la situación ha 
cambiado en algunos aspectos. Los arts. 1718 y 1719 contem-
plan el ejercicio regular de un derecho, la legítima defensa, el 
estado de necesidad, y la asunción de riesgos como causas de 
justificación. 

 
El ejercicio regular de un derecho justifica el hecho daño-

so, pero nada señala la ley sobre indemnización alguna a que 
tuviera derecho quien fuese damnificada por esta situación. 

 
Con respecto a la legítima defensa, el CCCN reconoce 

hoy el derecho a una reparación plena al tercero que sufre un 
daño en ocasión de un hecho realizado en legítima defensa. 
Pero nada dice la ley de indemnización alguna por el daño que 
provoca el agredido en ocasión de su defensa. 

 
Para el caso del tercero damnificado, es lógico que así su-

ceda, pues es extraño a la situación de defensa y rige, tal como 
lo sostuve en dicha tesis, el régimen general de la responsabi-
lidad civil. 

 
Con respecto al estado de necesidad, quien sufriera daños 

en ocasión de un hecho de esa naturaleza, sólo podrá reclamar 
una indemnización de equidad, si así lo considerara el juzga-
dor. 

 
También es coherente la ley en este aspecto con el princi-

pio de legalidad, pues no permite indemnización alguna basa-
da en el régimen general de responsabilidad sino en una 
compensación, a título excepcional y siempre que el juez lo 
disponga, por considerarlo equitativo. 
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En el supuesto de la asunción de riesgos (art. 1719), quien 
se expusiere a una situación de peligro para salvar la persona o 
bienes de otro, y eso le causara daños, tendrá derecho a una 
indemnización en la medida del enriquecimiento obtenido por 
el beneficiado. 

 
Se trata de un precepto también coherente con el princi-

pio de legalidad, pues, por las mismas razones que en el esta-
do de necesidad, se fija una compensación económica en la 
medida del enriquecimiento del beneficiado. 

 
Las indemnizaciones que no se encuentren contempladas 

en ese régimen no son tales, sino compensaciones económi-
cas contempladas expresamente en la ley, por razones de 
equidad o en la medida del enriquecimiento del beneficiado, 
según el caso. 

 
 
4. Conclusiones 
 
Es decir, para finalizar, que cuando no hay antijuridicidad 

del daño, éste debe ser soportado, como regla, y con las ex-
cepciones vistas, por la víctima, pues ese daño no puede ser 
transferido o imputado a su autor mediante la correspondien-
te obligación de repararlo. No es sino una expresa manifesta-
ción del principio de legalidad. 

 
El principio de legalidad, a su vez, es la manifestación 

jurídica de la libertad individual, entendida como aquella por-
ción de libertad que conserva el hombre, luego de sacrificar 
una parte de libertad primitiva, como cuota de ingreso por su 
incorporación a la sociedad [6]. 
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