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RESUMEN

Los cambios legilativos operados en virtud de la sancién de la Ley de
Reponsabilidad del Estado y del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacidn,
implicaron la desaparicion del marco normativo, por el cual los tribunales resolvian los
casos de responsabilidad tanto de la Provincia como de los Municipios que integran la
misma, en el &mbito de la Provincia de Bueos Aires, por responsabilidad extracontractual
ilicita por inactividad material.

Atento no haber dictado la Provincia de Buenos Aires a la fecha una ley que
regule su responsabilidad ni adherido a la ley nacional, existe en la actualidad en la
provincia mencionada una laguna normativa en materia de responsabilidad estatal por
omision.

Con el objetivo de determinar que norma debe ser aplicada analégicamente para
suplir dicha laguna normativa, analizaremos, en primer lugar, los antecedentes historicos,
como también el concepto y los presupuestos de procedencia de la responsabilidad estatal
por omision.

Ademas, se analizara el marco constitucional y convencional, normativo (Codigo
Civil, Ley Nacional de Reponsabilidad del Estado y Cédigo Civil y Comercial de la
Nacional, como también jurisprudencial, analizando fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por altimo, se analizara la responsabilidad objeto de estudio, en el marco de la
Provincia de Buenos Aires, tanto en el marco constitucional, normativo y jurisprudencial
como también el Anteproyecto de Ley de Responsabilidad existente en la citada
Provincia.

En relacion al marco jurisprudencial de la Provincia, se estudiaran los fallos
dictados en la materia por la Suprema Corte Provincia a fin de obtener la doctrina legal
vigente en la materia.

Finalmente, se procedera a dar respuesta a los interrogantes planteados como
objetivos del presente trabajo de investigacion.

Palabras claves: Responsabilidad estatal por omisién, omision antijuridica, omisién
abusiva, factor de imputacion, factor de atribucion, dafio, relacion de causalidad, laguna

normativa, analogia juridica.
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PRESENTACION INICIAL

El tema del trabajo de investigacion

Superado el viejo dogma de la irresponsabilidad del Estado, la consagracién del
sistema de responsabilidad estatal por los dafios ocasionados a los particulares, constituye
uno de los pilares del Estado de Derecho.

Haurio, el gran administrativista francés, afirma, al respecto, que la responsabilidad
estatal es una de las tres instituciones que justifican la existencia del Estado de
Derecho.* Dicho jurista considera que el control judicial y la responsabilidad del Estado,
garantizan la juridicidad del obrar estatal, a través del control por un poder ajeno a la
propia Administracion y, en su caso, permiten la reparacion de aquellos dafios que —dados
determinados requisitos— correspondera reconocer a los particulares que los soporten. 2

Al respecto, sostiene Cassagne, que para averiguar cudles son las caracteristicas
centrales del derecho administrativo de cada pais basta con indagar como funciona, en el
plano efectivo y, por tanto, real, el sistema que rige la responsabilidad del Estado.® De
ahi, la trascendencia del tema que nos ocupa.

En nuestro pais, tal como veremos, la adecuada reparacion y compensacion de los
dafos ocasionados a los particulares por parte del Estado, es un imperativo que encuentra
su origen en normas del bloque constitucional y convencional. Especificamente, entre
otros, del principio alterum non leadere, el cual se desprende del art, 19 de la Carta
Magna, a contrario sensu, puesto que todo hecho que cause dafios a otros hombres esta
sometido a la autoridad de los jueces. * Dicho principio esta enraizado en la dignidad de
la persona humana como ser individual y social, asi como con la necesidad de resguardar
su patrimonio frente a dafios injustos provocados por el Estado. °

En razon de ello, el moderno Estado de Derecho se caracteriza, entre otros
fundamentos, por asumir como un principio general el deber de responder por los dafios
que se ocasionan a los derechos de los ciudadanos. A consecuencia de dicho principio

general, Gutiérrez Colantuono afirma que “negar tal afirmacion importaria aceptar que

1 CASSAGNE, Juan Carlos, Panorama de la Responsabilidad del Estado en el derecho comparado, La
Ley 10/8/2022, La Ley 2022-D, 534, cita TR LALEY AR/DOC/2369/2022

2 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 145

3 CASSAGNE, Juan Carlos, Panorama de la Responsabilidad del Estado en el derecho comparado, La
Ley 10/8/2022, La Ley 2022-D, 534, cita TR LALEY AR/DOC/2369/2022

4 MOSSET ITURRASPE, Jorge y PIEDECASAS, Miguel (dir), Cédigo Civil, comentado, Responsabilidad
Civil (arts. 1066 a 1136) Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2005, pag. 42

> CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), Revista La Ley 2009-
F,1226, cita; TR LALEY AR/DOC/3651/2009
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los Estados adoptan sistemas no constitucionales en su conformacion politica
institucional. Sus constituciones, por ende, recogen expresa o implicitamente el deber de
responder en sentido amplio como principio general, siendo un presupuesto mismo de la
existencia del Estado constitucional de Derecho ”®
No puede dejar de soslayarse, ademas, el caracter del Estado como

persona social, en razén del cual, tiene por vocacion permanente la de garantizar la
dignidad de los seres humanos y, que estos, colectiva e individualmente tengan la
posibilidad de desarrollar sus proyectos bajo el principio de no dafar a otros’.

Adentrandonos en el tema que nos ocupa, cabe destacar, que, tanto en el derecho
publico como en el privado, se admiten dos planos en orden a la teoria de la
responsabilidad: uno es el campo contractual y el otro el extracontractual. A su vez,
cuando la causa generadora de la responsabilidad fuera la actuacion estatal dentro del
campo de la funcion administrativa o en ocasion de la misma, la reparacion se regira por
los principios del derecho publico. ¢ En el ambito del derecho publico, las dos grandes
manifestaciones de la responsabilidad se distinguen por la ilicitud o la licitud del obrar
estatal comprometido. °

La actividad ilicita de cualquiera de los poderes del Estado dentro del campo de la
funcion administrativa, que puede generar dafios, puede consistir tanto en una
accion como en una omision. Por lo cual, el dafio que abre la posibilidad de reclamar
por su reparacion, puede encontrar motivacion tanto en un hecho de comision (acto
positivo) como en una omision de hacer (hecho negativo o pasivo). *°

Tal como sostiene Botassi, tanto la accion como la omision son manifestaciones del
comportamiento. En dicho sentido el mencionado autor afirma: “Cuando esa conducta
se exterioriza en forma positiva sus consecuencias juridicas son claramente atribuibles
al agente actuante y, en defecto de su individualizacion, al Estado lato sensu. La cuestién

se complica cuando la omision deja de ser interpretada como una simple negacion de la

®GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, Sinergias internas e internacionales en materia de
responsabilidad del Estado, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica n|® 437, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2016, pdg. 51

7 MORA, Angela Rosalia y TRIONFETTI, Victor Rodolfo El nuevo paradigma de la responsabilidad
estatal, en Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemético de la Ley 26.994,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, pag. 436

8 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Sexta Edicion, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1998 pag. 271

® CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos, ob.cit., pag. 145

10 SA ZEICHEN, Gustavo, La responsabilidad del Estado por inactividad de la Administracion. El caso
de los entes reguladores de servicios publicos, Revista de Derecho Administrativo, enero diciembre 1998,
afio 10, N# 27/29, Director Juan Carlos Cassagne, Depalma, Bs. As., 1998, pags. 155 y ss.
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accién para constituirse en un comportamiento por si mismo capaz de erigirse en la
causa fuente de una consecuencia y transformarse en el fundamento de una atribucion

de responsabilidad. ” *

Botassi distingue a su vez las omisiones en el d&mbito del derecho privado de las
omisiones en el &mbito del derecho pablico. Al respecto, dicho autor alega que, en el
derecho privado, la consideracién de la inaccion como nexo causal de una consecuencia
dafiosa remite generalmente a una cuestion de hecho (probar que la omision guarda
relacién causal con el perjuicio sufrido), ya que en el plano extracontractual son contadas
las ocasiones en que los individuos se encuentran obligados a actuar en beneficio de otros.
En cambio, en materia de responsabilidad estata, en el &mbito del derecho publico,
manifiesta que la cuestion va més alla de lo factico y remite de lleno a la consideracion
de los fundamentos politicos del deber de obrar. Dicho deber de obrar, Botassi, lo
considera vinculado con el sustento juridico de la irrenunciabilidad de la competencia,
ya que cuando el derecho positivo atribuye poderes, facultades y competencias a los
organismos estatales impone como regla general su ejercicio, sin que les sea dado a las

autoridades optar por la inaccion.*?

La responsabilidad estatal por omision de base predominante jurisprudencial en
nuestro pais, ha sido reconocida en un estadio posterior y ha encontrado, hasta el
presente, un campo propicio para su desarrollo en el derecho publico en el marco de la
responsabilidad estatal por omision ilegitima. Se parte, pues, del fundamental concepto
de omisién antijuridica para, desde él, construir este tipo de responsabilidad. Es decir,
solo se la admite, en consecuencia, en la medida en que se trate de omisiones antijuridicas,

contrarias a derecho. =3

Cabe, sin embargo, sefialar que un sector de la doctrina se ha referido a la posibilidad
de reconocer en supuestos excepcionales, la responsabilidad por omisiones licitas. ** Sin
perjuicio de ello, limitaremos el objeto del presente trabajo a las omisiones ilicitas que
se dan en el plano extracontractual.

Nos cefiiremos, asimismo, a las omisiones ilicitas por inactividad material, es decir,

cuando la administracion omite realizar una actividad, es decir, cuando las autoridades

11 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omisién, UNLP 2005-36, 69 Cita: TR LALEY
AR/DOC/2809/2005

12 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omision, ob.cit.

13 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos, ob.cit., pag. 145

14 COMADIRA, Julio Pablo, Omision licita y Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado, Aportes
doctrinarios para el estudio sistematico de la Ley 26.994, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015,
pag. 265 y ss., entre otros.
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administrativas, claramente obligadas por el orden juridico, dejan de hacer aquello que la
Constitucidn, las leyes, decretos y resoluciones ponen a su cargo.

Desde ese punto de vista, se afirma que el concepto de inactividad material se
corresponde con una pasividad, un no hacer de la administracion en el marco de sus
competencias ordinarias, mientras que la inactividad formal se refiere, por su parte, a la
pasividad de la Administracion dentro de un procedimiento: es la simple no contestacién
a una peticion de los particulares.

A su vez, dicha responsabilidad por omision material se clasifica segun la funcion
estatal omisa: en legislativa, administrativa y judicial, segun provenga de hechos o actos
u omisiones de la funcion administrativa propiamente dicha, legislativa o judicial. '’ Por
lo tanto, la obligacion de reparar los perjuicios ocasionados a terceros puede provenir de
cualquiera de las tres funciones estatales.

Si bien existe un fundamento constitucional y presupuestos de procedencia comunes,
las condiciones necesarias para que esos tipos de responsabilidad se hagan efectivas
poseen matices diferenciales, segun sea el ambito del Poder en el cual se haya gestado. *¢
No obstante, los distintos tipos existentes, por razones metodologicas las analizaremos
exclusivamente en el ambito administrativo, con particular énfasis en el factor de
atribucion.

Tal como veremos seguidamente, sin perjuicio de la concurrencia de presupuestos
comunes con la responsabilidad ilegitima disciplinada por el derecho privado respecto de
los particulares (dafo, relacion de causalidad y factor de imputacion con las modulaciones
propias de esta disciplina), tal como ha sefialado Cassagne, es, en el factor de atribucion,
constituido, en lo fundamental, por la falta de servicio de base objetiva, donde radica la

diferencia esencial. ** En el derecho privado, dicho factor es en principio subjetivo,

15 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omision, ob.cit.

16 NIETO, Alejandro, La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo, en
Revista de Administracion Pablica, N° 37, enero-abril de 1962 citado en HUTCHINSON, Tomas, La
responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o vigilancia de los concesionarios de
servicios publicos, Revista de Derecho de Dafios, La omisién en el Derecho de Dafios, Buenos Aires,
Rubinzal Culzoni, 2007-2, setiembre, pag. 94

" HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omisién en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos, Revista de Derecho de Dafios, La omision en el
Derecho de Dafios, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2007-2, setiembre, pag. 95

18 BOTASSI, Carlos Alfredo, CABRAL, Pablo y FLORES, Alvaro, Responsabilidad del Estado, Derecho
Administrativo: dominio publico, responsabilidad estatal, proceso y procedimiento administrativo, La
Plata, Editorial de la Universidad de la Plata, 2017, Capitulo 4, pag. 103, ISBN 978-950-34-1534-4

19 CASSAGNE, Juan Carlos, El factor de atribucién en la responsabilidad estatal por la actividad ilicita
o ilegitima Publicado en: EBOOK-TR 2022 (Trigo Represas), 503, Cita: TR LALEY AR/DOC/104/2022
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requiriendo el objetivo de consagracion legal expresa, invirtiéndose dicha regla en el
derecho administrativo. %

El objetivo pretendido con este trabajo de investigacion es realizar un abordaje de la
responsabilidad en el &mbito del derecho pablico, por omisién ilicita extracontractual,
limitado al ejercicio de la funcion administrativa, en el &mbito de la Provincia de Buenos
Aires, y de los municipios que la integran.

En la mencionada provincia, tal como veremos, existe una laguna normativa en esta
materia, ya que a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion 2t se ha excluido la aplicacion del Capitulo 1 de su Titulo V, a la responsabilidad
estatal (art. 1764) A consecuencia de ello, el régimen de responsabilidad estatal por
omision, de creacion pretoriana, vigente en dicha provincia hasta el primero de agosto
de 2015, en base a los articulos 1112 y 1074 del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, ha
perdido vigencia. En razén de lo expuesto, no existe en la actualidad norma que regule la
responsabilidad por omision de la mencionada provincia y los municipios que la
componen, ya que la misma no se ha adherido a la ley nacional de responsabilidad estatal
(ley 26.944), ni ha dictado a la fecha una norma para regular tan trascendente cuestion.

A fin de suplir dicha laguna la provincia ha elaborado un anteproyecto de
ley de Responsabilidad del Estado?, el cual analizaremos, como también, a través del
presente, trataremos de resolver, hasta tanto la Provincia sancione la ley proyectada, que
norma debe ser aplicada al caso concreto, atento el vacio legal existente en la

materia, Y las discrepancias jurisprudenciales existentes en cuanto a dicho topico.

. INTRODUCCION

I. a. Formulacién y planteo del problema de investigacion.

El temaque se ha abordado en el presente trabajo de investigacion, es la
problematica existente respecto al vacio legal existente en la Provincia de Buenos Aires,
a raiz del cambio legislativo operado a partir del primero de agosto de 2015, con la
entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que derogé los articulos

1112 y 1074 del Codigo velezano. Los mencionados articulos del digesto derogado eran

20 CASSAGNE, Juan Calos: El factor de atribucion en la responsabilidad estatal por la actividad ilicita o
ilegitima, ob.cit.

21 Ley 26. 994 sancionada el 1 de octubre de 2014. El Codigo Civil y Comercial de la Nacion entrd en
vigencia el 1° de agosto de 2015.

22 https://agendaparticipativa.gba.gob.ar
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la fuente normativa por la cual se responsabilizaba a la Provincia y a los Municipios que
la componen por responsabilidad extracontractual por omision ilicita.

Por lo cual, con anterioridad a la sancion del nuevo Cédigo, en virtud de la ausencia
de una norma organica que regulara la responsabilidad estatal en todo el pais, incluyendo
a la Provincia de Buenos Aiires, se aplicaba fundamentalmente a la responsabilidad estatal
por omision ilicita, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield, en base fundamentalmente a una
creacion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de Nacion.

Es decir, la precitada responsabilidad se caracteriz6 histricamente por la ausencia
de un marco regulatorio propio, teniendo una escueta regulacion en el art. 1112 del CC,
doctrina forjada a partir de una fuerte impronta de la interpretacion judicial en el
desarrollo del mismo, con importantes aportes jurisprudenciales de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, que fueron delineando sus contornos. %

El art. 1112 citado establecia: expresamente “Los hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidos
en las disposiciones de este titulo. “La citada norma regulaba la responsabilidad
extracontractual del Estado por falta de servicio, siendo una norma de naturaleza pablica
y federal. *

En el afio 1984 el Alto Tribunal Nacional, dicta el trascendental fallo “Vadell «*>
en el cual admitio la responsabilidad de la provincia de Buenos Aires por haber emitido
un certificado de dominio erréneo que ocasiono los dafios reclamados. A partir de dicho
leading case, la Corte basé el fundamento legal de la responsabilidad estatal enelart 1112
mencionado, prescindiendo del art 1113 del mismo cuerpo legal, en la inteligencia de que
la responsabilidad del Estado por acto de sus érganos es siempre directa por falta de
servicio. %

De esta manera, aplicando la teoria del 6rgano, el Cimero interpretd que lo obrado por
los agentes del Estado se le imputa al Estado mismo, no siendo sus agentes ni terceros ni
representantes de la entidad pdblica en la que se desempefian. La novedad mas

trascendente de dicha doctrina, fue la adopcion de la falta de servicio conforme sostiene

23 CANEPA Guillermo Patricio, La responsabilidad del Estado en la Ciudad de Buenos Aires.
Coincidencias y diferencias con la ley nacional, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Albrematica S.A..,
19/04/2021, cita: elDial DC2DB4

24 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 285

25CSIN., Vadell, Jorge Fernando c/Buenos Aires s/dafios y perjuicios, 18/12/1984, Fallos:306:2030

%6 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, La Ley 2000-D, 1219 - Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales
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Cassagne “.... —en forma semejante al sistema francés— basada en una interpretacion
dindmica del art. 1112 del Codigo Civil, entonces vigente que, si bien cambiaba el sentido
que habia tenido hasta ese momento en la hermenéutica de la materia civil, implicaba un
indudable avance al desplazar la culpa como vector del sistema de responsabilidad por
actividad ilegitima o ilicita «. %

En razén de lo antedicho, para la Corte no resulta necesario que el damnificado
individualice al autor del dafio, ya que la obligacién de responder se va a imputar en
cabeza del drgano estatal, ni tampoco resulta necesario acreditar la culpa del
agente. Resulta, por ende, suficiente con acreditar el funcionamiento defectuoso o
irregular del servicio para que se configure el factor objetivo que permita atribuir la
responsabilidad. 2

Esta linea jurisprudencial fue perfeccionada en precedentes posteriores a través de la
recepcion jurisprudencial de los restantes presupuestos que condicionan la
responsabilidad, a saber: la imputacion material de una omision a un drgano estatal (lo
que excluye el factor subjetivo de atribucion), un dafio cierto en el patrimonio del
administrado y la relacion de causalidad entre el hecho u omision y el perjuicio.?

En relacién a la responsabilidad por omision ilicita, nuestro maximo tribunal la
reconoce recién en el afio 1969 en el caso “Franck™®, aunque fundada en otras normas
del Cddigo Civil derogado. Es recién a partir del fallo “Zacarias™!  que
fundamentalmente la Corte aplica como fundamento normativo el art. 1112 de dicho
cuerpo legal y su doctrina de la falta de servicio. *

En dicho precedente, reitera el Cimero lo expresado en “Vadell”** considerando la
responsabilidad por omision como una responsabilidad directa, recalcando que el factor
de atribucion lo constituye la falta de servicio, a la cual considera como una violacién o
anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular.

La Corte, ademas en “Zacarias”, establece los parametros que deben apreciarse en el

caso concreto para determinar la existencia de una falta de servicio, a saber: la naturaleza

27 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob. cit.

28 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob. cit.

29 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob. cit.

30 CSJN, Franck, Roberto Angel c/Provincia de Buenos Aires, 1969, Fallos: 275:357

31 CSJN, Zacarias, Claudio H c/Cordoba, Provincia de y otros s/sumario. 28/04/1998. Fallos: 321:1124

32 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob. cit.

3CSIN.” Vadell, Jorge Fernando c¢/Buenos Aires s/dafios y perjuicios”18/12/1984, Fallos:306:2030
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de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el
servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Destaca, ademéas, el Cimero que la
obligacion del servicio de policia de seguridad se satisface con haber aplicado la
diligencia y la prevision adecuadas a las circunstancias de tiempo y de lugar.

En la provincia de Buenos Aires, ante la falta de una regulacién organica de la
materia, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia, al igual que la nacional, como
seguidamente veremos, aplicaba las normas del Coddigo Civil como fundamento
normativo de la responsabilidad por omisién estatal. EIl superior tribunal bonaerense,
consideraba, ademas aplicable el art. 1074 del citado cuerpo legal, para fundar
normativamente la responsabilidad por omisidn estatal. 3

Por lo cual, como podemos apreciar la Suprema Corte provincial, al igual que la
nacional aplicaba normas del Cddigo Civil para fundamentar la responsabilidad del
Estado por omision.

Esta situacion se modifico por completo con la sancion del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, tal como hemos mencionado. Dicho Codigo establecio en su articulo 1764.
Inaplicabilidad de normas “Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”

Asimismo, el art. 1765 de dicho cuerpo normativo establece: “Responsabilidad del
Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local segun corresponda.” Por Ultimo, el art. 1766 dispone:
“Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos y las omisiones de
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen por las
normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segun corresponda.”

El nuevo régimen de responsabilidad estatal adopta una postura iuspublicista, al
encuadrar la materia como cuestion de derecho publico local, conforme la postura

sostenida por la doctrina y la Corte Suprema de Justicia al resolver la causa “Barreto™>

34SCBA, A 81298, Reboredo, Rubén O.c/. Provincia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios, 11/6/2003, entre
otros.

35CSIN, Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios y perjuicios,
21/03/2006 Fallos: 329:759-. La Corte Suprema en dicho fallo, cambia su jurisprudencia sobre el alcance
de la nocion de “causa civil” a los efectos de definir su competencia constitucional originaria, apartandose
de la interpretacion sentada en la causa “De Gandia” del 06/10/1992
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a consecuencia de ello, conforme nuestra organizacion federal de gobierno, implica que
en ejercicio de su autonomia cada provincia puede dictar su propia regulacion. 3

A consecuencia de ello, a partir del primero de agosto de 2015, fecha de entrada en
vigencia del nuevo Codigo y, conforme las normas precedentemente transcritas, las
normas de dicho Cddigo, no pueden ser aplicadas a la responsabilidad estatal tanto en
forma directa o subsidiaria.

Se impide, de esa manera, la aplicacion de la legislacion civil en la materia, que en
forma consuetudinaria fundara los fallos de nuestros tribunales y la doctrina de los autores
basada en aquella codificacién (arts. 1112 y 1074). En razon de lo expuesto, la
responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho publico local,
pero la provincia de Buenos Aires a la fecha no ha dictado una norma que regule la
responsabilidad de dicha provincia ni de los municipios que la integran, situacion que
atenta contra la seguridad juridica. *

Sin perjuicio de ello, el Poder Ejecutivo Provincial a fin de suplir el vacio legal
existente, ha elaborado un anteproyecto de “Ley de Responsabilidad del Estado”, puesto
en vigencia el 5 de agosto de 2021, mediante la plataforma web “Agenda Participativa
GBA”?® en la cual la ciudadania puede realizar aportes a los proyectos de ley elaborados

por el Ejecutivo provincial, como paso previo a su envio a la Legislatura.

De esta manera se ha implementado un positivo mecanismo de participacion
ciudadana e institucional, en forma general y abierta, con la conformacién de comisiones
de trabajo, abierto a la comunidad a fin de recoger aportes y debates en la elaboracion de
varios proyectos de ley, dentro de los cuales se incluye el mencionado Anteproyecto de
Ley de Responsabilidad del Estado, que seguidamente analizaremos. El objetivo de dicha
agenda participativa es la obtencidn de consensos y consecuente legitimidad de la norma
a dictarse para regular tan importante cuestion.

A nivel nacional en cambio se ha dictado la ley de responsabilidad del Estado
26.944* en el afio 2014, que establece una regulacion propia de dicha responsabilidad,

excluyendo expresamente la aplicacion de las normas del Codigo Civil y Comercial en

38SALVATELLI, ANA, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, Revista RAP
NUmero 465, junio 2017, péag. 9

37 CANEPA Guillermo Patricio, La responsabilidad del Estado en la Ciudad de Buenos Aires.
Coincidencias y diferencias con la ley nacional, ob.cit.

3 https://agendaparticipativa.gba.gob.ar

39 Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal, sancionada el 2 de julio de 2014, promulgada de hecho el 7 de
agosto de 2014,
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materia de responsabilidad estatal, las cuales no pueden aplicarse ni de manera directa
ni subsidiaria. (art. 1)

Dicha ley ha sido catalogada como un hito sumamente relevante en nuestra historia
juridica, ya que constituye la primera regulacion. legislativa de derecho publico en la cual
se aborda de manera general y orgéanica dicha materia * pasando de un sistema de base
jurisprudencial a uno legal.

La mencionada ley fue sancionada por el Congreso de la Nacion en su carécter de
legislador federal, es decir, no con arreglo a la facultad del art. 75, inc. 12 de la
Constitucién Nacional, razén por la cual, la misma no integra el denominado derecho
comun nacional de aplicacién uniforme en todo el pais, respecto del cual las provincias
tienen vedado legislar (art. 126 de la Constitucion Nacional) +

La LRE considera a la responsabilidad estatal como una cuestion de derecho publico
y local, asi resulta del juego de los articulos 1° y 11 de la misma, en tanto el primero
establece la inaplicabilidad del Codigo Civil a la responsabilidad del Estado
Nacional, tanto de manera directa como subsidiaria, y, el segundo, invita a las
provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherir a los términos de dicha ley
para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos respectivos. 4>

En razon de lo antedicho, tanto el CCCN como la LRE reconocen que las provincias
tienen su propia autonomia para legislar en la materia, ya que dicha cuestion compete al
derecho publico local, es decir, se rige por la normativa que dicten al respecto las
provincias.

A consecuencia de ello, desde la entrada en vigencia de ambas normas nacionales
mencionadas, las provincias, se encuentran ante el reto de dictar sus propias leyes de
responsabilidad, y en muchos casos ya lo hicieron** pero no asi la provincia de Buenos
Aires donde subsiste la ausencia de legislacion.

En razon de lo antedicho, la provincia de Buenos Aires, a partir de la entrada en vigencia
del CCCN, en virtud de la exclusion formulada por sus articulos 1764 y 1766 ya citados,

carece de una normativa especifica aplicable en el ambito de la responsabilidad por dafios

40 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Codigo Civil y
Comercia (Ley 26.944 comentada), Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, lera Edicion, pag.1
41 PERRINO Pablo Esteban “La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos”, (Ley 25.6.944
comentada) lera Edicidn, Ciudad Auténoma de Buenos, La Ley 2015, pag. 38

42 SALVATELLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag. 7
43 ey 3396 de Santa Cruz (2014), ley 7179 de Santiago del Estero (2015), ley 1-560 de Chubut (2015), ley
8968 de Mendoza (2017) ley 10.004 de La Rioja (2017), ley 5536 de Catamarca, (2018), ley 5339 de Rio
Negro (2018), ley 10.636 de Entre Rios (2018) ley 6325 de CABA (2020)
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del Estado y sus funcionarios por omision extracontractual ilegitima, existiendo un limite
temporal a la vigencia del Codigo velezano.

Por consiguiente, los hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia del CCCN,
podrén ser resueltos en base al art. 1.112 del Cédigo Civil o del art. 1074, conforme
dispone el art. 7 de dicho Cuerpo legal.*

Enrelacién a los hechos posteriores a esa fecha (1° de agosto de 2015), existe al respecto
una laguna normativa en la cuestion, al menos en términos generales. A fin de integrar
dicha laguna, tal como veremos seguidamente, no existe una solucién uniforme a nivel
jurisprudencial y doctrinal, ya que se han pronunciado sobre la aplicacién analégica de la
ley nacional o del Cddigo Civil y Comercial, entre otras, soluciones.

Con respecto a la ley nacional 26.944, cabe resaltar que en su mensaje de elevacion
se menciona expresamente que las previsiones normativas propuestas consagran, de
modo ordenado y sistematico, la consolidada jurisprudencia labrada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion con posterioridad a 1984.4

Asi en dicha ley, conforme a su art. 1 se consagra que la responsabilidad estatal es
objetiva y directo acorde a lo afirmado por la CSIN a partir de “Vadell “(Fallos 306:2030)
y, regula la responsabilidad extracontractual de todos los 6rganos estatales tanto por su
actividad e inactividad ilegitima, como por su actividad legitima, estableciendo distintos
presupuestos para las mismas (arts. 3, 4y 5). Lo referente a la responsabilidad por omision
ilegitima se encuentra regulado en dicha ley en su art. 3, que consagra los presupuestos
para su procedencia que seguidamente analizaremos.

Por lo mencionado anteriormente, nuestro pais, actualmente, se encuentra en una
transicion, ya que hay provincias, como también la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
que han sancionado su propia ley de responsabilidad y otras que se han adherido a la ley
nacional, mientras que otras provincias, como la analizada, carecen de dicha regulacion.
En razén de ello, se genera una situacion dispar, enfrentando las provincias sin

ley, como la de Buenos Aires, el desafio de integrar dicho vacio legal.

I.b. Interrogantes planteados

44 El articulo 7° del CCCN expresamente establece: - Eficacia temporal.” A partir de su entrada en vigencia,
las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no
tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto disposicion en contrario. La retroactividad
establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. “

45Mensaje Numero 1780 del Poder Ejecutivo de elevacion al Congreso de la Nacién del Proyecto de ley
de responsabilidad del Estado.

4 SALVATELLLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omisidn, ob cit, pag.
10
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Envirtud de lo detallado con anterioridad, puede afirmarse, sin hesitacion, que existe
actualmente en la provincia de Buenos Aires un vacio legal en materia de responsabilidad
por omision, es decir, una laguna del sistema normativo.

Frente a dicha laguna se requiere suplir la misma a partir de la elaboracion
interpretativa de una nueva prescripcion, para lo cual el decisor toma una disposicién que
disciplina una situacion con similitudes sustanciales, pero que no posee relacion de
suplencia. +

La analogia, como veremos seguidamente, supone carencia histérica de normas, e
implica una tarea de integracion mediante la elaboracion y adaptacion de una norma a
aplicar en el caso concreto, debiendo respetar en la tarea integradora las caracteristicas y
exigencias particulares del sistema normativo integrado. *¢

En primer lugar, ante la existencia de dicha laguna normativa en la provincia de
Buenos Aires, surgen los siguientes interrogantes de investigacion;
1) ¢Corresponde acudir al Codigo Civil y Comercial de la Nacion para llenar dicha laguna
normativa, pese a lo que sostienen los arts. 1764, 1765 y 1766 del Codigo Civil y
Comercial, que vedan la aplicacion directa o subsidiaria del capitulo de la responsabilidad
civil, a la materia de responsabilidad del Estado, por tratarse de una materia de derecho
publico?

Algunos pronunciamientos judiciales han admitido la aplicacion analégica de dicho
cuerpo legal #°
2) ¢Corresponde aplicar por analogia la Ley Nacional de Responsabilidad del Estado?

Dicha norma a diferencia del CCCN es una norma de derecho publico, sin embargo,
su ambito de aplicacion ha quedado delimitado al ambito nacional, por lo cual carece de
aplicacion en la Provincia de Buenos Aires. Por ende, no rige para el derecho publico de
dicha provincia, en virtud de su autonomia por tratarse de una materia no delegada al

Congreso Nacional y atento no haberse adherido la provincia a la precitada ley

47 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial Explicado, Titulo Preliminar, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, pag. 12

48 LINARES, Juan Francisco., Caso administrativo no previsto, Astrea, Buenos Aires, 1976, pag. 20

49 Juzgado Contencioso Administrativo de San Isidro n°1, Seibane, Sandra Marcela y otro c/Direccion
General de Cultura y Educacion y otro s/Pretension indemnizatoria (expediente 12-7571/2019, sentencia
del 7/3/2019) ST La Pampa, 24/05/2016, "Varela, Nicolas Mauricio E. c. Provincia de La Pampa y otro s/
accidente accion civil s/ competencia”, LLPatagonia 2016 (octubre), p. 2, con nota de Pablo Daniel
Rodriguez Salto; AR/JUR/41850/2016). En analogo sentido, por la aplicacion analégica de normas civiles,
CJ Salta, 18/05/2016, "C., R. D. ¢. M., J. M. - Provincia de Salta (policia de la provincia de Salta) s/ recurso
de apelacion”, LLNOA 2016 (diciembre), p. 12; RCCyC 2016 (diciembre), 16/12/2016, p. 138,
AR/JUR/64978/2016.
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A favor de dicha aplicacidn analdgica se han pronunciado varios pronunciamientos
judiciales. %

En segundo lugar, y relacionado con el andlisis del anteproyecto de ley existente
en la aludida provincia, para suplir dicho vacio legal, resulta necesario cotejar el mismo
con la LRE y con la jurisprudencia, tanto del maximo tribunal nacional como de la
provincia analizada, a fin de establecer si consagra pautas de proteccion inferiores o
superiores a las que estaban vigentes con anterioridad a la derogacion del Cadigo Civil
de Vélez Sarsfield en materia de responsabilidad estatal por omision

En atencion a lo cual, surgen otros nuevos interrogantes:

3) ¢Laley nacional de responsabilidad del Estado, tal como sostiene su mensaje de
elevacion, regula todos los supuestos admitidos por la Corte federal y por la Corte
provincial, en materia de responsabilidad por omision en base a los arts. 1074 y 1112 del
Codigo Civil derogado? EI mismo interrogante cabe formularse respecto del nuevo
Caodigo Civil y Comercial en el ambito del derecho privado
4)En caso de detectarse diferencias entre la LRE y la jurisprudencia de ambos altos
tribunales, ¢las mismas implican pautas de proteccion superiores o inferiores, a las que
estaban vigentes con anterioridad a la derogacion del Codigo Civil de Vélez Sarsfield en
materia de responsabilidad estatal por omision?
5) Por altimo, ¢El anteproyecto de ley de responsabilidad del Estado de la provincia de
Buenos Aires cotejado con la doctrina que emana de la jurisprudencia del maximo
tribunal nacional y bonaerense, como también con la LRE, consagra pautas de proteccion
superiores o inferiores, a las que estaban vigentes con anterioridad a la derogacion del
Caodigo Civil de Vélez Sarsfield en materia de responsabilidad estatal por omision?

El presente trabajo de investigacidn persigue dar respuesta a los interrogantes

planteados precedentemente.

I.c. Relevancia y justificacion del problema de investigacion

%0 Camara en lo Contencioso Administrativo de San Martin, Cesar, Carla ¢/Municipalidad de Mordn
s/pretension indemnizatoria, Expediente 25163/2010, sentencia de marzo de 2016; Juzgado de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial de Morén” D. S. S. P. A. C/
Benitez, Edgardo Gastén y otro s/materia a categorizar P-12467 ", Sentencia del 26/09/2016.
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La relevancia del tema de investigacién se encuentra, en primer lugar, en la
trascendencia que tiene la responsabilidad del Estado, siendo, tal como se ha dicho, uno
de los pilares del Estado de Derecho, lo cual implica que en sus cimientos se encuentre el
principio de juridicidad y la procura del bien comdn, por lo cual, la responsabilidad es de
la esencia del Estado de Derecho. 5

Dicho principio de responsabilidad del Estado, presupone, como ya mencionamos, la
separacion de los poderes del estado y su sometimiento al principio de juricidad. A su
vez, implica, el reconocimiento y la tutela de los derechos fundamentales de las personas,
mediante la justa reparacién de los dafios que padezcan tanto por la accién como por la
omision de los poderes publicos. %2

No puede dejar de soslayarse, que las convenciones y tratados de derechos humanos
con jerarquia constitucional conforme al art. 75 inciso 22, a mas de amplificar las
obligaciones a cargo de los Estados, implican que los individuos protegidos por esas
normas convencionales puedan invocar ante el Estado las obligaciones que éste se ha
comprometido a cumplir.

Concordantemente, Botassi afirma que dichas obligaciones estatales se han
amplificado a partir de la incorporacion, a través del articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Argentina, de los tratados y convenciones sobre derechos humanos, de
donde podemos hablar del Estado de Derecho en clave supranacional, como Vértice
juridico en el que se encuentra la razon y deber de la responsabilidad estatal.

A consecuencia de ello, entre los papeles fundamentales del estado se encuentra el
de garantizar un sistema de derechos humanos basicos y la efectividad en los mismos
para que las sociedades se integren progresivamentes,

No debe olvidarse, ademas, que, tal como lo sostuvo Luis Martin Rebollo, la
responsabilidad patrimonial ".... coadyuva a la eficacia porque ensefia, en primer lugar,
a como no debe actuar la Administracion si quiere conseguir tales o cuales objetivos e
influye, o deberia influir, en el modo de actuacién futuro que evite el dafio y, en

consecuencia, el tener que pagar una indemnizacion...” %

51 CASSAGNE, Juan Carlos, Panorama de la Responsabilidad del Estado en el derecho comparado, La
Ley 10/8/2022, La Ley 2022-D, 534, cita TR LALEY AR/DOC/2369/2022

52 SALVATELLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag. 7
% SALVATELLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag. 7
5 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omisién, ob.cit.

% LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omision, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1998, "Accidentes de transito-1", pag.71

% REBOLLO, Luis Martin, Conferencia inaugural de las Jornadas sobre responsabilidad del Estado y del
Funcionario Publico, organizadas por la Universidad Austral, del 28 al 30 de junio de 2000 citado en
GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo A., La responsabilidad del estado desde la perspectiva del derecho
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En segundo lugar, cabe resaltar que como ha destacado, Hutchinson, la responsabilidad
por omisién constituye un capitulo complejo dentro de la temética general debido a las
particularidades que presenta. Dicha complejidad se acrecienta mas aun, tal como
sostiene dicho autor, en materia de responsabilidad estatal por omision, debido a la
inexistencia de patrones uniformes que permitan determinar la procedencia de la
responsabilidad de la administracion publica derivada de su inactividad.*

En el mismo sentido, dicho autor atribuye dicha complejidad, a su falta de regulacién
normativa especifica y al nacimiento y posterior desarrollo pretoriano de los lineamientos
de la responsabilidad del Estado en el pais, lo que ha resultado en la creacion de criterios

y pautas poco claras. 5

La situacion descripta en los parrafos anteriores se mantiene en la provincia de Buenos
Aires, en virtud de la falta de regulacion especifica acerca de la tematica desarrollada en
el presente y la desaparicion de las escasas normas del Codigo Civil velezano aplicadas
por los tribunales, ello, sumado, a la existencia en la actualidad de diversas posturas

acerca de la normativa a aplicar en el caso concreto para integrar dicha laguna.

En tercer lugar; en esta materia resulta necesario determinar los justos limites por los
cuales el Estado debe responder por sus omisiones, ya que en virtud de su caracter
de promotor del bienestar general, que presupone, como vimos, la obligacion del Estado
de respetar y asegurar los derechos fundamentales, cuando dichos derechos
resulten violados debido a sus omisiones o incluso por la actuacién de terceros sin que
el Estado haya prevenido esa violacion, podria pensarse que éste ha incumplido su deber

de garante.®®

En ambos supuestos. es menester fijar limites, toda vez, que, en ambos casos, en
verdad, el omitente incide sobre un proceso causal ya iniciado por otro y que por si mismo
es idoneo para menoscabar los derechos de un tercero, por tanto, resulta una cuestion
sumamente delicada determinar si existe 0 no un deber de intervenir —en cabeza del

omitente— a fin de detener o hacer cesar aquél proceso causal.

publico provincial, Revista RAP 426, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. Buenos Aires,
2005 Ediciones Rap, pag.362.

5" HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos ob cit, pag. 101

S8HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos ob cit, pag. 85y ss.

SSBOULIN VICTORIA, Ignacio A, Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omision, LL Gran
Cuyo 2011 (febrero), 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/150/2011

8 QUIROS, Pablo O, La responsabilidad del Estado por omision antijuridica a raiz de obligaciones
impuestas por la costumbre, LLGran Cuy02012 (julio), Cita: TR LALEY AR/DOC/3130/2012
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A consecuencia de ello, ante un dafio sufrido por un particular, siempre seria factible
que exista un argumento por el cual el Estado sea responsable. Por lo cual, lo mas dificil
y complejo en esta materia, resulta buscar un punto de equilibrio razonable entre lo que
puede y por lo que no puede responder la administracion publica, en el marco de un orden

de prioridades establecidos en funcidn de su caracter de protector del bien comun

Por consiguiente, una interpretacion estricta es susceptible de quebrantar el Estado de
Derecho y la garantia de los administrados, mientras que una interpretacion amplia corre

el riesgo de transformar al Estado en providencialista. ¢

En funcion de lo expuesto, resulta relevante analizar los limites de la responsabilidad
de la administracién publica por su omision, tratando de identificar los presupuestos y

variables para su procedencia.

Por altimo, la relevancia del presente surge en el aporte que pretende efectuarse a la
ciencia juridica sobre la problematica esgrimida, en virtud de los grandes interrogantes
surgidos en el &mbito profesional y doctrinario, acerca de como enfrentar la desaparicion
del marco juridico que se utilizaba para resolver los casos de responsabilidad por omision
de la Provincia de Buenos Aires y de los municipios que la componen. A mas de ello, tal
como se ha mencionado, existen pronunciamientos judiciales antagdnicos, no existiendo
un criterio Unico de resolucién, por lo cual, perseguimos proponer posibles soluciones a
los casos que versen sobre responsabilidad estatal por omision en el ambito de la

provincia de Buenos Aires.

Durante muchisimos afios, al igual que ocurria en el ambito nacional, fue
la doctrina elaborada por la jurisprudencia, y fundamentalmente la doctrina del maximo
tribunal  bonaerense, la que se aplicaba para resolver los litigios sobre el tépico en
estudio, la cual aplicaba normas del Cadigo Civil derogado.

De esa manera, las acciones patrimoniales fundadas en una atribucién de
responsabilidad por omision, ya sea contra la mencionada provincia o contra uno de
los municipios que la integran, se resolvian en forma homogénea, a la luz de los principios
constitucionales y de las breves normas incluidas en el CC. Fundado en dichas bases, la
jurisprudencia fue moldeando los presupuestos fundamentales para la procedencia de la

responsabilidad estatal omisiva.

61 SESIN, Domingo, La responsabilidad del Estado en la Provincia de Cérdoba, Revista RAP 426, XXX
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2005 Ediciones Rap, pag.527.
62 SESIN, Domingo, La responsabilidad del Estado en la Provincia de Cérdoba, Revista RAP 426, XXX
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2005 Ediciones Rap, pag.527.
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Surge evidente, que pese a carecer de una norma especial reguladora de la
responsabilidad estatal, la jurisprudencia, fue moldeado el mismo, a partir de normas
civiles, tamizadas por los principios del derecho administrativo, y dando respuesta a los
casos concretos. ¢

A partir de la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, tal
como se ha dicho, existe una laguna normativa que es necesario cubrir, pretendiendo con
la presente investigacion aportar a la determinacion de cuél es lanorma que debe
utilizarse para dicha integracion analogica, en virtud de la diversidad de
pronunciamientos judiciales existentes.

A mas de ello, se pretende aportar a la ciencia juridica mediante el analisis, desde la
vision de la Constitucién Nacional como también de la bonaerense y deméas normativa
infraconstitucional, del anteproyecto de ley de responsabilidad que la Provincia procura
convertir en ley, el cual se encuentra abierto, como dijimos, a las sugerencias que pueda
efectuar la ciudadania.

Asimismo, nos proponemos indagar si dicho anteproyecto se adecua a la doctrina de
la Suprema Corte provincial, lo cual reviste trascendencia en virtud de la funcién de
casacion que reviste el recurso previsto en el art. 279 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de dicha provincia. ¢. A tal fin, el estudio de los fallos dictados por dicho
tribunal nos permitira, por ende, establecer la doctrina legal imperante respecto de la
responsabilidad por omision ilegitima en el ambito bonaerense, la cual guarda
trascendencia a los efectos del recurso mencionado.

Por altimo, se pretende aportar a la ciencia juridica mediante la comparacion que se
efectla de dicho anteproyecto con la LRE, con el objeto de determinar si la norma
proyectada, supera las criticas que desarrollaremos respecto de la regulacion de la

responsabilidad por omision en dicha norma nacional.

8REY VAZQUEZ, Luis E., La responsabilidad del Estado en las provincias argentinas, La Ley
18/02/2020, 1 Cita Online: AR/DOC/4116/2019

4 El art. 279 del CPCC expresamente establece” El recurso deberd interponerse por escrito, ante el
Tribunal que haya dictado la sentencia definitiva y dentro de los diez dias siguientes a la notificacion.
Tendra que fundarse necesariamente en alguna de las siguientes causas:1) Que la sentencia haya violado
la ley o doctrina legal.2) Que la sentencia haya aplicado erroneamente la ley o la doctrina legal. El escrito
por el que se deduzca debera contener, en términos claros y concretos, la mencidon de la ley o de la doctrina
que se repute violada o aplicada erréneamente en la sentencia, indicando igualmente en qué consiste la
violacion o el error.

23



I.d. Objetivos

A fin de resolver adecuadamente los interrogantes planteados, nos proponemos
delimitar adecuadamente cuando se configuraba una omision antijuridica, tanto a la luz
de la doctrina como de la jurisprudencia nacional y provincial mediante la aplicacion de
las normas de los arts. 1112 y 1074 del Cé6digo Civil derogado.

Ello resulta trascendental a fin de conocer cuales son los presupuestos para su
procedencia, tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion, como en la
doctrina de la Suprema Corte bonaerense, ante la ausencia de una normativa en la
materia. El andlisis de dicha jurisprudencia, nos permitira, por ende, obtener los
presupuestos para su procedencia (dafio, factor de imputacion, factor de atribucién -
omisioén antijuridica- y relacion de causalidad) como también los estandares aplicados en
relacion a los deberes omitidos que pesaban sobre el estado (genéricos o especificos,
determinados o indeterminados) deteniéndonos especificamente en los que presentan
diferencias con los requeridos para la responsabilidad por actividad ilegitima.

Asimismo, se procedera al analisis de la ley de responsabilidad del Estado, por
tratarse de una norma de derecho publico que regula la responsabilidad estatal, a fin de
obtener los presupuestos para su procedencia ya mencionados Yy los estandares
admitidos en relacion a los deberes omitidos que pesaban sobre el Estado.

Una vez obtenidos los mismos, se procederd a su cotejo con los vigentes con
anterioridad a su sancion, a fin de determinar si dicha norma, conforme menciona su
mensaje de elevacion, adopta los mismos presupuestos de la CSJIN o existen divergencias
con los mismos.

A fin de resolver el primero de los interrogantes planteados precedentemente,
respecto a qué norma corresponde aplicar a fin de cubrir el vacio legal existente en la
provincia, tendremos en cuenta si la LRE establece pautas de proteccion inferiores o
superiores a las vigentes con anterioridad para la procedencia de la responsabilidad por
omisién, a fin de determinar si corresponde su aplicacion analégica adaptada a las
particularidades del derecho pablico provincial local.

Con el mismo objetivo, también analizaremos someramente los presupuestos para la
procedencia del tipo de responsabilidad analizada en el CCCN, como también si es
factible su aplicacion analdgica a los casos ocurridos con posterioridad a su entrada en
vigencia, pese a tratarse de una norma de derecho privado, que expresamente excluye su
aplicacion directa y subsidiaria respecto del capitulo referente a la responsabilidad (art.
1764 CC)
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Por Gltimo, se analizard el anteproyecto de ley de responsabilidad de la Provincia de
Buenos Aires, a fin de obtener los presupuestos para su procedencia y los estandares
admitidos en relacion a los deberes omitidos que pesaban sobre el estado, a fin de
cotejarlos con la doctrina que emana tanto de la jurisprudencia tanto de la
Corte federal como de la bonaerense, con particular énfasis en la que emana de este
altimo tribunal, en razén de la trascendental funcion casatoria que inviste dicho

tribunal, en virtud del recurso de inaplicabilidad de ley o doctrina legal ya mencionado.

I.e Metodologia de la investigacion

En cuanto al disefio metodoldgico. se ha procurado disefiar un plan de investigacion
a fin de tratar todos los interrogantes planteados.

El tipo de trabajo es descriptivo y explicativo, ya que no solo pretende captar la
complejidad del problema juridico investigado, describiéndolo y explicandolo, sino que
también apunta a tratar de dar una respuesta al problema planteado respecto al vacio legal
existente en la Provincia de Buenos Aires, en materia de responsabilidad estatal por
omisibny, a proponer, en su caso, modificaciones al anteproyecto de ley de
Responsabilidad existente en dicha Provincia.

Por cuestiones metodoldgicas, tal como hemos dicho precedentemente, nos
limitaremos a analizar la responsabilidad de la administracion publica en el &mbito
extracontractual, por sus omisiones ilicitas en dicho ambito, delimitado a su inactividad
material.

A tales fines se utilizara una combinacion de métodos cualitativos y cuantitativos,
aungue primordialmente cualitativos.

Se procedera atal fin a un conjunto de técnicas para recoger datos mediante el
andlisis, examen y comparacion de fuentes relevantes, normas implicadas,
doctrina especializada y jurisprudencia publicada especialmente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de los cuales mediante
el método cualitativo, permitieron la realizacion de un proceso inductivo mediante la
informacion descriptiva obtenida, de la cual se extrajeron conclusiones. El abordaje del
trabajo se centro, por tanto, en recabar, sistematizar, desglosar y desarrollar un analisis
critico y razonado de la informacion sobre el objeto de estudio del presente trabajo.

El presente trabajo se divide en dos capitulos divididos a su vez en sub-temas.

En el primero de ellos, se esbozan algunas consideraciones acerca del concepto de

responsabilidad del estado por omision ilicita como de su origen histérico. En dicho sub-
25



capitulo se procedera al analisis conceptual pormenorizado de la responsabilidad por
omision, sus principales rasgos, presupuestos para su procedencia, con especial énfasis
en el factor de atribucion.

El segundo subcapitulo se refiere al marco constitucional y convencional, es decir,
al fundamento de dicho tipo de responsabilidad, el tercero al normativo y el cuarto al
marco jurisprudencial referente a la responsabilidad por omision.

Por lo cual, en el tercero y sin perjuicio del enfoque iuspublicista que el tema
requiere, a fin de resolver los interrogantes planteados y atento haber sido aplicados
analégicamente para resolver los casos en que se imputaba al Estado responsabilidad por
omision, se analizaran, fundamentalmente, las normas de los articulos 1112 y 1074 del
Cadigo Civil derogado.

También a fin de resolver el interrogante planteado acerca de que norma debe ser
aplicada analégicamente en la Provincia de Buenos Aires, se examinara la
responsabilidad por omision en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

En el cuarto, se examinaran los fallos mas relevantes en la materia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
a fin de obtener los rasgos principales del tipo de responsabilidad objeto de estudio y los
presupuestos para la procedencia de la responsabilidad por omision en el ambito
extracontractual ilegitima.

Este capitulo concluye con un andlisis particularizado del régimen de la ley de
responsabilidad del Estado, en materia de falta de servicio por omision, a fin de obtener
los presupuestos para su procedencia en dicha ley y obtener la informacidn necesaria para
proceder a dar respuesta a los interrogantes planteados.

En el segundo capitulo se procedera al estudio de la responsabilidad por omision
en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires. A tal fin se examinara el marco
constitucional y legal de la misma, como también se analizara la recepcion del tipo de
responsabilidad estudiado en el anteproyecto de ley de responsabilidad de dicha
provincia, a fin de determinar sus presupuestos, caracteres, principales rasgos y sus
fundamentos

El anélisis de dicho anteproyecto de ley se efectuara en forma provisoria, ya que
el mismo, tal como se ha mencionado, esta sometido a un procedimiento formal de
participacion institucional y ciudadana, en forma general y abierta.

Luego, con el objeto de delimitar el marco jurisprudencial de la Provincia de

Buenos Aires y la doctrina legal de dicho tribunal, se utilizard una combinacién de
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métodos cuali-cuantitativo, a fin de cuantificar y clasificar los fallos respecto al objeto de
estudio que fueron dictados por dicho Tribunal.
A tal fin se procedi6 a la busqueda en la péagina de la Corte Suprema de Justicia

de la Provincia de Buenos Aires (www.scba.gov.ar) en la seccion jurisprudencia, en

bdsqueda asistida, con la voz responsabilidad del Estado por omisién o abstencion,
seleccionando  a dicho tribunal como 6rgano emisor, habiéndose encontrado
67 resultados. De dichos resultados se seleccionaron 31 fallos, donde la Corte
provincial resuelve expresamente sobre la tematica responsabilidad del Estado por
omisién, excluyéndose aquellos en que no se pronuncia sobre la cuestion de fondo.

Dichos fallos seran agrupados cronoldégicamente y analizados, determinando si se
admite o se rechaza la responsabilidad estatal, 6rgano o persona estatal demandada,
norma en que se fundamenta la responsabilidad, presupuestos requeridos para su
procedencia y tipos de deberes de actuacion infringidos, efectuandose una clasificacion
segun los rubros en los cuales se imputan las omisiones estatales, conforme al siguiente
detalle:1) policia de seguridad; 2) policia sanitaria, 3) policia vial, 3) control de
actividades prestadas por particulares o concesionarios estatales 5) dafios sufridos por
falta de mantenimiento de bienes estatales o por cuestiones vinculadas al dominio
publico 6) deberes reforzados de proteccion a victimas de violencia de genero y/o
familiar; 7) deberes reforzados de proteccion de detenidos y/o personas privadas de su
libertad, 8) proteccion del derecho a la salud y 9) proteccién de la tutela judicial efectiva.

Por altimo, en las conclusiones en base a toda la informacion recabada se procedera
a dar respuesta a los interrogantes planteados como objeto de investigacion.
I.f Ambitos de Aplicacion

El &mbito de validez de la presente investigacion se delimita a la Provincia de
Buenos Aires, pudiendo incluso aplicar sus conclusiones a las provincias en las cuales no
se ha dictado ley de responsabilidad del Estado e incluso a nivel nacional, atento el
andlisis que se efectla de la regulacion de la responsabilidad por omision en la LRE
I.g. Utilidad de los resultados de investigacion

A mas del aporte que pretende efectuarse a la busqueda de una solucion al problema
juridico planteado, el presente trabajo de investigacion, cuenta con relevancia practica,
ya que, en virtud de la agenda participativa de la Provincia de Buenos Aires, los resultados
obtenidos podran ser de utilidad a fin de formular propuestas al anteproyecto de ley de
responsabilidad existente en el ambito bonaerense, acordes con las directivas

constitucionales y convencionales en la materia.
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También resulta de interés ya que la problematica planteada se extiende a otras
provincias del pais, que no han dictado a la fecha ley regulando la responsabilidad de la
respectiva provincia y sus municipios.

Por altimo, en virtud del estudio efectuado de los fallos de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, podra conocerse la doctrina legal vigente en
materia de responsabilidad por omision, de suma utilidad a los efectos del recurso de
inaplicabilidad de ley previsto en el art. 279 del Codigo de rito. A su vez, el conocimiento
de dicha doctrina jurisprudencial, resulta de utilidad a fin de obtener datos con el objeto
de elaborar politicas publicas de prevencién en aquellos aspectos en los cuales se registren
dafios por omisiones de cumplimiento de deberes estatales.

CAPITULO 1 MARCO TEORICO GENERAL

I. Responsabilidad por omision.
I.a. Origen y Antecedentes historicos

Superado el dogma de la irresponsabilidad del Estado del siglo XIX,
basado fundamentalmente en la idea que el mismo no podia ser llevado a los estrados
judiciales, ligado primordialmente a la idea de soberania, por el cual el Estado carecia de
todo control, comienza a admitirse gradualmente la responsabilidad del mismo,
fundamentalmente a través del derecho civil.

Dicho proceso de afirmacion de la responsabilidad patrimonial del Estado, se
contraponia al principio the king can do not wrong (el rey no puede hacer nada ilicito),
proveniente de una tradicion multisecular, que combinaba la potestas imperial
romana con la concepcion teocéntrica del poder del monarca, caracteristica del mundo
medieval. La fuerza de dicho principio no disminuyd, sino todo lo contrario, con el
advenimiento del Estado moderno, en cuyos postulados encontrd nuevos adeptos. ©

Por lo tanto, recién en el siglo XIX, como ldgica consecuencia de la sumision del

Estado al Derecho, surge el principio de responsabilidad del Estado. ¢ El Estado de

8 SALOMONI, Jorge Luis, De nuevo sobre la Originalidad del fundamento de la responsabilidad del
Estado en la argentina, Actualidad en el Derecho Pablico N°15-16, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, Civitas, 1993, 4ta edicion, Tomo Il, pag. 357

57 DELPIAZZO, Carlos Eduardo, Despliegue del principio de responsabilidad en el Estado constitucional
de derecho, Uruguay, Revista de Derecho Publico, Afio 24, Nro. 47, Julio 2015, pag. 27-48
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derecho, implica que en sus cimientos se encuentre el principio de juridicidad y la procura
del bien comun, por lo cual, la responsabilidad es de la esencia del Estado de Derecho. ¢

Primero, comienza a abrirse el camino con la admision de la responsabilidad de los
funcionarios y por ultimo, no sin dificultades, comienza a admitirse la responsabilidad
del Estado, a quien se lo ha mantenido todo lo posible bajo el amparo de la "inmunidad
soberana”. ¢

En nuestro pais, el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, comenzé, como
ya hemos mencionado, siendo de base jurisprudencial, al carecer en sus origenes de una
regulacion organica en la materia, con excepcion de algunos supuestos especiales de
responsabilidad. ™

Dicho reconocimiento de la responsabilidad en Argentina estuvo vinculado a la
cuestion de la demandabilidad, en tanto la evolucion jurisprudencial partié de un criterio
doctrinario que negaba la posibilidad de demandar a la Nacion. Asi la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion al interpretar el art. 116 de la Constitucion de 1853, adopt6 una
postura restrictiva interpretando que solo se referia a los supuestos en los que la Nacion
actuara como parte actora, en virtud de su soberania, por lo cual no podia ser demandada
sin su expreso consentimiento. ™

Salomoni afirma que en nuestro pais el fundamento de la responsabilidad estatal es
original y se basa en los antecedentes inmediatos de nuestra Carta Magna, en su propio
texto normativo, en la primera legislacion de la organizacion nacional y en el art. 1112
del Cdédigo Civil, que constituye una norma de derecho publico, y que es anterior al
sistema de responsabilidad del Estado establecido en Francia a partir del famoso arrét
Blanco del Tribunal de Conflictos, de fecha 8 de febrero de 1873.  En dicho sentido, el
citado autor alega que dicha originalidad se deriva de la alocucion «servicio publico», en
cuanto introduce el concepto de falta de servicio que se aleja de la culpa, que ademas

genera responsabilidad del Estado. ™

S8REALI, Ramén Alberto - “El Estado de Derecho”, en Estudios Juridicos en memoria de Eduardo J.
Couture (Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo,
1957), pég. 585 y ss. Citado en DELPIAZZO, Carlos Eduardo, Despliegue del principio de
responsabilidad en el Estado constitucional de derecho, ob.cit.

8 BIANCHI, Alberto, Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado. Revista
La Ley, 1996-A-992, Cita Online: AR/DOC/9193/2001.

0 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cddigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag.2

"1 CSJN, Sesto, Vicente y otro ¢/ Gobierno Nacional., 1864, Fallos: 1:317; Gémez, Juan Carlos c/
Nacion.1865, Fallos: 2:36

2. SALOMONI, Jorge Luis, De nuevo sobre la Originalidad del fundamento de la responsabilidad del
Estado en la argentina, Actualidad en el Derecho Pablico N°15-16, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001
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Continuando con la evolucion de dicha admision de la demandabilidad del Estado,
nuestro maximo tribunal, luego difiri6é al Congreso Nacional el tratamiento y resolucion
de los reclamos indemnizatorios., que requerian la sancion de una ley en particular para
cada caso.” En el afio 1874 se dicta la Ley 675 que establecio la venia legislativa
previa para poder demandar a la Nacion. Dicha venia legislativa fue requerida hasta el
afio 1900 en que se sanciond la ley 3.952, la cual fue modificada en 1934 por la ley 11.634
de demandas civiles contra la Nacion.

En dicha época, tanto la doctrina como la jurisprudencia, reconocian la
responsabilidad del Estado, cuando actuaba como persona de derecho privado. No ocurria
lo mismo, respecto de los actos que se denominan puros actos de autoridad o imperio, en
cuanto actuaba como poder publico, en virtud de su soberania, por aplicacion de la teoria
de la “doble personalidad del Estado.” ™

Asimismo, la responsabilidad extracontractual por actos jure gestione era
rechazada por una interpretacion gramatical del art. 43 del Cddigo velezano que luego
fuera reformado en 1968, el cual establecia que las personas juridicas no respondian por
los actosiilicitos de sus representantes,”™ ya que solo se aceptaba que las personas fisicas
podian cometer delitos o cuasidelitos, en la inteligencia que no cabia suponer que un ser
abstracto pudiera incurrir en dolo o culpa.

Tal como mencionamos con anterioridad, originariamente la Corte habia adoptado la
tesis anglosajona de la infalibilidad del rey, la cual fue reemplazada a partir del afio 1871,
cuando entré en vigencia el Cdodigo Civil, por el principio consagratorio de la
imposibilidad de atribuir a las personas juridicas las consecuencias de la conducta de sus
funcionarios, doctrina que fue sostenida hasta el afio 1933. 7

En el mencionado afio se dicta el trascendental fallo “Devoto” en el cual la
Corte elabor6 wuna construccion pretoriana para admitir la responsabilidad

extracontractual del Estado sobre la base de una configuracién de responsabilidad

3 BEZZI, Ana Maria, Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires: El nuevo cddigo
contencioso administrativo. Cauce procesal y responsabilidad derecho ambiental, Buenos Aires, RAP
2005, Afio 28. Nro. 326, lera Edicidon, ISSN: 1666-4108,

4 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Sexta Edicién, Buenos Aires,
Argentina, Abeledo Perrot,1998 pag. 279

S PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Codigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag. 16

6 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 281

7 BOTASSI, Carlos Alfredo, CABRAL, Pablo y FLORES, Alvaro, Responsabilidad del Estado, Derecho
Administrativo: dominio publico, responsabilidad estatal, proceso y procedimiento administrativo, La
Plata, Editorial de la Universidad de la Plata, 2017, Capitulo 4, pag.97

8 C.S.JN.” Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional”, 1933, Fallos: 169:111
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indirecta, aplicando los arts. 1109 y 1113 del Codigo velezano y sorteando la valla del
art. 43 ya citado. ™

El  Cimero vuelve a pronunciarse en el afio 1938 en el caso “Ferrocarril
Oeste™® afianzando el criterio del fallo mencionado anteriormente, sosteniendo que el
art. 43 del Cddigo Civil no resulta aplicable en los supuestos de responsabilidad estatal
derivada de su actuacién como poder publico, invocando como factor de atribucién la
falta de servicio, prevista en el art. 1112 de dicho Codigo. Sostiene al respecto la Corte
que dicho articulo regulaba la responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos
por el ejercicio irregular de sus funciones, aunque en dicho precedente también invoca el
articulo 1113, por lo cual, seguia sosteniendo que se trataba de una responsabilidad
indirecta. &

Dicho precedente, tal como se ha afirmado, tuvo el mérito de sentar las bases de una
concepcidn publicista de la responsabilidad extracontractual fundada en el factor de
atribucion “falta de servicio” — la cual habia sido desarrollada por la jurisprudencia
administrativa francesa— que Corte extrae de ladoctrinade los arts. 625y 630 CC.%2 En
dicho fallo nuestro méaximo tribunal sostuvo: “... quien contrae la obligacion de prestar
un servicio lo debe realizar en condiciones adecuada para llenar el fin que ha sido
establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su
irregular ejecucion (doctrina de los arts. 625 y 630 del CC)....... 7

En el afio 1984 la Corte dicta el fallo “Vadell”® ' en el cual el Cimero admitio la
responsabilidad de la provincia de Buenos Aires por haber emitido un certificado de
dominio erréneo que habia ocasionado los dafios reclamados. A partir de dicho leading
case la Corte basa el fundamento legal de la responsabilidad estatal en el art 1112 del
Caodigo Civil, prescindiendo del art 1113 del mismo cuerpo legal, en la inteligencia de
que la responsabilidad del Estado por actos de sus 6rganos es siempre directa por falta de
servicio. De esta manera, aplicando la teoria del 6rgano, interpret6 que lo obrado por los
agentes del Estado se le imputa al Estado mismo, no siendo sus agentes ni terceros ni

representantes de la entidad publica en la que se desempefian. &

9 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 281

80 CSJN, F.C. Oeste de Buenos Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios, 1938, Fallos:182:5
81 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cadigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag. 16

8 USLENGHI, Alejandro, La responsabilidad por omisién” en Responsabilidad del Estado. Aportes
doctrinarios para el estudio sistematico de la Ley 26.994, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015,
pag. 99

8 CSJIN.” Vadell, Jorge Fernando c/Buenos Aires s/dafios y perjuicios”18/12/1984, Fallos:306:2030

8 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema... .... ob. cit.
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Dichanorma, el art 1112 del Codigo Civil derogado ya citado, regulaba la
responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio, siendo una norma de
naturaleza publica y federal. La mencionada doctrina cataloga la responsabilidad
extracontractual del Estado por hechos ilicitos como una responsabilidad directa y
objetiva, fundada en la nocion de “falta de servicio”. &

En razén de ello, dicha responsabilidad no requiere que el damnificado individualice
al autor del dafio, ya que la obligacion de responder se va a imputar en cabeza del 6rgano
estatal, ni tampoco resulta necesario acreditar la culpa del agente. Resulta suficiente con
acreditar el funcionamiento defectuoso o irregular del servicio para que se configure el
factor objetivo que permita atribuir la responsabilidad.

Tal como se ha dicho precedentemente, esta linea fue perfeccionada en precedentes
posteriores a traves de la recepcion jurisprudencial de los restantes presupuestos que
condicionan la responsabilidad, exigiendo la imputacion material del hecho u omision a
un organo estatal (lo que excluye el factor subjetivo de atribucidn) un dafo cierto en el
patrimonio del administrado y la relacion de causalidad entre el hecho u omision y el
perjuicio®

Como ultimo paso en este desarrollo, se reconoce la responsabilidad estatal por
omision., recién en el afo 1969 en el caso “Franck”® cuando se pronuncia la Corte
condenando al Estado por por omisién aunque con fundamento en otras normas del Cédigo
Civil.

Posteriormente, como mencionamos con anterioridad, fue admitiendo dicha
responsabilidad, mediante un largo y sinuoso camino, con fundamento en la norma del
art. 1112 del Cédigo Civil, mediante el factor de atribucién de caracter objetivo falta de
servicio. La Corte ha establecido algunos parametros para su configuracion, que
seguidamente se analizaran con mayor precision, al considerar la doctrina que emana de
dicho Tribunal.

I.b. Jurisdiccion competente para legislar en materia de responsabilidad por
omision

Tal como sostuvimos precedentemente, teniendo en cuenta nuestra organizacion
federal, la facultad de legislar en materia de responsabilidad del estado, compete a las
provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en ejercicio de su autonomia, en

virtud de lo dispuesto en el art. 121 de nuestra Carta Magna, ya que las provincias

85 CASSAGNE, Juan Carlos, idem nota anterior

8 CASSAGNE, Juan Carlos, idem nota 91

87 CASSAGNE, Juan Carlos, idem nota 91

8 CSJN, Franck, Roberto Angel c/Provincia de Buenos Aires, 1969, Fallos: 275:35
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conservan todo el poder no delegado a la Nacién, siendo el derecho administrativo en
nuestro pais de naturaleza federal y local. #

En razon de ello, uno de aquellos poderes no delegados por las provincias a la Nacion
es el relativo a la legislacion en materia administrativa, pues segin el art. 122 de la
Constitucion Nacional, las provincias, por no haber delegado el respectivo poder, se dan
sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. En consecuencia, las legislaturas
provinciales y el Congreso de la Nacion, cada uno en su orbita, estan facultados para
dictar leyes sobre la cuestion analizada. *°

Dicha postura también emana de los pronunciamientos de nuestro maximo tribunal,
fundamentalmente a partir de “Barreto” ., como ya sefialaramos. Dicha pretension se
origind en la falta de servicio endilgada al personal de la Policia de la Provincia de Buenos
Aires, por la muerte de la hija de los actores, a consecuencia de disparos efectuados por
agentes de dicha Policia en la via publica en ejercicio de sus funciones.

El mencionado precedente resulta fundamental ya que, a partir de su dictado, la Corte
modifico su criterio acerca de lo que debia entenderse por causa civil a los efectos de su
competencia originaria. Con anterioridad a “Barreto”(Fallos:329:759) la Corte,
fundamentalmente, a partir de “De Gandia” % del afio 1992, sostenia que los juicios de
dafos y perjuicios entablados por un particular contra una provincia en la que no estaba
domiciliado (distinta vecindad), encuadraban en el concepto de “causa civil” en los
términos del art. 24 inciso 1 del decreto ley 1285/58 correspondiendo su competencia
originaria en caso de distinta vecindad de los litigantes conforme al art. 1117 de la Carta
Magna. *

A partir del ya mencionado precedente, el Cimero abandona dicho criterio, al
resolver que los juicios de dafios y perjuicios entablados contra una provincia por un
vecino de otra no constituyen “causa civil”, aun cuando se invoquen normas del Cédigo
Civil como fundamento de la pretension; por ese motivo, rechazé la competencia

originaria del Tribunal en esos casos, derivandolos a los tribunales provinciales. *

8 PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, SJA  30/8/2006, JA 2006-11I-1141, Cita Lexis
N° 0003/0127536 0003/012754

% PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, ob.cit

%1 CSJN, Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios y perjuicios,
21/03/20086, Fallos: 329:759-

92 CSJN, “De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, 06/10/1992, Fallos: 315:2309.

% LAGARDE, Fernando M. La atribucién constitucional para regular la responsabilidad del Estadoy el
margen de actuacion de las jurisdicciones locales, en Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios
para el estudio sistematico de la Ley 26.994, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, pag. 27
% LAGARDE, Fernando M. La atribucién constitucional para regular la responsabilidad del Estadoy el
margen de actuacion de las jurisdicciones locales, ob.cit, pag. 27
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En “Barreto” el Cimero sostuvo expresamente: “Quedan excluidos del concepto de
causa civil los supuestos en los que, a pesar de demandarse restituciones,
compensaciones o indemnizaciones de caracter civil, se requiere para su solucion la
aplicacion de normas de derecho publico provincial o el examen o revision, en sentido
estricto, de actos administrativos, legislativos o judiciales de las provincias en los que
éstas procedieron dentro de las facultades propias reconocidas por los arts. 121 y sgtes.
de la Constitucién Nacional “(Barreto; Fallos: 329:759)

En dicho precedente, asimismo, también afirmé; “. lo expuesto conduce
necesariamente —a fin de resolver el caso— al estudio del régimen juridico
administrativo local que sienta las bases del sistema provincial de seguridad publica y
que determina las funciones esenciales y obligaciones del personal que lo integra (...)
interpretandolo en su espiritu y en los efectos que la soberania provincial ha querido
darle, todo lo cual no es del resorte de la Corte Suprema(...) no obsta a tal conclusién la
circunstancia de que para resolver el sub lite se invoguen eventualmente disposiciones contenidas
en el Cédigo Civil, pues todos los principios juridicos —entre los que se encuentra el de la
responsabilidad y el resarcimiento por dafios ocasionados— aunque contenidos en aquel
cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna disciplina juridica y menos aun del
derecho privado, pues constituyen principios generales del derecho aplicables a
cualquiera de ellas, aunque interpretandolos teniendo en cuenta el origen y naturaleza
de la relacion juridica de que se trate (...) Tampoco obsta a lo expuesto la circunstancia
de que, ante la ausencia de normas propias del derecho publico local se apliquen
subsidiariamente disposiciones de derecho comun, toda vez que ellas pasan a integrarse
en el plexo de principios de derecho administrativo en el que, prima facie, se encuadra el
presente caso... ”(Barreto; Fallos: 329:759)

En sentido coincidente, la mayoria de la doctrina administrativista afirma que la
responsabilidad estatal, por tratarse de una materia de derecho publico y local, debe ser
regulada por la Nacién y las provincias en sus respectivos ambitos, pudiendo aplicarse el

CC analdgicamente, solo en ante ausencia de dicha regulacion local.

% LAGARDE, Fernando M, ob.cit., pag. 21, quien cita en apoyo a dicha postura a CASSAGNE, Juan C.,
Curso de Derecho Administrativo, 10a ed. act. yamp., t. I, Bs. As., La Ley, 2011, pags. 392/393; ESCOLA,
Héctor J., Compendio de Derecho Administrativo, vol. Il, Bs. As., Depalma, 1984, p. 1118;
MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, 6a ed.act., Bs. As., AbeledoPerrot,
1997, p. 716 y ss., COMADIRA, Julio Rodolfo (coord.); ESCOLA, Héctor J. (col.); Comadira, J. Pablo
(act.),Curso de Derecho Administrativo, t. I, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2012, padg. 1571, entre otros. En
sentido concordante: GAMBIER, Beltran y PERRINO, Pablo A. ;Pueden las provincias dictar leyes en
materia de responsabilidad del Estado? JA, 1996-1V- 795; HUTCHINSON, Tomas, La Responsabilidad de
los Funcionarios Publicos en Ley 26.944 de responsabilidad del Estado, analisis critico y exegético,
Director Horacio Rosatti, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pag. 285.
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La postura adoptada por la Corte a partir del citado precedente “Barreto”, se
condice con la reiterada doctrina de dicho tribunal, acerca del caracter autbnomo del
instituto y que la aplicacion del CC se realiza Gnicamente por via analdgica, por lo cual,
la viabilidad de una multiplicidad de regimenes regulatorios por las Provincias y la CABA
resulta ser una consecuencia directa de la naturaleza local del derecho administrativo, que
a su vez deriva del régimen constitucional federal. *® (arts. 1, 121, 122, 124 y 129 CN).

El mencionado criterio fue el finalmente receptado en el CCCN yen la LNR, como
hemos visto.

I.c. Concepto y caracteres

Canda ha definido a la responsabilidad por omision de la siguiente manera: “Existird
responsabilidad estatal por omisién cuando el Estado, en ejercicio de las funciones que
le son propias, omita antijuridicamente la realizacion de actos o hechos que, de haberse
llevado a cabo, hubieren resultado razonablemente idoneos para evitar el dafio en
definitiva sucedido.” " Destaca dicho autor, que, en dicha definicidn, es dable encontrar
un elemento organico —el Estado omitente—, la imputabilidad de la omision —en ejercicio
de funciones propias—, la antijuridicidad —omision ilegitima—, un nexo causal —la omision
de actos o hechos que hubieren sido idoneos para evitar el resultado— y, por cierto, el
dafo. *® Dichos elementos seran analizados al referirnos seguidamente a los presupuestos
para la procedencia de la responsabilidad por omision.

También se ha afirmado que existe responsabilidad por omision en el ambito del
derecho administrativo, cuando un poder publico, en ejercicio de alguna de las funciones
estatales, omite la realizacién en forma total o adecuada de la conducta a la que se
encontraba obligado y esta era determinante para impedir el dafio producido, siendo
facticamente posible su realizacion en las condiciones debidas. % En dicho concepto se
suma un nuevo presupuesto, que el actuar omitido generador de responsabilidad, hubiere
sido facticamente posible.

Tal como se ha sostenido precedentemente, la responsabilidad extracontractual del

Estado puede ser tanto por accion o por omisién ilegitima. En virtud de las numerosas

% CICERO, Nidia K, Regimenes provinciales de responsabilidad del Estado: ¢florece el federalismo? La
Ley, 07/07/2017, 1 - LA LEY?2017-D, 778 - RCyS2017-VIll, 5 Cita: TR LALEY AR/DOC/1752/2017

% CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 147

% CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 147

9 USLENGHI, Alejandro, La responsabilidad por omision, ob cit, pag. 97
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actividades que realiza el Estado como también las numerosas prestaciones que esta
obligado a brindar, resulta necesario delimitar cuando se estd ante una omision o
inactividad que genera responsabilidad al Estado, en caso de causar un dafio.

Una primera delimitacion de dicha responsabilidad que puede efectuarse es que la
misma se genera por una omision por parte del Estado, es decir, cuando este no actia,
circunstancia que no debe ser confundido con el obrar irregular por parte del Estado, ya
que debe tratarse de algo que el Estado no hizo

Al respecto sostiene Goldenberg.: “...juridicamente "omitir" no significa un mero no
hacer nada, sino un no hacer la accion decretada ** ***

En igual sentido se pronuncia Trigo Represas, quien sostiene que la omisiéon no se
identifica con la inactividad, sino que encierra un concepto normativo, porque sélo tiene
sentido cuando la inactividad se considera con referencia a una norma que imponia una
determinada actividad. 2 Asi concluye que la omisidn cobra plena vigencia y sentido
cuando se toma en consideracion a la conducta de que se trata con referencia a una norma
que establecia un obrar. 1%

Lorenzetti al respecto sostiene que. “...nos encontramos con una conducta del
sujeto que consiste en una abstencion: no hace, no actua. La contrariedad de su “no
obrar” surge con lo que “debio hacer”. En el caso de los actos positivos o comision, el
sujeto hace algo que resulta prohibido; en la omision, no hace lo que debi6 hacer. La
estructura deodntica de la norma es distinta en un caso y en el otro: En la comision, la
norma contiene una prohibicion. — en la omisién, la norma contiene un mandato, que no
se cumple... ”. 1%

En doctrina se han distinguido distintos tipos de omisiones que pueden acarrear
responsabilidad. Asi se distingue, como ya mencionamos, entre la inactividad formal,
cuando la administracion omite resolver en un procedimiento determinado y la

inactividad material. 105

100 BARRAZA Javier Indalecio, Responsabilidad del Estado por omision (Anélisis cuali-cuantitativo)
Revista de Derecho Administrativo 2019-123, 27/6/2019 cita Online AR/DOC/1332/2019

101 GOLDENBERG, Isidro. H.: La relacion de causalidad en la responsabilidad civil. Buenos Aires, 1984,
pags. 200-201 citado en AHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La responsabilidad patrimonial de las
administraciones pablicas, Pamplona, Thomsom Reuters, 2009, 3era edicion, Capitulo 1V, pag. 299

192 TRIGO REPRESAS, Félix A, Hecho ilicito por omision, R. R. C.y S., La Ley, Buenos Aires, Aiio VIII,
N° I1l, marzo de 2006, pag. 7

108 TRIGO REPRESAS, Félix A, Hecho ilicito por omision, ob.cit., pag. 8

104 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omision, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-1”, pag. 92

105 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 164
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Dentro de la inactividad material, a su vez se ha diferenciado entre la omision simple
y la comision por omision u omision impropia. En la omision simple el ilicito consiste en
una omision, una abstencion, en estos casos lo punible es la omisién misma % .

Dicha omision simple implica que la autoridad estatal ha permanecido totalmente ajena
al iter que concluye en el resultado dafioso, lo que implica que existe una ausencia total
de actividad por parte del Estado, al cual se le imputa haber omitido actuar cuando
correspondia hacerlo. 17 En cambio, en la comision por omisidn, el autor no incurre en
el ilicito por medio del actuar positivo, sino absteniéndose de hacer lo que se esperaba
que hiciese. 1% En dicho supuesto, la omision en si misma no es punible; lo es cuando de
ella se ha hecho un medio para cometer la ilicitud. En este ultimo supuesto, el Estado ha
creado o contribuido con la situacion de peligro, es decir, ha actuado, pero deficiente o

insuficientemente. 1

En el mismo sentido, Huici afirma que, actuar, no supone solo hacer, sino también
dejar de hacer aquello que podria ser realizado, por lo cual, no deberian existir diferencias
entre la responsabilidad del Estado, ya sea que la misma se origine en una actividad
positiva 0 en un no hacer. Por ello, sostiene que la cuestion radica en determinar cuando
existe la obligacion de actuar --por parte del Estado-- transformandose en causa de su

responsabilidad su abstencion. 1

Atento lo expuesto, no cualquier omision genera responsabilidad, sino tal como
mencionamos con anterioridad, se llevaria la responsabilidad estatal a limites
insospechados que excederan sus posibilidades presupuestarias, es por ello, que se ha
exigido que dicha omision sea de caracter antijuridico.'*t

Por ello, para que pueda sostenerse la existencia de responsabilidad del Estado por
omisién, lo primero que debe establecerse con certeza, es, si existe 0 no una conducta
juridicamente exigible, por la que se pueda reclamar a la Administracion ante el dafio

causalmente relacionado con la inaccién (omision antijuridica) de dicha conducta. Esa

108 USLENGHI, Alejandro, La responsabilidad por omision, ob cit, pag. 97

107 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, p4g. 164

108 USLENGHI, Alejandro, La responsabilidad por omisién, ob cit, , pag. 97

109 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 164

110 HUICI, Héctor, La responsabilidad del Estado por omisién Revista: La Ley 1993-D, 829, Cita: TR
LALEY AR/DOC/9951/2001

111 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omisidn (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 164
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“conducta exigible” torna a su omision en “antijuridica”. No puede haber antijuridicidad
por omision ilicita sin una conducta obligatoria que el Estado haya dejado de realizar vy,
como consecuencia de esta falta de accion, se haya producido, favorecido o creado las
condiciones para la realizacion de un dafio. *?

Este aspecto, es el que ha generado diversas posturas doctrinarias, acerca de la
naturaleza objetiva o subjetiva de la misma y la caracterizacion de la antijuridicidad, que
seguidamente se analizaran, cuya verificacion por si sola, sin embargo, no hace nacer el
deber de indemnizar, si no se reunen concurrentemente los otros requisitos de
procedencia de la accion indemnizatoria mencionados precedentemente**?

Tal como sostuvimos con anterioridad, la responsabilidad estatal ha evolucionado
como una responsabilidad directa y de caracter objetivo. En dicho ambito se ha admitido
la aplicacion de las normas del Cédigo Civil y se ha difundido la idea de sustituir el
término “omision” por el mas amplio de “falta de servicio”, que establece un puente entre
omision, responsabilidad civil y servicio publico. *

Como tambien hemos mencionado precedentemente, a fin de tener por configurada la
existencia de una falta de servicio, no se evalla la conducta de los agentes, sino
la prestacion del servicio, si la misma ha sido incorrecta e irregular, por lo cual no se
requiere individualizar al agente o funcionario, ni demostrar la culpa o dolo del
mismo. Ello implica que se elimina un analisis subjetivista sobre eventuales
culpabilidades, que en su caso adquiere relevancia para demandar a los agentes estatales
a quienes se imputa la autoria de la accién u omision lesiva. 15

Al respecto afirma Perrino, que el concepto de responsabilidad objetiva empleado no
es sinonimo de responsabilidad desligada del obrar del agente del hecho dafios, ya que la
responsabilidad por falta de servicio se predica de conductas y no de resultados. En razon
de ello, sostiene que el comportamiento desplegado por la Administracion no es
irrelevante para la configuracion de la falta de servicio, ya que no basta con acreditar la
existencia de un perjuicio y su vinculo causal con la actuacion estatal para dar lugar al

pago de una indemnizacién, sino que exige demostrar el anormal o irregular funcionamiento

125 A ZEICHEN, Gustavo, La responsabilidad del Estado por inactividad de la Administracion. El caso de
los entes reguladores de servicios publicos, Revista de Derecho Administrativo, enero diciembre 1998, afio
10, N2 27/29, Director Juan Carlos Cassagne, Depalma, Bs. As., 1998, pag. 155y ss.

IBMERTEHIKIAN, Eduardo La responsabilidad publica: analisis de la doctrinay la jurisprudencia de la
Corte Suprema, Buenos Aires, 2006. E-Book. ISBN 987-05-1256-9 capitulo X, 1° Edicion, pag. 191

114 ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omision, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-17, pag. 91

115 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., Responsabilidad estatal por omisién frente a victimas de
violencia familiar, Revista La Ley, 10/09/2014, 6 — La Ley 2014, -E, 276, Cita: TR LALEY
AR/DOC/3011/2014

38



de la Administracion ¢, a cuyo efecto se debe realizar una valoracion en concreto de la
actuacion desplegada por la Administracion en el caso y no respecto de los resultados
alcanzados''’

Gambier sefiala que es el ejercicio irregular de servicio el que permite
responsabilizar al Estado, ya sea por accion u omisién. Asimismo, considera que la
omision serd antijuridica cuando haya sido razonable esperar que se actuara en un
determinado sentido, en aquel que tienda a evitar los dafios en la persona o bienes de los
individuos, '8, debiendo en cada caso analizar el tipo de norma conculcada y muy
especialmente la relacion de causalidad entre la omision y el dafio. **°

Asimismo, tal como hemos precisado previamente, la responsabilidad estatal es
directa, ya que no funciona como un sistema de cobertura de los perjuicios causados por
los actos y hechos de los funcionarios publicos. 2’ Tal como ha sostenido la Corte a partir
de “Vadell” (Fallos:306:2030), la imputacion de la actividad de los oOrganos o
funcionarios a la Administracion se explica a través de la teoria del 6rgano , lo que implica
que la actividad o inactividad desplegada por los agentes o funcionarios para realizar los
fines de las entidades que integran, debe ser considerada propia de aquel, porque se trata
de drganos de su actuacion que lo integran institucionalmente, cuya pasividad puede
coadyuvar a la causacion fisica del dafio por otros sujetos. 2.

I.d. Presupuestos para su procedencia

Sostiene Cassagne que, tratandose la responsabilidad por omision, de una
responsabilidad objetiva cuyo fundamento, radica en el principio de igualdad (extensivo
a todo el ambito de la responsabilidad estatal) se le aplican los requisitos generales que
determinan la responsabilidad del Estado por accion, sobre la base de la nocion de falta
de servicio. %2,

En consecuencia, los presupuestos para que ocurra dicha responsabilidad son: a) la
imputabilidad material de una omision a un 6rgano del Estado en ejercicio u ocasion de

sus funciones; b) falta de servicio por cumplir de manera irregular los deberes y

118 PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, Revista La Ley, Cita Online: 0003/012753

117 PERRINO, Pablo E, La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones de
vigilancia, LA LEY 24/08/2011 « LA LEY 2011-E 7150

118 GAMBIER, Beltran, “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado, por omision, a la
luz de la jurisprudencia, LA LEY 1990-E-617, pag. 622

118 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omision, ob.cit

120 PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, ob cit

121 PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, ob cit,

122 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 301
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obligaciones impuestos por la Constitucion, la ley o el reglamento o por el
funcionamiento defectuoso del servicio (ilegitimidad objetiva) o sea el incumplimiento
derivado de una omisién; c) la existencia de un dafio cierto en los derechos del
administrado; d) la conexion causal entre la omision y el dafo. %2,

Seguidamente se analizaran dichos presupuestos, deteniendo el analisis en aquellos
que han generado mayores discrepancias, tanto doctrinarias como jurisprudenciales, es
decir, en el factor de atribucidn y la relacion de causalidad, por presentar diferencias con
las requeridas para la procedencia de la responsabilidad por actividad., los cuales
analizaremos detalladamente por separado.

Sin perjuicio que algunos autores incluyen como presupuesto independiente la
antijuridicidad, ** la misma seré analizada dentro del factor de atribucion falta de servicio.

1.d.1) El dafio
Entendido éste como la lesion a intereses juridicos patrimoniales o espirituales, es un
requisito indispensable para que proceda la responsabilidad en general. »  Es un
elemento capital para la existencia de la responsabilidad*?¢. Asimismo, debe reunir ciertos
caracteres: 1) puede ser actual o futuro, pero tiene que ser cierto, lo cual excluye los dafios
puramente eventuales 2) debe hallarse individualizado, 3) el derecho afectado puede ser
tanto un derecho subjetivo como un interés legitimo 4) debe tratarse de un perjuicio
apreciable en dinero, que comprende tanto al dafio patrimonial estricto como al dafio
moral *#75) debe ser subsistente. 128
1.d.2) Imputacion de la omision
Tal como mencionamos, la responsabilidad estatal es siempre directa y objetiva.
Conforme la doctrina y la jurisprudencia, para que nazca el deber de responder estatal,
el perjuicio debe derivar del comportamiento de sujetos que estén integrados a la
estructura del Estado, ya sea en su caracter de funcionarios publicos, o empleados, ya sea

en el régimen administrativo o laboral, incluso cuando estén vinculados por un contrato

123 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, padg 286; PERRINO, Pablo E.,
La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacién de servicios publicos
privatizados, ob.cit. GAMBIER Beltran: Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado, por
omisién, a la luz de la jurisprudencia, La Ley, t. 1990-E, pags. 622 y 623

124 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., Responsabilidad estatal por omision frente a victimas de
violencia familiar, ob cit, SA ZEICHEN, Gustavo, La responsabilidad del Estado por inactividad de la
Administracién. El caso de los entes reguladores de servicios pablicos, ob, cit.

125 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 181

126 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag... 90

127 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 28

128 PERRINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion
de servicios publicos privatizados, ob.cit.
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o realicen una gestion de facto, y siempre que actlen dentro del marco legitimo o aparente
de sus funciones. .

No existen discrepancias en cuanto la imputacion al Estado de las omisiones de
dichos sujetos integrados a la estructura estatal, imputacion que resulta directa conforme
ya dijimos de acuerdo a lo sostenido por la Corte Suprema a partir de “Vadell” (Fallos:
306:2030)

Todo ello, de acuerdo a como hemos sostenido, en virtud de la teoria del 6rgano, la
cual, es, en definitiva, una teoria de imputaciéon. Dicha teoria determina bajo qué
circunstancias el acto u omision de un agente publico puede ser imputado al ente estatal
en el que revista '*° La mencionada teoria implica que, la atribuibilidad de una conducta
al Estado se basa en la relacién organica, esto es, en la consideracion de que sus agentes
son organos de aquél y no representantes ni mandatarios. Desde esa perspectiva, la
persona fisica que expresa la "voluntad” del Estado subsume su voluntad psicoldgica en
la orgénica, de modo que al actuar por y para la organizacion, en la cual se incrusta,
permite que ésta, por su intermedio, actue ella misma de modo directo. El érgano imputa,
de esta manera, su actuacion al Estado. **

1.d. 3) El factor de atribucién

Por factor de atribucion se entiende el fundamento o sustento que el orden
juridico toma en consideracion para atribuir juridicamente la obligacion de indemnizar el
dafo causado. **> Mediante esta figura se explica la razon por la que un determinado sujeto
debera soportar los efectos del dafio producido. **

Cassagne, por su parte, expresa: "En el derecho publico, el factor de atribucion es
el criterio focal que el ordenamiento o la jurisprudencia utilizan para imputar al Estado,
en el plano axiologico o valorativo, un dafio ”, a/ que califica como la pieza maestra de

la teoria de la responsabilidad. *3*

129 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag.49

130 ROSATTI, Horacio, Director, Ley 26944 de Responsabilidad del Estado, Analisis critico y exegético,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, 1ra. Edicion, pags.503/504

131 COMADIRA, Julio Rodolfo, La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima, Principio
de juricidad y responsabilidad del Estado. Revista de Derecho, Montevideo, ISSN 1510-5172, ISSN-e
2301-1610, Afo 2, N°. 3, 2003, pag. 16.

132 COMPANUCCI DE CASO, Rubén H, Fundamentos de la Responsabilidad civil. Culpa y riesgo,
A.AV.V. Derecho de dafios, Buenos Aires, La Rocca, 1989, pag. 57 citado en PERRINO, Pablo Esteban,
La responsabilidad del Estado y los funcionarios pablicos. ob cit, pAg 85

133 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. ob cit, pag. 85
134 CASSAGNE, Juan Carlos, El factor de atribucion en la responsabilidad estatal por la actividad ilicita
o ilegitima, EBOOK-TR 2022 (Trigo Represas), 503, TR LALEY AR/DOC/104/202
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Los factores de atribucion determinan la existencia o no de la responsabilidad %
y como hemos visto pueden ser subjetivos y objetivos. Conforme al art. 1722 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion: ” el factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del
agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el
responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en
contrario.”

Hemos mencionado anteriormente, que en la evolucion operada en nuestro derecho
publico en materia de responsabilidad estatal se abandoné la culpa civilista como factor
de atribucion, lo cual condujo al establecimiento de una responsabilidad directa y
objetiva, que en el caso de responsabilidad por omision ilegitima responde al factor de
atribucion falta de servicio, por el incumplimiento irregular de las obligaciones y deberes
de los agentes publicos en el derecho argentino (art. 1112 CC). ** En cualquier caso, la
culpa ha quedado circunscripta a la llamada falta personal del agente publico, pero no
concurre para determinar la responsabilidad estatal. **

Siguiendo al distinguido profesor Cassagne y como mencionamos con anterioridad, la
antijuricidad se encuentra englobada dentro del factor de atribucion **¢ razén por la cual
no serd analizada como presupuesto independiente.

Ello no impide, desde luego, que el juicio sobre la responsabilidad repose en estandares
de diligencia que se midan de acuerdo con criterios objetivos genéricos que no penetran
en el analisis de la conducta subjetiva del agente publico para formular el reproche
culpabilistico.*** Sefiala al respecto Rivero que todo servicio tiene un cierto nivel medio
variable segun su finalidad y las circunstancias, y la falta se configura debajo de ese
nivel. La falta de servicio es una deficiencia o falla en el funcionamiento del servicio
administrativo, que resulta imputable a la Administracion, pero no a los agentes en forma
personal. En algunos casos la jurisprudencia francesa ha distinguido la "falta de servicio"
(relacionada con la conducta individual del agente) de la "falta del servicio” (anénima y

colectiva). 1

135 CASSAGNE, Juan Carlos, El factor de atribucion en la responsabilidad estatal por la actividad ilicita
o ilegitima, ob.cit.

1% CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), Revista La Ley
2009-F,1226, TR LALEY AR/DOC/3651/2009

187 CASSAGNE, Juan Carlos, El factor de atribucion en la responsabilidad estatal por la actividad ilicita
o ilegitima, EBOOK-TR 2022 (Trigo Represas), 503, TR LALEY AR/DOC/104/202

138 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), ob.cit.

139 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), ob.cit.

140 RIVERO, Jean, Droit Administratif, Paris, 1977, Gltima edicion, pag. 275, citado en SESIN, Domingo,
La responsabilidad del Estado en la Provincia de Cérdoba, Revista RAP 426, XXX Jornadas Nacionales
de Derecho Administrativo. Buenos Aires, 2005 Ediciones Rap, pag.539
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En el mismo sentido, la nocion de “falta” significa relacionar el estandar del servicio
que debio ser prestado, en virtud de las normas que lo rigen, o las conductas tipicas que
definen un servicio “normal”, y el que efectivamente se prestd, lo cual constituye una
nocion empirica 4

En razon de lo expuesto, la falta de servicio, resultar ser el factor de atribucién de la
responsabilidad por omisién, siendo dicha atribucion objetiva, a diferencia de la del
derecho comin, no siendo necesario demostrar la culpa del agente. Por ende,
la imputacion es directa y la atribucion es objetiva. 12

En sentido concordante, se pronuncia Marienhoff, para quien la responsabilidad
emergente del hecho o del acto de omision o abstencion es objetiva, "...puesto que toma
esencialmente en cuenta el incumplimiento del expresado deber, con prescindencia de la
culpa"

Coincide con dicha postura, Perrino, quien sostiene que la falta de servicio, como
factor de atribucidn, se configura por el funcionamiento anormal, defectuoso o incorrecto
de la Administracion Publica, y se puede producir tanto por accion como por omision, y
se sustenta en el art. 1112 CC.#

En forma contraria se pronuncia Mertehikian para quien el art. 1074 CC forma parte
de un sistema de responsabilidad basado predominantemente en un criterio de atribucion
subjetiva. ** En sentido concordante, se pronuncia Bandeira de Mello. 146

Tal como se ha sostenido precedentemente, el principal factor de atribucidn que surge
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es la falta de servicio. Conforme a
Cassagne, el Estado respondera siempre que exista una falta de servicio determinada por
no cumplir de una manera regular los deberes u obligaciones impuestos a los 6rganos del
Estado por la Constitucion, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funcionamiento
irregular del servicio. Dicho concepto —que denomina ilegitimidad objetiva— traduce la

disconformidad del acto o del hecho con el ordenamiento juridico administrativo,

141 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omisién, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-17, pag. 91

142 ABERASTURY, Pedro, La responsabilidad del Estado por omisién-en el ejercicio del poder de policia-
Jurisprudencia Argentina Numero: 1918-2016 (1 a 2016-111)(Revista (serie 1), pag.. 6-7

143 MARIENHOFF. Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud “omisiva' en el &mbito del Derecho Publico. ED, 169,1996. pég. 1107

144 PERRINO, Pablo E, La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones de
vigilancia, LA LEY 24/08/2011 « LA LEY 2011-E 7150

145 MERTEHIKIAN, Eduardo, La responsabilidad publica. Andlisis de la doctrina y jurisprudencia de la
Corte Suprema “ob. Cit., pag. 274

146 BANDEIRA DE MELLO, Celso, Responsabilidad del Estado, Tucuman, Unsta, 1982, pag. 118, citado
en LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omisidn, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-1”, pag. 94-95
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incluyendo en el mismo los principios generales del derecho administrativo. 7 El
mencionado factor de atribucion, sostiene,

constituye una nocion que hemos adoptado del derecho francés, de contornos imprecisos
y susceptibles de multiples interpretaciones.'*

En razdn de ello, por tratarse en este caso de una omision y no de una actividad, la
clave para determinar la falta de servicio, tal como sostiene Cassagne, constituye en que
se configure una omision antijuridica, la cual seguidamente analizaremos. *°

I.d 3) a. La configuracion de la omision antijuridica. El principio de razonabilidad.

Tal como adelantamos, la clave para determinar la falta de servicio v,
consecuentemente, la procedencia de la responsabilidad estatal por un acto omisivo se
encuentra en la configuracién o no de una omision antijuridica. Esta ultima se perfila,
solo, cuando sea razonable esperar que el Estado actle en determinado sentido para evitar
los dafios en la persona o en los bienes de los particulares. ***  Para Cassagne la
configuracion de dicha omision antijuridica requiere que el Estado o sus entidades
incumplan una obligacion legal expresa o implicita (art. 1074 CC), incumplimiento que
pueda hallarse impuesto también por otras fuentes jurigenas (v.gr. la costumbre y los
principios generales del derecho) 5

Ademas, sostiene dicho autor, que para que se genere la obligacion de responder,
resulta necesario que se trate de una obligacion (o sea de un deber concreto) y no de un
deber que opere en direccion genérica y difusa, es decir, en definitiva, de una obligacion
a cuyo cumplimiento pueda ser compelida la Administracion, aun cuando para ello fuera
menester cumplimentar determinadas cargas procesales*s?

Al respecto sefiala Lorenzetti que el problema radica en establecer cuando estamos
ante una obligacion juridica determinada, es decir, en qué medida el ordenamiento
juridico prescribe que debe ser cumplido. Por lo cual, afirma que para efectuar el juicio
de ilicitud por omision se debe: — Identificar una abstencion respecto de un mandato; —
precisar el mandato incumplido recurriendo a un juicio de antijuridicidad material,
basdndonos en la ley y en el ordenamiento juridico en general— establecer la medida en

que el ordenamiento juzga que debe ser cumplido. 52

147 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 283

148 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios pablicos. Cédigo Civil y
Comercial, Ley 26.9 44 comentada, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag... 90

149 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pig. 287-288

150 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 283

151 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 283

152 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 283

153 L ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omision, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-1”, pag. 94-95
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Concordantemente, Perrino y Hutchinson, arguyen que para se configure la omision
antijuridica deben reunirse tres condiciones, a saber: i) que normativamente se haya
impuesto una obligacion concreta de obrar ii) el incumplimiento de la actividad debida
por la autoridad administrativa; iii) que la actividad que la Administracion omitié
desarrollar haya sido materialmente posible. Para que nazca el deber de responder es
preciso que la Administracion haya podido evitar la produccion del dafio. >

Asimismo, Perrino indica que, los deberes, cuyo incumplimiento o inaccién puede
suscitar una falta de servicio, pueden estar impuestos por el ordenamiento juridico
positivo (Constitucion, tratados, leyes, reglamentos, etc.) como también derivar de
principios generales del derecho, entre los cuales resultan relevantes en la responsabilidad
estatal omisiva, los principios de razonabilidad y de no dafar a otro con fundamento
constitucional. En razén de lo cual, sostiene que puede configurarse una falta de servicio
por inaccion cuando, en atencion a las circunstancias del caso, no obstante, la inexistencia
de una norma positiva que ponga en cabeza de la Administracion un deber de conducta,
sea razonablemente esperable e idonea su actuacion para evitar un perjuicio. %

En el mismo sentido el profesor Marienhoff sostiene que “...El hecho omisivo,
interesard al derecho en tanto constituya un deber juridico que el sujeto omiso debio
cumplir...” Asi sostuvo expresamente que” la obligacion legal -diriase al deber juridico-
de cumplir el hecho omitido puede estar expresa o implicitamente establecida. Todo
depende de las circunstancias del caso concreto. Pero la obligacion legal, el deber
juridico, aun la obligaciéon implicita, debe resultar o aparecer, sin duda alguna,
plenamente fundada en la razon, en el buen sentido" %

En consecuencia, para establecer la existencia de una falta de servicio por omision,
resulta necesario efectuar una valoracién en concreto, con arreglo al principio de
razonabilidad, del comportamiento desplegado por la autoridad administrativa en el caso,
teniendo en consideracidn los medios disponibles, el grado de previsibilidad del suceso
dafoso, la naturaleza de la actividad incumplida y circunstancias de tiempo, modo y

lugar. 7 Al respecto, sostiene Perrrino que la razonabilidad de la actuacién conlleva a

15 HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos ob cit, pag. 107; PERRINO, Pablo E, La
responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones de vigilancia, LA LEY 24/08/2011
LA LEY 2011-E 7150

155 PERRINO, Pablo E, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones de
vigilancia, LA LEY 24/08/2011 « LA LEY 2011-E 7150

1% MARIENHOFF. Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud “omisiva’ en el &mbito del Derecho Publico, ED, 169 ,1996. pag. 1094

157 PERRINO, Pablo Esteban, "La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones
de vigilancia" LL 24-VI11-2011, 1. LL 2011-E, 7
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ponderar, en cada supuesto en particular, el alcance y la naturaleza del deber cuya
inobservancia se imputa (que seguidamente analizaremos), los instrumentos con los que
se contaba para su ejecucion (entre ellos los recursos materiales y humanos disponibles),
como también los llamados estandares de rendimiento medio y el grado de previsibilidad
del dafio. **® El examen de todas estas cuestiones debe hacerse, necesariamente, desde la
perspectiva de la razonabilidad *5°
En dicho sentido afirma Perrino expresamente: “Asi, una inaccion estatal podria ser
considerada arbitraria y comprometer la responsabilidad cuando en atencion a las
circunstancias del caso era razonablemente esperable la actuacién estatal en virtud del
grado de previsibilidad o regularidad con que podia producirse el suceso dafioso, lo cual
es mensurable conforme a la capacidad razonable de prever el curso natural y ordinario
de las cosas. Ante todo, habréa que verificar si la actividad que se omitio desarrollar era
materialmente posible, pues, como bien se ha dicho, "el derecho se detiene ante las
puertas de lo imposible.” Para que nazca el deber de responder, es preciso que la
Administracion haya podido evitar la produccion del dafio. Se requiere, en suma, que
surja la posibilidad de prever y evitar el perjuicio que otro sujeto causa porque, de lo
contrario, se corre el peligro de extender sin limite el deber de indemnizar a todo dafio
que el Estado no pueda evitar por la insuficiencia de medios. Ello podria generar una
suerte de responsabilidad irrestricta y absoluta del Estado y transformar a este ultimo
en una especie de asegurador de todos los riesgos que depara la vida en sociedad, lo
cual es a todas luces inadmisible*®
Por lo cual, tratandose de responsabilidad por omision, lo primero que debera
acreditarse es la existencia de tal omision y el razonable deber juridico del Estado de
haber cumplido el hecho o acto omitido. ¢
Al respecto la Dra. Kemelmajer de Carlucci, en su famoso voto en la causa
"Torres" 162 sostuvo que: “Dentro de la drbita extracontractual, el Estado puede estar
obligado a responder tanto por su actividad licita, como por su accionar ilicito... En

consecuencia, la procedencia o no de la accion, deducida, depende sustancialmente de

158 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, LL 24-VI11-2011, 1. LL 2011-E, 7

1HERRERA DE VILLAVICENCIO, Blanca: Responsabilidad del Estado administrador por
actividad [hechos o0 actos] y  por omision ilicita, en  "XXX Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo. La responsabilidad del Estado”, RAP, n° 326, nov. 2005, pag. 246

160 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omisidn del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, LL 24-VI11-2011, 1. LL 2011-E, 7

161 MARIENHOFF. Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud “omisiva’ en el &mbito del Derecho Publico, ED, 169 ,1996. pags. 1106-1107

162 Torres, Francisco c. Provincia de Mendoza", S.C. Mendoza, sent. del 4-1V-1989, "La Ley", t. 1989-C,
pag. 518,
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la existencia 0 no de una omisién antijuridica, dado que en la drbita en que nos
encontramos la antijuridicidad es el primer presupuesto inexcusable del deber de
responder. "

Asimismo, seguidamente en dicho voto afirma expresamente: “Tengo
comprometida opinién en el sentido que la norma transcripta (art 1074 CC) so6lo
comprende los ilicitos por omision simple (como es el que se imputa al Estado en esta
causa) y no a los de comisién por omision, Sostiene, ademas, en dicha causa citando
a Giovanni Duni “. Que el ilicito omisivo no puede responder a un principio
amplisimo, cual es el del 'neminem laedere', pero esto no significa que se requiera una
omision tipica, a la manera del delito penal. Lo que se exige es que el Estado se enfrente
a una situacion en la cual esta obligado a actuar; esa obligacion, no es menester que sea
expresa, sino que basta con que se den tres requisitos: a) la existencia de un interés
normativamente relevante, sea en la relacion cualitativa o cuantitativa; asi por ej.,
cualitativamente es interés prevaleciente la vida, la salud de las personas, los intereses
exclusivamente patrimoniales, serd menester un analisis cuantitativo. b) La necesidad
material de actuar para tutelar dicho interés. ¢) La proporcion entre el sacrificio que
comporta el actuar y la utilidad que se consigue en el accionar. Ello implica que no
requiere de una norma expresa el deber de actuacion estatal, pero que tampoco puede
fundarse en un principio amplisimo como el de no dafar a otro, brindando pautas para
limitar la obligacion de responder del estado por sus omisiones. “

Cabe destacar que las pautas mencionadas precedentemente fueron receptadas en
la ley de responsabilidad de la Provincia de Mendoza. %

En “Torres”'% la Corte Suprema de Mendoza hizo lugar al recurso interpuesto
por la provincia demandada, rechazando la demanda que habia sido acogida en las
instancias anteriores. En la mencionada causa el actor Francisco Torres habia demandado
a la citada provincia, reclamando dafios y perjuicios debido a las inundaciones que
destruyeron sus plantios, en virtud de una gran crecida en el afio 1981, que habia destruido

las defensas aluvionales construidas por la citada provincia.

163 DUNI, Geovanni, 'Lo stato e la responsabilita patrimoniale', Milano, Ed. Guiffre, Milano, 1986, pag. 55
y sigtes.; citado en el fallo “Torres” citado en nota anterior.

164 El art. 8° de la ley 8968 de Mendoza expresamente establece: “Falta de servicio por omision. La omision
solo genera responsabilidad cuando se verifica el incumplimiento de una obligacién de actuacion
determinada normativamente y de manera expresa; o de deberes indeterminados, siempre que se retinan
los siguientes requisitos: a) Existencia de un interés juridicamente relevante, cualitativa o
cuantitativamente; b) Necesidad material de actuar para tutelar dicho interés; c) Proporcionalidad entre
el sacrificio que comporta el actuar estatal y la utilidad que se consigue con su accionar.”

185 Torres, Francisco c. Provincia de Mendoza", ya citado nota 162.
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Para asi decidir en su voto la mencionada jurista sostuvo en lo sustancial que no
existia en el caso omisidn antijuridica que sustentara la responsabilidad de la provincia
demandada, en razon de la inexistencia, tanto en la Constitucion de la Provincia como en
la legislacion en general, de norma legal expresa de la que surja la garantia (ni la
obligacion) de realizar las obras de defensa aluvionales precitadas'®® Sin perjuicio de ello,
tal como mencionamos, sostuvo que la inexistencia de norma expresa no seria dbice para
el reconocimiento de dicha responsabilidad si se dieran algunos de los presupuestos
mencionados precedentemente

En dicho sentido, en el voto citado se sostiene que en dicho caso se cumple sélo
con el segundo de los presupuestos ya resefiados, en virtud de surgir evidente que la
construccién por parte de la provincia de obras de defensa contra los aluviones resultan
necesarias para proteger los bienes de los habitantes de la Provincia, ya que el 70 % del
territorio se encuentra desprotegido contra esta clase de fendbmenos climaticos. ¢

En relacion a los restantes presupuestos, y tal como sostiene Cassagne, resulta harto
interesante todo el razonamiento tendiente a demostrar que en el supuesto examinado no
se esta ante un interés juridicamente cualitativo o cuantitativamente relevante, ni tampoco
que existe una adecuada proporcion entre el sacrificio general que traduce la actuacion
del Estado y la utilidad que reporta su accionar, toda vez que la realizacion de las obras
resultaba mas gravosa que el valor de los bienes que tutelaria. ¢

Concluye en su voto, la mencionada jurista, que ante la falta de norma expresa que
obligue a la Provincia y resultando el conflicto de intereses exclusivamente patrimonial,
el actor debio haber acreditado que la omisidn era abusiva, 0 en su caso, la inexactitud de
la incidencia econdmica de las obras en el presupuesto provincial, como lo sostuvo la
demandada.

Se ha sefialado que los criterios esgrimidos en el fallo citado y receptados por la ley
de responsabilidad de la provincia de Mendoza, parecen dar mayor laxitud a la necesidad
de que una norma especifique obligaciones en forma concreta para fundamentar la
responsabilidad por omision, cuando el interés relevante es un derecho fundamental
inmaterial o extra patrimonial (la vida, la salud, etc.). Lo contrario, ocurre cuando se trate
de un interés exclusivamente patrimonial, caso en el que mas clara y precisa debe ser la
norma que establece deberes a cargo del Estado, lo que se relaciona con el tercer

presupuesto que exige un juicio de proporcionalidad entre el sacrificio de actuar y la

166 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado por omision, Revista La Ley 1989-C, 512, -
Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo IV, 1007.

167 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado por omisidn, ob. cit.

1688 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado por omision, ob. cit.
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utilidad que se consigue. En dicha inteligencia, la prevencion de un dafio material permite
un célculo econémico, lo cual no es posible al hablar de ciertos derechos fundamentales©
En sentido semejante, Comadira y Canda puntualizan que el Estado debe responder
cuando su omision, pese a no vulnerar ninglin mandato legal explicito, deje sin atencion
un interés normativamente relevante, se presente una necesidad de actuar para tutelar
dicho interés y exista proporcion entre el sacrificio que comporta el actuar y la utilidad
que se obtiene. 17
Tal como hemos sostenido con anterioridad, el Estado solo respondera siempre que
se trata de una omision ilicita o antijuridica, ya que la misma importa un apartamiento o
violacién de un deber normativo, que puede estar expresa o implicitamente establecida
(art. 1074 del CA4d. Civil); 17
En razdn de lo antedicho, no se requiere una norma especifica, concreta y determinada
que imponga un deber de actuar que en el caso concreto se ha omitido, sino que también
puede acarrear el deber de indemnizar, la pasividad antijuridica que se contraponga al
razonable deber juridico del Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido. ?Asi,
el analisis de la conducta estatal debe integrarse, necesariamente, con la razonabilidad
de la actuacion estatal que se espera para evitar el dafio, merituando también la
prevalencia de los bienes juridicos en juego, lo que debe también prevalecer por sobre lo
formal, el texto positivo de la norma 1* No obstante ello, también se ha afirmado, que la
omisién si  bien, principalmente, resulta antijuridica por la ilicitud, también podria serlo

por resultar abusiva , fundada en art. 1071 del Cod. Civil de Vélez Sarsfield. 7

1.d.3) b. Omisién abusiva

169 BOULIN VICTORIA, Ignacio A, Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omisién, LL
Gran Cuyo 2011 (febrero), 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/150/2011

0CANDA, Fabian O. y COMADIRA, Julio R., Responsabilidad del Estado por omision (Actos inter
organicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Camara Contencioso administrativa),
nota al fallo de la Sala I de la CNFed. Cont. Adm, “Wellcomec/ Estado Nacional”, 6.6.95, La Ley 1996-A6
11 CASSAGNE, Juan Carlos, Las tendencias sobre la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de
la Corte, en "XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. La responsabilidad del Estado”, RAP,
n° 326, nov. 2005, pag. 75, MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad extracontractual del Estado por
las consecuencias de su actitud ‘omisiva’ en el &mbito del Derecho Publico, ob.cit, pag. 1098

172 SALVATELLLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag.7
13 SALVATELLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag.
7, RASCHETTI, Franco, Valoracién critica de la responsabilidad del Estado de la Provincia de Entre
Rios, Algunos desaciertos de la novel normativa, El Dial, Albrematica S.A.06/5/201 Cita: elDial DC275A

174 HUICI Héctor M.: La responsabilidad del Estado por omision, La Ley, 1993-0, pag. 833 y 853;
Asimismo, hace referencia a la omision abusiva Kemelmajer de Carlucci, en su voto en la causa "Torres,
Francisco c. Provincia de Mendoza", S.C. Mendoza, sent. del 4-1V-1989, "La Ley", t. 1989-C, pég. 518,
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La reforma introducida al Codigo Civil entonces vigente, por la ley 17.711 introdujo
la norma del art. 1071 que recept0 la figura del abuso del derecho, el cual expresamente
establecia:” El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos. ”

La prestigiosa jurista Kemelmajer de Carlucci sostiene al respecto que toda persona
tiene derecho a abstenerse, pero cuando su actitud excede en mucho los limites impuestos
por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (art. 1071), ya no existira un ejercicio
regular de ese derecho o libertad. Dicha doctrinaria afirma que amplia el campo de la
responsabilidad extracontractual, debiendo estudiarse en qué medida esa conducta
irregularmente cumplida ha contribuido a agravar el dafio. "> Asi también lo afirmé en
su voto en la causa “Torres “"°al sostener expresamente que: “Frente a la inexistencia
de norma expresa, el conflicto de intereses de igual naturaleza, y la O&rbita
extracontractual en que nos movemos entiendo que el actor debié acreditar que la
omision era abusiva, 0 en su caso la inexactitud de las repercusiones econdmicas
invocadas por la demandada. “

Asi las cosas, para que la omision sea motivo de ulterior reparacion basta con que
resulte contraria al ordenamiento juridico por abusiva (violacion de la buena fe o de la
moral) o por ser lesiva al principio de la solidaridad social. En dicho sentido, se ha
afirmado que el ordenamiento juridico no exige sacrificios superlativos, ni actos
extraordinarios, pero si se esta en cambio obligado a realizar todo aquello que sin riesgo
personal o patrimonial alguno, pueda evitar un dafio a otros. 7’

I.d. 3) c. El deber de actuar de la Administracion El principio de competencia

Recapitulando, entonces, podemos decir, que lo fundamental para que se configure una
omisién antijuridica, es que se den tres condiciones;

En primer lugar, debe existir un deber de actuar de la administracion. Nos
explayaremos seguidamente con mas profundidad sobre este aspecto.

En segundo lugar, debe existir una inactividad de la administracion, concretamente la

falta de cumplimiento de un deber de obrar'’

175 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en Codigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado
y concordado, de Augusto C. Belluscio y Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, 1984, t. 5, pag. 92y
s., Comentario al art. 1074

176 Hace referencia a la omision abusiva Kemelmajer de Carlucci, en su voto en la causa "Torres, Francisco
c. Provincia de Mendoza", S.C. Mendoza, sent. del 4-1V-1989, "La Ley", t. 1989-C, péag. 518,

177 ACUNA ANZORENA, Arturo: La culpa por omision y abuso del derecho, en "Estudios sobre la
responsabilidad civil", Editora Platense, La Plata, 1963, pags. 122-123 citado en QUIROS, Pablo O, ob cit
18 AHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, Pamplona, Thomson Reuters, 2009, 3era edicion, Capitulo IV, pag. 309
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Por dltimo, la actividad debida debe ser materialmente posible, o dicho con otras
palabras, que no estemos ante un deber de hacer juridicamente imposible, lo cual
constituird un caso fortuito'”®, teniéndose para eso en cuenta los medios con los que se
cuenta para su ejecucion. **. La Administracion debe haber podido evitar la produccion
del dafio, debe haber tenido la posibilidad de prever y evitar el perjuicio que otro sujeto
causa. &

Por lo tanto, como ya dijimos, ante un caso del que puede sostenerse la existencia
de responsabilidad del Estado por omisidn, lo primero que debe establecerse con certeza
es si existe 0 no una conducta juridicamente exigible, por la que se pueda reclamar a la
Administracién ante el dafio causalmente relacionado con la inaccion (omisién
antijuridica) de dicha conducta. 18>

Para que el hecho omisivo genere responsabilidad debe implicar la violacion de un
deber juridico, siendo so6lo responsable quien, por una disposicion del ordenamiento, esta
obligado a cumplir con el hecho omitido, lo cual se traduce en la exigencia de que el
Estado se encuentre en una situacion en la que esta obligado a actuar. Entendiéndose por
tal, no sélo lo que la ley consagra de modo especifico, sino la que surge inequivocamente
del conjunto del ordenamiento juridico, y que esta impuesta por la razon, el sentido comun
y por el estado de las costumbres. 8

Asimismo, sefialamos que la omisién puede ser antijuridica tanto por ilicitud —en el
sentido sefialado- como de igual manera por ser abusiva. La conducta puede violar una
ley que expresamente la prohiba, o bien una norma que se pueda deducir de los principios
generales del Derecho, de un estandar (buena fe), de la costumbre o de otra fuente de
Derecho.

Dicha omisién antijuridica, como mencionamos con anterioridad, encuadra en el

factor de atribucion falta de servicio. En razén de ello, resulta necesario analizar, en cada

AHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, ob cit, pag. 310

180 A ZEICHEN, Gustavo, La responsabilidad del Estado por inactividad de la Administracion. EI caso
de los entes reguladores de servicios publicos, ob cit

181 SARMIENTO GARCIA, Jorge, Existen reglas comunes a la responsabilidad patrimonial publica del
Estado y de sus agentes y a la de los particulares, Revista de Derecho de Dafios, Responsabilidad del
Estado I, lera Edicion, enero de 2015, Directores Jorge Mosset lturraspe y Ricardo Luis Lorenzetti,
Rubinzal-Culzoni, péags. 31/85

BAHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, ob cit, pag. 310

183 HUICI Héctor M., La responsabilidad del Estado por omision, "La Ley", 1993-0, pags. 833 y 853;
Asimismo, hace referencia a la omision abusiva Kemelmajer de Carlucci, en su voto en la causa "Torres,
Francisco c. Provincia de Mendoza", S.C. Mendoza, sent. del 4-1V-1989, "La Ley", t. 1989-C, pég. 518,
184 LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito y responsabilidad del Estado por omisién, Revista
de Derecho de Dafios, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.998, "Accidentes de transito-17, pag. 92
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caso concreto, hasta qué punto no se ha cumplido sino de un modo irregular los deberes
legales. Ahora bien, como afirma Gambier, “esta "omisidn antijuridica” no se configura
con el solo incumplimiento de una norma legal, incluso aunque ésta sea de rango
constitucional. Habra que analizar en cada supuesto cuél es el tipo de norma conculcada
y muy especialmente cual es la relacion de causalidad entre la omisién y el dafio. « 185

Canda, afirma, en relacién a ello, que, encontrdndose la Administracion sometida al
principio de juridicidad, la misma solo puede hacer aquello que la Constitucion, la ley o
el reglamento le autorizan en la norma atributiva de la competencia. Por lo cual, opina
que solo puede imputarse a la administracién una omisién antijuridica, cuando exista una
inactividad estatal respecto de una actividad que el Estado debi6 prestar teniendo en
cuenta la norma atributiva de competencia y lo que surja implicito de la misma en virtud
del principio de especialidad. %

En consecuencia, conforme al citado autor, para que exista responsabilidad por
omisién, el no hacer debe vincularse con el ejercicio de la funcion administrativa, la
omisién es imputable al Estado cuando éste no cumplié con una actividad propia de su
funcion.

En cuanto a los deberes de actuacion, asevera Canda que si el mismo no surge de modo
expreso de la norma atributiva de la competencia, habra que determinar si dicho deber no
surge de modo razonablemente implicito, teniendo en cuenta la finalidad para la cual fue
creado el 6rgano —especialidad- y considerando, dadas las particulares circunstancias del
caso, sidebid actuar en salvaguarda de aquella finalidad que estuvo presente en su
creacion. ¢ En el mismo sentido, cabe destacar que como mencionamos
precedentemente, el deber de actuar conecta con el caracter irrenunciable de las
competencias administrativas, que implica la obligacion juridica de ejercitarlas cuando se
presenta el supuesto de hecho contemplado por las normas que las regulan. Si se produce
la omision de ese deber, y de tal omisidn resulta la lesién de un derecho o de un bien
juridico protegido de un ciudadano concreto, o de un grupo de ellos, la Administracion

debera reparar la lesién ocasionada.®*

185 GAMBIER, Beltran, ob cit,

188 CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios publicos, Buenos Aires,
Universidad Austral, Ediciones Rap, 2008, pag. 160

187 CANDA, Fabian O, idem nota anterior.

188 CANDA, Fabian O, ibidem nota anterior, pag. 151

BSAHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, ob cit, pag. 298
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A diferencia de los particulares —articulo 19, CN—, el Estado s6lo puede hacer aquello
que el ordenamiento juridico le autoriza. Es decir, no rige respecto al Estado el principio
de libertad ontoldgica, por el cual, segtn el cual estd permitido todo lo no prohibido. La
vinculacién con el ordenamiento juridico para los particulares es negativa a diferencia del
vinculo entre el ordenamiento juridico y el Estado, que es positivo, ya que a sélo puede
hacer aquello que la Constitucion, la ley o el reglamento le autorizan en la norma
atributiva de la competencia *° En razdn de ello, tal como afirma Canda, para acreditar
la responsabilidad por omisién simple, quien la invoque debera demostrar cuél es el deber
incumplido por la Administracién, en razon de una norma que se lo imponia expresa o
implicitamente. 1

Por lo cual, el deber de actuacion infringido que genera responsabilidad no
requiere necesariamente tener su fuente expresa en el ordenamiento juridico, sino que el
mismo puede inferirse de los fines o misiones que el legislador ha atribuido al sujeto
administrativo. 2

La competencia puede ser definida como el conjunto de poderes, facultades y
atribuciones que el ordenamiento juridico le atribuye a un 6rgano o ente estatal- 1%

Se trata de un elemento reglado y regido por las normas de organizacion del
Organo o ente e implica la “atribucion de poder concreto conferido por una norma a un
determinado 6rgano para que, en cumplimiento del deber de realizacion del Derecho que
le es impuesto, y utilizando al efecto los medios personales y materiales con que se lo
dota, decida, en los distintos supuestos contemplados por la norma —y sélo en ellos— de
acuerdo con el procedimiento en cada caso establecido, lo que, por ser la voluntad o fin
querido por el ordenamiento en relacion con los distintos asuntos objeto de su
regulacion, ante todos debe valer y a todos vincular”. **

En dicho sentido, se ha sostenido que el alcance de la competencia de un 6rgano o
ente estatal debe determinarse sobre la base de los siguientes elementos: en primer lugar,
el texto expreso de la norma que la regule; en segundo lugar, el contenido razonablemente

implicito inferible de ese texto expreso y, en tercer término, los poderes inherentes

19 CANDA, Fabian O, CANDA, Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion
de la jurisprudencia de la CSJN) ob cit, pag. 150

191 CANDA, Fabian O, CANDA, Fabian, idem nota anterior, pag. 164

192 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011

193 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag. 132

1% DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Luis, Los fines de interés publico como causa y como limite
de la competenciay como medio y medida de control juridicos, Madrid, Revista de Administracion Pablica
N° 85, enero-febrero 1978, Centro de Estudios Constitucionales, pdg. 151 citado en MONT], Laura M. La
jerarquia y la competencia como principios de la organizacion administrativa, Libro Organizacion
administrativa, funcién pablica y dominio publico, Ediciones Rap, 2005, pag. 113 Id SAIJ: DACF140329
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derivables de la naturaleza o esencia del 6rgano o ente de que se trate, interpretados, los
dos altimos elementos, a la luz del principio de la especialidad, *** De modo que si
no ejerce su competencia, podria, eventualmente, configurarse un supuesto de
responsabilidad estatal ilegitima por omisién, sin perjuicio de las concurrentes
responsabilidades politicas, administrativas, disciplinarias, patrimoniales y, en su caso,
penales de los funcionarios pertinentes

El Articulo 3° de la ley 19.549, conforme sostiene Monti lo engloba en su aspecto
aparentemente estatico, como principio de la organizacion administrativa, y establece
algunos de sus caracteres, al disponer: “La competencia de los érganos administrativos
serd la que resulte, segun los casos, de la Constitucion Nacional, de las leyes y de los
reglamentos dictados en su consecuencia (caracter objetivo). Su ejercicio constituye una
obligacion de la autoridad o del 6rgano correspondiente (caracter obligatorio) y es
improrrogable (caracter de improrrogabilidad), a menos que la delegacion o sustitucion
estuvieren expresamente autorizadas; la avocacion sera procedente a menos que una
norma expresa disponga lo contrario” (excepciones a la improrrogabilidad de la
competencia 1’

La competencia resulta irrenunciable, es decir, cuando el derecho positivo atribuye
poderes, facultades y competencias a los organismos estatales le impone como regla
general su ejercicio, sin que la administracion pueda optar por la inaccién. En razén de
ello, el no uso, injustificado, de las potestades publicas por parte de quienes las tienen
atribuidas, constituye una irregularidad por las que —bajo determinadas condiciones-
debe tener que responder *¢ Al fin y al cabo, para que el Estado pueda ser considerado
omitente y condenado a indemnizar las consecuencias dafiosas de su "no hacer”, debe
existir una obligacion juridica de actuar. Dicho deber de adoptar una conducta positiva,
puede derivar de una asuncion voluntaria del 6rgano através de un acto administrativo,
la suscripcién de un contrato, la tolerancia de una gestion de negocios o la simple
realizacion de una actividad anterior concatenada con la actual omision. Empero, a su
vez, puede surgir también ese deber de actuar, como vimos, de la Constitucion, las

leyes, decretos, resoluciones, etc. que -al atribuir potestades politicas y competencias

1% COMADIRA, Julio Rodolfo, Laura Monti (colaboradora) Procedimientos Administrativos, Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, anotada y comentada), CABA, La Ley, 2002, 1ra edicion,
pag. 156

1% COMADIRA, Julio Rodolfo, La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima, Principio
de juricidad y responsabilidad del Estado.ob cit, pag. 14

197 BOTASSI, Carlos Alfredo, CABRAL, Pablo y FLORES, Alvaro, ob cit, pag.187

1% BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omisién, ob.cit
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administrativas- obligan a la Administracion a adoptar medidas concretas de
realizacion.'®

Afirma Botassi sefialando expresamente que “Frente a la estética de la potestad o
competencia aparece la dindmica de la actuacion material debida. En todos los casos se
ha tenido por cierto que existia una obligacién concreta de actuar y al no hacerlo se ha
creado o0 agravado una situacion de peligro. La responsabilidad surge porque pesa sobre
el Estado una obligacion especifica de resultado que ha sido soslayada sin causa
justificada (cercar el pozo, vigilar la ruta, controlar la seguridad publica, fiscalizar las
actividades financieras y de aseguramiento). Se supone que la competencia asignada al
érgano, en forma precisa y con mandato expreso de actuar de determinada manera frente
a ciertas circunstancias, va acompafada de los medios humanos y materiales necesarios
para ejercerla, y si se suma a ello que en un caso dado no aparecen obstaculos de fuerza
mayor insalvable, cabe concluir que el Estado ha asumido el papel de garante de que el
hecho dafioso no se producira. En estos casos, desde el punto de vista factico la omision
es la causa del resultado dafioso y desde el punto de vista juridico la atribucion de

responsabilidad es la consecuencia de la omision.” 2%

1.d.3) d. Los tipos de deberes omitidos

La otra cuestion que surge del andlisis de la responsabilidad estatal por omision
es acerca del distinto alcance de los deberes de la Administracion., que el ordenamiento
juridico ha puesto en su cabeza, ya que, en algunos casos, dichos deberes son genéricos
o difusos en otros son precisos y determinados. 2°

Al respecto se ha sostenido respecto a los deberes impuestos al 6rgano o ente estatal
que deben surgir tanto de la ley como de los costumbre y los principios generales del
derecho, y que no se requiere, indefectiblemente que los mismos sean concretos y
determinados, pudiendo incluso admitirse un deber genérico, lo cual obedece a la
particularidad de las normas que deben ser generales, impersonales, abstractas y
objetivas. 2.

Zavala de Gonzalez, sostiene, sin embargo, que la responsabilidad estatal por

omisién se circunscribe a supuestos antijuridicos de inactividad, sin expandirse a la
pasividad ante cualquier peligro En razon de ello, afirma que resulta insuficiente una

obligacién genérica de actuar; es menester que se asocie a una situacion especifica que

19 BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omisién, ob.cit

200BOTASSI, Carlos, Responsabilidad del Estado por omisidn, ob.cit

201 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011

202 BARRAZA, Javier Indalecio, Responsabilidad del Estado por omision, ob cit.
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en concreto torna exigible aquel deber. Ello no puede entenderse como enumeracion legal
casuistica, ni exhaustiva, de pasos puntuales que los agentes estatales deben seguir ante
una situacion de riesgo evitable. 22,

Como sefialaremos al analizar el fundamento constitucional de la responsabilidad
estatal, y mencionamos anteriormente, con relacion a la responsabilidad del Estado por
omisiones antijuridicas a deberes legales implicitos o indeterminados, se ha sostenido que
en dichos supuestos, cobra importancia —por su amplitud protectoria— el deber estatal
de respetar y asegurar los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales
y en la Constitucion Nacional. En razén de ello, de dicho deber se deriva la obligacion
del Estado de actuar para asegurar el libre ejercicio de los derechos humanos. Y omitir
tal actuar importa un incumplimiento que cuando lesiona alguno de los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales y/o en la Carta Magna genera la obligacion
del Estado de resarcir los dafios ocasionados.?*,

Tal como veremos al analizar la jurisprudencia tanto nacional como de la Provincia de
Buenos Aires, muchos de los casos en que se imputa responsabilidad al Estado por
omisién surgen del ejercicio del poder de policia, Dicho poder de policia constituye un
atributo irrenunciable del Estado instituido para preservar el bien comun. 2%, En nuestro
sistema constitucional el poder de policia es local -provincial-, por ser uno de los poderes
no delegados. 2.

El poder de policia ha sido conceptualizado como un servicio y como tal pretende
asegurar el orden publico, garantizar la seguridad de las personas, la integridad fisica y
moral, mediante limitaciones impuestas a la actividad individual y colectiva®’. Fiorini
sostiene que es la funcidn que tiene el Estado, en aras de la convivencia, del respeto de
los derechos humanos y la satisfaccion de bienes comunes, por medio de leyes que
aseguren su cometido. 2%,

Es oportuno recordar lo expuesto por Marienhoff, relativo a que el ejercicio del poder
de policia "no siempre corresponde llevarlo a cabo con la misma intensidad o amplitud.

Estos aspectos dependen ya sea del 'lugar’, del 'objeto o indole' de la actividad, o de las

203 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, ob.cit.

204 SALOMONI, Jorge L., La Responsabilidad del Estado por omision en la Republica Argentina, Revista
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, cita TR LALEY 0003/012327.

25BUSTAMANTE  ALSINA, Jorge: La responsabilidad del Estado en el ejercicio del
poder de policia, "La Ley", t. 1990-C, pag. 430.

206 ARES, Valentina, Responsabilidad del Estado (con particular referencia a la jurisprudencia de la
provincia de Buenos Aires), Jurisprudencia Argentina, Cita: TR LALEY 0003/800034

207BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1965, 6ta edicion, pag. 2, citado en
LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito...... ob cit, pag. 72

208F]ORINI, Bartolomé, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, t. |1, pag. 52. citado
en LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito...... ob cit, pag. 72
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personas; en fin, depende de las circunstancias especificas del caso. En lo atinente a su
ejercicio, el poder de policia es contingente, circunstancial; no es uniforme, fijo o igual
en todos los casos o situaciones; varia o puede variar segun el supuesto de que se trate"2

En dicho sentido, Lorenzetti agrega que hay una multiplicidad de campos en los que
la funcién se manifiesta: hay una policia edilicia, ambiental, de seguridad, vial, etcétera,
todas las cuales le confieren una cierta especificidad. Asimismo, manifiesta que la
finalidad de la funcion de policia desde la perspectiva politica puede ser muy amplia,
abarcando desde la tradicional, seguridad fisica de las personas hasta, el bienestar general
de los ciudadanos. Estas finalidades que se le adjudican al Estado admiten un rango
amplio para distinguir entre aquellas que son meros objetivos politicos, las que
constituyen deberes juridicos indeterminados, y las que se traducen en obligaciones
normativas. 2

Asi dicho autor distingue entre:
-Los objetivos politicos y deberes politicos que no producen, normalmente,
consecuencias juridicas, ya que no contienen la misma configuracion deontica de un
deber juridico. Dichos objetivos y deberes politicos se caracterizan porque no implican
una obligacion de obrar, ya que no contienen un mandato ni constituyen una regla de
derecho. Tienen la funcion de guiar y de delimitar la actuacion pero no consagra una
obligacién?'t,
-Los deberes juridicos indeterminados, en los cuales en su contenido no hay un deber de
conducta especifico, sino una funcién cuya concretizacion se produce en virtud de planes,
decisiones, asignaciones presupuestarias, que son parte de la discrecionalidad estatal.
Estos deberes presentan un grado de indeterminacion en la legitimacion activa, ya que no
hay un ciudadano al que se le asigne un derecho con pretensiones positivas, el cual
permanece difuso. Se determinan, en casos concretos, en virtud del ejercicio de facultades
discrecionales. En estos supuestos, el ciudadano tiene derecho a controlar que la
discrecionalidad se desenvuelva dentro de los limites constitucionales. 2%,
-Las obligaciones juridicas, en este caso, existen mandatos determinados para el Estado,

que resultan exigibles al mismo, ya que definen quiénes son los titulares de la pretension.

209 MARIENHOFF, Miguel S, Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud “omisiva” en el ambito del derecho publico, ob cit, pag. 1105

210 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito......0b cit, pag. 71

211 LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito......ob cit, pag. 51

212] ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito...... ob cit, pag. 51
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Estos son los supuestos en los que existe una obligacion juridica determinada cuya
abstencién muestra un incumplimiento, sin necesidad de determinaciones ulteriores.??

Al respecto Ramos Martinez sostiene que la accion esperada en la responsabilidad del
tipo que analizamos, puede provenir incluso de mandatos genéricos como también surgir
de una valoracion de lo esperable conforme a las circunstancias del caso. 2

Afirma en dicho sentido, que el rol del Estado es el que modela y fija estandares de
conducta aun cuando no se detalle su accionar concreto. Ello, debido a que la actividad
de la administracion no siempre se encuentra explicitada y considerando que las clausulas
constitucionales vinculadas a los derechos fundamentales aun genéricas, constituyen
mandatos de actuacidn positiva que no pueden ser desatendidos por el Estado, so pretexto
de la ausencia de reglamentacion?s,

I.e El nexo causal

El nexo causal es la relacion existente entre la omision y el resultado dafioso.?¢. Dicho
nexo causal constituye, como dijimos, un presupuesto para que surja el deber de reparar
del Estado, el cual no solo sirve para determinar la autoria material del dafio, sino también
la extension del resarcimiento. 2¥7.

Tal como sostiene Lorenzetti, la causalidad a nivel de autoria, trata de determinar el
vinculo existente entre la actuacion de un sujeto y el resultado dafioso. Y a nivel de
extension del dafio resarcible, se ocupa de fijar el espectro de la resarcibilidad: se repara
todo el dafio causado o algunas consecuencias, en especial las inmediatas, mediatas
previsibles y las casuales. 8.

A fin de establecer el nexo causal, resulta necesario indagar la causa eficiente que
origina el dafo, lo que responde al principio légico de razdn suficiente, conforme al cual
todo lo que es, tiene su causa en alguna razén.?°. En ese sentido se ha dicho que la
omisidén es causal, cuando la accion esperada hubiere, probablemente, evitado el
resultado. En suma, hay que determinar cual hubiere sido la incidencia que el acto debido

omitido hubiera tenido respecto al resultado o a su evitacion. El no hacer debe ser una

213 LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de trdnsito......ob cit, pag. 51

214 RAMOS MARTINEZ, Maria Florencia, La responsabilidad del Estado por omision, Revista La Ley
30/11/2018.3, pag., 266 - RCyS2019-11, 57 Cita: TR LALEY AR/DOC/2544/2018

215 RAMOS MARTINEZ, Maria Florencia, La responsabilidad del Estado por omision, ob, cit.
216 CANDA Fabian, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios pablicos, ob cit, pag. 182

217 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cadigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada, Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag. 81

218 | ORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito...... ob cit, pag. 51

219 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit, pag.281
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condicion apta o adecuada para que el dafio se produzca. De manera tal que, de haberse
observado el comportamiento positivo, se podria haber interrumpido el nexo causal,
evitandose el perjuicio. 2°

Concordantemente se ha dicho que "ese no hacer viene a ser una condicion
apta o adecuada para que el desmedro se produzca. Prueba de lo expuesto es que de
haberse observado el comportamiento positivo que las circunstancias exigian, se podria
haber interrumpido el proceso causal, evitandose el desenlace dafioso 7?2

En conclusion, lo que debe analizarse es si la accion esperada hubiere probablemente
evitado el resultado, es decir, qué incidencia, de ser realizado, hubiera tenido el acto
debido con respecto al resultado o a su evitacion. 22,

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, aplicable anal6gicamente a la
responsabilidad estatal, 2 de igual manera que lo hacia el Cdodigo velezano (arts. 901 a
906), recepta en el art. 1726 la teoria de la causalidad adecuada. Dicha teoria establece
como principio general la indemnizacion en el ambito extracontractual de las
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles. Para calificar si un hecho es la causa de
un determinado evento dafioso debe efectuarse un juicio de probabilidad o previsibilidad,
y preguntarse si el comportamiento del presunto agente era por si mismo apto, segun la
experiencia coman, para desencadenar el perjuicio. Unicamente deben valorarse aquellas
condiciones que segun el curso normal y ordinario de las cosas han sido idéneas para
producir per se el dafio 2%,

Por lo mencionado, el criterio de la causalidad adecuada, requiere realizar un juicio
acerca de su probabilidad o previsibilidad en el caso, conforme a la experiencia y el curso
ordinario de las cosas. Ello permite distinguir la causa adecuada (que es la normalmente
apta para producir un resultado) de las demas condiciones que pueden coadyuvar o
agravar tal resultado, pero que, de por si, no resultan relevantes para alcanzarlo?s. Por

ende, el Codificador recepto la teoria de la causalidad adecuada, la que es definida como

220 CANDA, Fabian O, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la jurisprudencia

de la CSJN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios pablicos, ob cit, pag. 182
221 GOLDENBERG, Isidoro H., La Relacion de Causalidad en la Responsabilidad Civil, Buenos Aires,
Astrea. 1989, pag. 212

222 CANDA, Fabian O, La responsabilidad del Estado por omisidn (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) en Cuestiones de Responsabilidad del estado y de los funcionarios pablicos, ob cit, pag. 182
223 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omisidn del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011

224 pPERRINO, Pablo Esteban, idem nota anterior

225 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la responsabilidad del Estado, ob cit
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la relacion de previsibilidad en abstracto, o sea lo que es previsible para un hombre medio
dotado de una inteligencia normal, entre la causa y su consecuencia.??.

En razon de lo expuesto, es necesario distinguir entre causa y condicion. La causa
adecuada es aquella condicion que normalmente resulta idonea para producir el resultado.
En cambio, condicion son los demas antecedentes o factores en si irrelevantes de ese
resultado. No basta que un hecho haya sido, en el caso concreto, condicion sine qua
non del dafio, sino que se requiere ademas que, en virtud de un juicio de probabilidad,
resulte la causa adecuada de ese dafio. .

En los casos de omisiones la relacion de causalidad con el dafio debe ser evaluada en
forma similar que en las acciones, ??® la diferencia est4, en que en caso de omisiones se
tiene en cuenta si la accién esperada hubiere probablemente evitado el resultado, en otros
términos, la relacion causal se establece juzgando la incidencia que el acto debido, de ser
realizado hubiere tenido con respecto al resultado o a su evitacion™??.

A mas de ello, en los casos de omisiones, como sostiene Prevot el procedimiento de
eliminacion mental para controlar si la omision es condicion cierta o altamente probable
del hecho, debe realizarse sustituyendo la omisidn por la accién impeditiva o debida,
de manera que suplantando ésta por aquélla, el evento no se habria verificado.?.

Cabe destacar que no se requiere que la relacion de causalidad sea exclusiva, se admite,
incluso, la responsabilidad estatal en los casos en que el dafio haya sido ocasionado,
no solo por la inactividad estatal, sino también por el hecho de un tercero, la accion de la
propia victima o por fuerza mayor. En dichos supuestos, el Estado responde
proporcionalmente a su participacion en el evento dafioso?!. En cambio, se lo exonera de
toda responsabilidad. en la hipdtesis de que la concatenacion causal sea totalmente

interrumpida por cualquiera de los supuestos antes indicados?®2.

226 HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos ob cit, pag. 109

221 | OPEZ MESA, Marcelo J., EI mito de la causalidad adecuada, LA LEY, 2008-B, 861. citado en
PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones de
vigilancia, ob.cit.

228 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., Responsabilidad estatal por omisién frente a victimas de
violencia familiar, ob cit,

229 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., Responsabilidad estatal por omision frente a victimas de
violencia familiar, ob cit; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Comentario art. 1074, ob cit, pag. 96
230 pPREVOT, Juan Manuel, ¢Hay causalidad en la omision? DJ27/12/2006, 1219 - RCyS2006, 164Cita:
TR LALEY AR/DOC/422/2006

231 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, ob.cit.

232 SANMARTINO, Patricio M. E., La relacion de causalidad en la responsabilidad del Estado, obra
colectiva, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario publico, RAP, Buenos Aires, 2008,
pag. 452/456.
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En el mismo sentido, sostiene Kemelmajer de Carlucci que rara vez la omision es la
causa exclusiva del dafio, ya que el mismo muchas veces resulta del efecto conjunto de
la omision del agente con el actuar de un tercero®2. Suele admitirse por la jurisprudencia
que el hecho de un tercero, no necesariamente, quiebre el nexo causal; a veces ni siquiera
lo hace el hecho de la victima. Aunque, por cierto, puede ocurrir que se interfiera la
relacién causal sin quebrarla. En cuyo caso, se atenua la responsabilidad. 2.

A quien promueve la accion le incumbe la carga de la prueba de la relacion causal, ya
que no se presume como ha sostenido la Corte*

Asimismo, tal como ha sido sostenido por Kemelmajer de Carlucci, en su voto en la
causa “Norton” 2 dicha relacion de causalidad entre la omision y el dafio debe ser
analizada detenida y especialmente . En el mencionado fallo sostuvo dicha jurista que
"En principio, el Estado responde por sus simples actos omisivos cuando existe una
norma que imponga el actuar. La simple omision que genera el deber de reparar es
aquélla que guarda adecuada relacion de causalidad. El juez debe ser estricto en la
apreciacion del nexo causal”.

Por ultimo, al tratarse de la prueba de un hecho negativo (la atencién o falta de obrar
estatal) tal como sostiene Perrino, la acreditacion del nexo causal constituye el talon de
Aquiles de la responsabilidad por omision, siendo numerosos los precedentes
jurisprudenciales, en los cuales se rechazan pretensiones indemnizatorias fundadas en la
inaccion estatal por considerar que no se ha acreditado debidamente el vinculo
causal. Por lo cual, dicho autor afirma que a fin de no tornar ilusorios los principios
constitucionales en los que se sustenta el deber estatal de reparar los perjuicios irrogados
(arts. 14, 17 y 19 de la CN ) y el de tutela judicial efectiva (art. 18 de la CN), ante las
serias dificultades explicitadas, que en determinados supuestos suscita la acreditacion de

la falta de servicio por omisidn y el nexo causal, puede ser necesaria la utilizacion de

Z3KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: La responsabilidad del Estado por omision en la experiencia
jurisprudencial, en "Responsabilidad por dafios en el tercer milenio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, , 1997,
pag. 497

234 HUTCHINSON, Tomas, La responsabilidad del Estado por inactividad. La omision en el control o
vigilancia de los concesionarios de servicios publicos ob cit, pag. 109

235 CSJN, Maschio, William E. c. Ferrocarriles Argentinos s/laboral",24/058/1989, Fallos: 312:1382;

236 5,C.J.M., Norton, Maria C. c. Municipalidad de Godoy Cruz, Revista La Ley, 1997-B-92
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criterios o técnicas que aligeren su carga probatoria para la victima, como por ejemplo, la
Ilamada doctrina de las cargas probatorias dinamicas . 2%

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha aplicado en materia de impugnacion
de tasas municipales por falta de prestacion de servicios, la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas, la cual implica un desplazamiento del onus probandi,
estableciendo que la prueba podré estar a cargo de la parte quien se encuentre en mejores
condiciones para hacerlo, ya que la prueba al cargo del impugnante resultaria compleja,
a mas de tener que probar un hecho negativo, la omision de la prestacion del servicio. Es
una derivacion del principio dispositivo que rige —al menos— en el derecho procesal
civil, y que se extiende a las contiendas de derecho puablico. 2%

Il. MARCO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL
Il.a. Fundamento constitucional de la responsabilidad estatal

Nuestra Constitucion nacional no cuenta con una norma que establezca especificamente
la responsabilidad del Estado, pero dicho principio surge en forma evidente de
una interpretacion integral de su texto, sobre todo de los articulos. 19y 75 2%

El fundamento de la responsabilidad estatal cuando éste provoca dafios, tal como
mencionamos al comienzo del presente trabajo, tanto en su faz legitima como ilegitima,
reposa en los principios que inspiran y dan sustento al Estado de Derecho y en la vigencia
del principio de justa indemnizacion. Dicho basamento juridico se encuentraen la justicia
y los principios generales derivados de ellos, entre los cuales, se encuentra el principio de
alterum non leadere, principios que tienen existencia propia sin necesidad de
reconocimiento positivo. 24

En nuestra Constitucion Nacional, por ende, se consagra para todo el pais el
sometimiento del Estado —federal o local— al derecho, limitando sus atribuciones,
asegurando su demandabilidad y sefialando una finalidad personalista que le obliga a

respetar los derechos naturales, por constituir exigencias béasicas del bien comdn. 2

237 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011

238 FLORES, Alvaro B “Cuestiones actuales acerca del poder tributario municipal en el &mbito bonaerense”
en https://cijur.mpba.gov.ar; CSIN, Quilpe SA s/inconstitucionalidad, 9/10/12, Fallos: 335:198

239 ELIADES, Analia, La responsabilidad del Estado: prospectiva y perspectiva de un clasico instituto
juridico que atraviesa nuestras vidas, www.infojus.gov.ar, 06/05/2013.,

240 CASSAGNE, Juan Carlos “La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas)” Revista La Ley
2009-F,1226

21SARMIENTO GARCIA, Jorge H, Responsabilidad del Estado. Principios y proyecto de ley LA. LEY
11/03/2014, 1, LA LEY 2014-B, 563.
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Los principios mencionados precedentemente, tienen base constitucional y se
encuentran recogidos en diversas normas de la Constitucion Nacional, tales como los
arts. 14 y 17 que garantizan la inviolabilidad del derecho de propiedad; el art. 16 que
consagra el principio de igualdad ante las cargas publicas; el art. 19 en el cual la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha encontrado el fundamento constitucional del
principio que prohibe a los hombres perjudicar los derechos de terceros (alterum non
laedere); el art. 28 que estatuye el principio de razonabilidad de los actos estatales; y el
art. 116 del que se deduce la posibilidad de someter a juicio al Estado. 2

En el mismo sentido, Marienhoff, sostiene que el fundamento de la responsabilidad
estatal "no es otro que el "Estado de Derecho™ y sus postulados” 2#* Constituye, por
ende, la responsabilidad estatal uno de los pilares del Estado de Derecho, en cuanto
presupone la separacion de los poderes del estado y su sometimiento al principio de
juridicidad y asimismo, implica, el reconocimiento y la tutela de los derechos
fundamentales de las personas, mediante la justa reparacion de los dafios que padezcan
tanto por la accion como por la omision de los poderes publicos.

Ademas, la responsabilidad estatal constituye claramente un instrumento de
garantia, cuyo objeto principal es la reparacion de los dafios sufridos por las victimas 5
en procura de restablecimiento del statu quo frente al quiebre del deber de no dafiar?®

La Corte Suprema ha receptado, como dijimos, el principio de responsabilidad estatal,
fundado en diversas normas constitucionales, entre ellas el art 19 que establece el
principio de alterum non laedere.?*.En dicho sentido ha sostenido: “El art. 19 de la
Constitucion Nacional establece el principio general que prohibe a los hombres
perjudicar los derechos de un tercero: alterum non laedere, que se encuentra
entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion. A ello se yuxtapone la
reglamentacion que hace el Codigo Civil (arts. 1109 y 1113) que, en cuanto a las

personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y

242 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, ob. cit.

23MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot,1997, 6ta
Edicion, Tomo IV, pag. 699

244 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, ob.cit.

245 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cadigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada, ob cit, pag. 23

246SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo, Parte general, Madrid, Tecnos, 201,1 7ma
Edicion, pag. 92 citado en ESPINOZA MOLLA, Martin R., Comentarios a la nueva ley de responsabilidad
del Estado y de los agentes publicos Sup. Adm.2014 (agosto), 3 — La Ley 2014-E, 607Cita: TR LALEY
AR/DOC/2538/2014

247 CSJN, Santa Coloma, Luis Federico y otros, 1986 Fallos: 308:1160; Gunther, Fernando Raul ¢/ Nacion
Argentina, 1986. Fallos: 308:1118, entre otros:
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excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula
cualquier disciplina juridica.” %

Tal como sostiene nuestro maximo tribunal el principio de responsabilidad estatal se
encuentra constitucionalizado. 2% Resulta relevante en este aspecto lo resuelto en
Rodriguez Pereyra®®, fallo en el cual la Corte Suprema se pronuncié sobre la accion
incoada por un soldado conscripto que habia sufrido lesiones en acto de servicio, y declar6
inconstitucional de oficio el régimen especifico de responsabilidad que regia para el
personal militar (ley 19.101), que excluia la posibilidad de acudir al derecho comdn,
cuando la disminucion fuera menor al 66% para el trabajo en la vida civil.

De dicho fallo puede extraerse las siguientes conclusiones: El deber de no dafiar a otros
0 “a un tercero” es de fuente constitucional y, segin la Corte, deriva del art. 19 de la
Constitucion Nacional.; ElI Codigo Civil es una “mera reglamentacion” de un principio
general del derecho de jerarquia supralegal. La reglamentacion que hace el Codigo Civil,
en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes, “no las arraiga con
caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio
general que regula cualquier disciplina juridica”. La obligacion de reparar comprende
todo perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria y la indemnizacion “debe ser
integral”, de modo que declara la inconstitucionalidad de oficio de un régimen especial y
limitativo de la responsabilidad estatal. La constitucionalidad de un régimen especial,
entonces, se debe evaluar a traves de su comparacion con el régimen comin vy, si el
régimen especial es restrictivo, entonces no es integral y debe ser declarado
inconstitucional. 2%

Por lo expuesto, el deber de reparar los dafios ocasionados a los
particulares, proviene, —aunque de modo indirecto—, de imposiciones normativas de
origen constitucional (arts. 16, 17 y 19 CN)), y de los tratados internacionales de
derechos humanos incorporados a nuestra Carta Fundamental, a partir de la reforma de
1994 22

248 CSJIN, Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A- s/art. 39 ley 24.557, 21/08/2004, Fallos:
327:3753.

249 TONELLI, Pablo, Bases actuales de la responsabilidad del Estado en la Ciudad de Buenos Aires. ¢Es
necesario que se sancione una ley de responsabilidad estatal en la Ciudad de Buenos Aires? ED, [258] -
13/06/2014, nro 13.504, 2014

250 CSJN, Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/Ejercito argentino s/dafios y perjuicos, 27/11/2012;
Fallos: 335:2333

251 TONELLI, Pablo, Bases actuales de la responsabilidad del Estado en la Ciudad de Buenos Aires. ¢Es
necesario que se sancione una ley de responsabilidad estatal en la Ciudad de Buenos Aires? ED, [258] -
13/06/2014, nro. 13.504, 2014

252 ESPINOZA MOLLA, Martin R., Comentarios a la nueva ley de responsabilidad del Estado y de los
agentes publicos: Sup. Adm.2014 (agosto), 3— La Ley 2014-E, 607, Cita: TR LALEY AR/DOC/2538/2014
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De dichos tratados y convenciones de derechos humanos, como veremos
seguidamente, emana el deber de resarcir por parte del Estado, fundado en el deber
estatal de respetar y garantizar los derechos humanos, rigiendo en nuestro ordenamiento
juridico el paradigma de los derechos humanos?2,

I1.b. Fundamento convencional

Tal como mencionamos precedentemente la reforma constitucional del afio 1994 en el
art. 75 inc. 22?4 menciona expresamente dos declaraciones y nueve convenciones
internacionales referentes a derechos humanos, a las cuales le otorga jerarquia
constitucional, adoptando de esta manera una corriente que se impone en derecho
constitucional comparado, tendiente a la internacionalizacion de los derechos
humanos.?

La citada reforma, tal como sostiene Hitters, modificé sustancialmente el sistema
de fuentes del orden publico argentino, ya que a mediante el articulo mencionado se
incorpora un conjunto de reglas convencionales internacionales que entran en el torrente
jurigeno argentino, por lo que puede hablarse de "Tratados constitucionalizados’, o de la

“Constitucion internacionalizada ¢ Dichos instrumentos internacionales, a diferencia del

B3SABALUA, Francisco M, Responsabilidad estatal por omision antijuridica. Otro paso hacia su
consagracion plena en el contencioso administrativo bonaerense, RDA 2018-118, 794, Cita: TR LALEY
AR/DOC/3224/2018

254 El art. 75 inc. 22 establece expresamente: “Corresponde al Congreso ... Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demds tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cadmara para gozar de la jerarquia constitucional. Adquirieron luego
del afio 1994 jerarquia constitucional la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (ley 24.820), la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad (ley 25.778) y la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (ley 26.378)

255 SABSAY, Daniel A, La reforma constitucional 20 afios después, Revista Derecho Publico. Afio 111, N°
9, Ediciones Infojus, 2015, pag. 156, Id SAIJ: DACF150096

256 HITTERS, Juan Carlos, La reforma de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (a 20 afios de su vigencia) SJA 20/08/2014, 99 - Cita: TR LALEY
AR/DOC/5361/201s
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derecho internacional publico clasico, no rigen exclusivamente la relacion entre los
Estados, sino dentro de los Estados. %7

Asimismo, dicha reforma a través de los articulos 75 inc. 22 y 23, establecen la
insercion del derecho Internacional de los derechos humanos en el ordenamiento
constitucional en sus dos sistemas: tanto en la esfera de los derechos y garantias,
individuales y colectivas, como en la del poder, en lo que hace a las potestades y deberes
del Estado nacional. 258

Gutiérrez Cuolantuono sostiene al respecto que dicha reforma implicé un cambio de
paradigma constitucionalm, en el cual la dignidad del hombre aparece como uno de los
valores superiores del texto fundamental, en razon de lo cual debe afirmarse que la nueva
finalidad del obrar estatal es sin dudas la protecciony aseguramiento de esa dignidad. 2%

Al respecto, Nikken sostiene que el derecho internacional de los derechos humanos es
un derecho ideoldgico, en el sentido de que parte de la nocion de la superioridad de los
atributos inherentes a la dignidad humana, cuya inviolabilidad debe ser respetada en todo
momento por el Estado. Es, asimismo, un derecho protector, ya que el objeto y fin de los
tratados de derechos humanos es, en general, la proteccion de tales derechos en favor de
toda persona sometida a la jurisdiccion de los Estados partes. 2%

En virtud de lo dispuesto por el constituyente, las convenciones y declaraciones
mencionadas en dicho articulo, como los que se incorporen en lo sucesivo de conformidad
con el procedimiento especial previsto en el art. 75 inc. 22, adquieren jerarquia
constitucional, lo que no implica la incorporacion de los mismos a la Constitucion, sino
que tienen una igualdad de rango con ella. 26! Esta caracteristica del tratado solo puede ser
modificada a través del procedimiento particular contemplado en dicha norma por el cual
puede denunciarse un tratado con jerarquia constitucional. 22 Asimismo, prevé mediante
el procedimiento indicado la incorporacién de otros instrumentos de derechos humanos,
por lo cual no constituye una categoria cerrada, debiendo sus disposiciones ser

interpretadas como la Ley fundamental. 262

257 HENDERSON, Humberto, Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia del principio pro homine, Revista [IDH, ISSN 1015-5074, N°. 39, 2004, pag. 75

258 GONZALEZ MORAS, José M, La internacionalizacién del Derecho administrativo argentino. Su
recepcion por los tribunales nacionales., CABA, Albrematica Sam 24/04/2006, cita: elDial DC87F

259 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, Tratados de Derechos Humanos e internacionalizacion
del derecho administrativo, Buenos Aires, RAP, 2007, pag. 1

260 NIKKEN, Pedro La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, Revista IDH 58 [Vol. 52) pag.38

261 SABSAY, Daniel A, La reforma constitucional 20 afios después, Revista Derecho Publico, Afio I11, N°
9. Ediciones Infojus 2015, pag. 156,

262dem nota anterior;

263 NEGRI, Nicolas J, Analisis critico de los arts. 1°, 2° y 3° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y
Comercial, RCCyC 2016 (diciembre), 59, Cita: TR LALEY AR/DOC/3782/201
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Cabe destacar, quetal como surge de la norma constitucional mencionada, los
tratados de derechos humanos forman parte del derecho interno, en sus condiciones de
vigencia. En el caso “Giroldi” %4, la CSIN afirmé que “las condiciones de vigencia”
significa “tal como la convencion citada efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion ”.

La voluntad del Constituyente de 1994 al incorporar esa expresion, se ha sostenido
que fue la de expresar que esos tratados internacionales rigen para nuestro pais con las
reservas que nuestro pais haya formulado a la hora de aprobarlos o ratificarlos. 265

En cuanto a la jerarquia constitucional de dichos instrumentos internacionales, y a su
caracter complementario de los derechos y garantias reconocidos en la Carta Magna, se
ha interpretado que el constituyente les ha otorgado un caracter complementario, que en
ningun caso podrian modificar lo establecido en los primeros treinta y cinco articulos de
nuestra constitucion (parte dogmatica), entre ellos, el art. 27 que establece con claridad
la subordinacion de los tratados internacionales a lo dispuesto en la Constitucion, como
también con lo dispuesto en el art. 31 de la Carta Magna. 2

No puede dejar de soslayarse, asimismo, que la Corte Suprema con anterioridad a
la reforma constitucional del afo 1994, reconocio6 en su caso “Ekmekdjian” 27 la plena
operatividad de los derechos humanos consagrados en los citados instrumentos
internacionales. Otros fallos posteriores confirmaron la adopcion del nuevo criterio, entre
ellos, pueden mencionarse “Petric” 2%, en materia de derecho de réplica; el caso “Giroldi
(Fallos 318:514), sobre el derecho a la doble instancia en materia penal; el caso
“Hagelin” 2%, sobre tutela judicial efectiva, entre otros. 27

Entre los instrumentos internacionales a los cuales se reconoce jerarquia constitucional,
se encuentra la Convencion Americana sobre Derechos Humanos del afio 1969 (Pacto

de San José de Costa Rica) que fuera ratificada por ley 23.504, la cual enumera una serie

%4 CSJN, Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacion - causa n° 32/93”, 07/04/1995, Fallos
318:514

265 ALFONSO, Santiago, El tratamiento jurisprudencial de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos por parte de la Corte Suprema. Algunas definiciones trascendentes, Revista La Ley, Suplemento
Especial A 25 afios de la reforma constitucional de 1994, CABA, Thomson-Reuters, 2019, 1° edicion, pag.
405

266 ALFONSO, Santiago, El tratamiento jurisprudencial de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos por parte de la Corte Suprema. Algunas definiciones trascendentes, ob cit., pag. 404. En forma
coincidente, SABSAY, Daniel A, ob cit, pag. 157

267 CSJN, Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, 07/07/1992, Fallos: 315:1492

268 CSJN, Petric, Domingo Antonio c/Diario Pagina 12 s/famparo, 16/04/1998, Fallos: 321.885

269 CSJN, Hagelin, Ragnar Eriland s/recurso art. 445 bis CIM, 08/09/2003, Fallos: 326:3260

270 ALFONSO, Santiago, El tratamiento jurisprudencial de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos por parte de la Corte Suprema. Algunas definiciones trascendentes, ob cit., pags. 405/406
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de derechos protegidos (arts. 4° a 23) y regula dos cuerpos de proteccién: la Comision
Interamericana sobre Derechos Humanos vy el otro alli creado, la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos. 2’* Al respecto, como sostiene Hitters, desde su suscripcion
han ido tomando consistencia un conjunto de normas juridicas y de principios
fundamentales, que se denomina derecho internacional de los derechos humanos, y que
nacieron como consecuencia de la limitacién de la soberania de los gobiernos, a favor de
las prerrogativas de la humanidad. 27

A mas de ello, el art. 1 de la precitada Convencion Americana expresamente establece:
“articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos enellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano. Ademas, el Articulo 2 expresamente establece: “Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el Articulo 1 no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas
0 de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades. «

Asimismo, el art 29 de dicha Convencion establece: ” Ninguna disposicion de la
presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el gocey ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados, c¢) excluir otros derechos y garantias
que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y, d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales

de la misma naturaleza.

21 HITTERS, Juan Carlos, La reforma de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (a 20 afios de su vigencia) ob cit

22 HITTERS, Juan Carlos, La reforma de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (a 20 afios de su vigencia) ob cit
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En razon de ello, los Estados partes se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna. Ademaés, como vimos, en virtud
del art. 2 precedentemente transcripto, los Estados se comprometen, méas allad de su
obligacion de respetarlos, a garantizar su libre y pleno ejercicio, y a adoptar con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de dicha Convencion, las
medidas legislativas que fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos vy
libertades.

Las mencionadas clausulas de la Convencidn, tal como afirma Hitters, constituyen la
base sobre las cuales se asienta la responsabilidad del Estado por violacion de los
derechos humanos, operando como el arbol de levas de todo el sistema, ya que los Estados
deben respetar y garantizar el cumplimiento de sus deberes y si quedara algun hueco
tutelar, debe adoptar las conductas pertinentes para llenar dichos baches (art. 2) 27

Del mismo modo, Salomoni afirma que sobre dichas normas reposa el fundamento
legal de la responsabilidad del Estado por omision en el derecho interno argentino, por lo
cual, si posteriormente esas obligaciones fueren desconocidas por los Organos
jurisdiccionales nacionales, generara responsabilidad internacional de la Republica
Argentina, que sera juzgada por los 6rganos jurisdiccionales del tratado internacional de
derechos humanos.

En idéntico sentido, afirma Salvatellli que las precitadas convenciones y tratados de
derechos humanos, a mas de amplificar las obligaciones a cargo de los Estados,
permiten hablar, como se ha sostenido, de Estado de Derecho en clave supranacional, ya
que sirven de base al deber de responder del Estado pudiendo los individuos protegidos
por esas normas convencionales invocar ante el Estado las obligaciones que éste se ha
comprometido a cumplir. 27

Al respecto la Corte Suprema , ha sostenido expresamente: “....Incumbe a los Estado
partes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no sélo un deber de
respeto de los derechos humanos, sino también un deber de garantia, de conformidad
con el cual, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos

reconocidos por la Convencién, cumplida por un acto del poder publico o de personas

23 HITTERS, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacion de Tratados Internacionales. EI que
“rompe” aunque sea el Estado” paga, Santiago de Chile, Revista Estudios Constiticionales, junio 2007
Vol. 5, pags. 203-22

274 SALOMONI, Jorge L; La responsabilidad del Estado por omision en la Replblica Argentina, Revista
La Ley, Cita: TR LALEY 0003/012327

275 SALVATELLLI, Ana, Perspectivas actuales de la responsabilidad del Estado por omision, Revista RAP
NUmero 465, junio 2017, pag. 7
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que actuan prevalidas de poderes que ostentan por su caracter oficial....La vigencia de
los derechos humanos, incluye el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos...”?

La obligacion de proteccion mencionada deriva en forma directa de uno de los rasgos
fundamentales de los instrumentos internacionales de derechos humanos: el caracter erga
omnes de las obligaciones que ellos imponen. A consecuencia de dicho carécter, los
mandatos de respeto, garantia y proteccion de los derechos consagrados en las
convenciones citadas vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a
terceros, inclusive respecto a los particulares, extendiéndose, inclusive a las relaciones
entre individuos. 277

A su vez, tal como afirma Cassagne, ya no puede hablarse de la ausencia de un
principio constitucional para regir la reparacion, toda vez que la Convencion Americana
ha prescripto el principio de la "justa indemnizacion”, en dos de sus articulos (arts. 21.
Ap.2 yart. 63 ap.1 CADH)?%®

Por otra parte, tal como sostiene Rosatti, en el art, 26 de la CADH podemos
encontrar una caracterizacion tipica del principio de desarrollo progresivo o
progresividad, cuando afirma; “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
cienciay cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”. El cual se complementa con el Protocolo
Adicional a dicha Convencidn en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(conocido como “Protocolo de San Salvador)  En sentido similar, el Pacto Internacional

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales lo estatuye en su articulo 2.127

276 CSJN, Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, 4/6/2006, Fallos 328:205

277 JUSTO, Juan Bautista, EI deber de proteccion de los derechos humanos y la responsabilidad del Estado
por omision, Revista de Derecho de Dafios, Responsabilidad del Estado I, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni,
2014, pag. 225y ss.

278 CASSAGNE, Juan Carlos, El principio general de la justa indemnizacién en la responsabilidad del
Estado ¢justicia conmutativa o distributiva? Revista Le Ley, 14/09/2015, 1 — La Ley 2015-E, 765, Cita:
TR LALEY AR/DOC/2984/2015 5

279 ROSATTI, Horacio, Progresividad y operatividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en
una sociedad en conflicto, presentado en el marco del J20, Panel 1 Derechos y Equidad, 9 de octubre de
2018. Publicado en VV.AA., “Constitucion de la Nacion Argentina. A 25 afios de la reforma de 1994,
Buenos Aires, Hammurabi, 2019, pag. 31 a 40
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Del mismo modo, no puede dejar de soslayarse, que el campo de la responsabilidad
por omision, tal como sostiene Canda, se ha acrecentado notablemente con la
irrupcion en el &mbito de los derechos fundamentales de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, lo cual implicé un cambio en el paradigma de operatividad de estos:
mientras que los clasicos derechos civiles (particularmente los de libertad y propiedad)
exigian del Estado un mero deber de abstencion (un non facere), los derechos sociales,
econdmicos y culturales van a exigir conductas estatales positivas para su disfrute. Con
ello se quiere expresar que, en apenas un siglo, el paradigma ha virado, desde una
pretension de omision (que el Estado se abstenga de interferir en el goce de los derechos
civiles), a una prohibicion de omisién (que el Estado intervenga activamente a través de
prestaciones que garanticen los derechos sociales, econdmicos y culturales) “?®°  Asi,
siguiendo con lo sostenido por dicho autor “ello implica que en el Estado social de
derecho las autoridades asumen el compromiso de brindar prestaciones y, cuando no lo
hacen, incumplen. Ante este incumplimiento, dos son las herramientas que debe proveer
el derecho: de un lado, un remedio para obligar al Estado a actuar; del otro, una accion
de dafios para que sea reparado el perjuicio del cual la omision fue condicién

necesaria.”?t

Ello en funcion de las dimensiones de los derechos fundamentales, mencionados por
Schmidt-Assman, como derechos de defensa y como mandatos de proteccion. Al respecto
Schmidt-Assmann menciona:” ... De esta forma, junto a la prohibicion de exceso-propia
de la dimension defensiva de los derechos fundamentales-se puede hablar hoy también
de la prohibicién de omision-que resulta de la vertiente protectora de los mismos

derechos 282

En sentido concordante con todo lo antedicho, se ha pronunciado nuestro maximo
tribunal al sostener que los derechos y deberes establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y que el llamado a reglamentarios, no puede
obrar con otra finalidad, que no sea la de darles todo el contenido que aquélla les asigne;
precisamente por ello, toda norma debe "garantizar el pleno goce y ejercicio de los

derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes

280 CANDA, Fabian, Jurisprudencia reciente de la CSIN acerca de la responsabilidad del Estado por
omision, en Responsabilidad del Estado, Aportes doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, lera edicién adaptada, pag. 127

281 CANDA, Fabian, Jurisprudencia reciente de la CSIN acerca de la responsabilidad del Estado por
omision, en Responsabilidad del Estado, Infojus, 2015, lera edicion adaptada, ob.cit. pag. 127

282 SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid,
Marcial Pons, 2003, pags. 72-73
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sobre derechos humanos" (Fallos: 327:3677; 332: 2043) y "garantizar", significa "mucho
mas que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones
negativas”.... (Considerando 10) ...Que el segundo aspecto que cabe considerar es que
la mencionada operatividad tiene un caracter derivado en la medida en que se consagran
obligaciones de hacer a cargo del Estado.... (Considerando 11) Que la tercera
caracteristica de los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado con operatividad derivada, es que estdn sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judicial. .... (Considerando 12) %%

1. MARCO NORMATIVO
I1l.a. Cddigo Civil de Vélez Sarsfield

Tal como sostuvimos anteriormente, ante la inexistencia de una norma de derecho
publico que rigiera la responsabilidad estatal, y en virtud de la doctrina que emanaba de
la CSJN, para regular la responsabilidad estatal omisiva, se aplicaban analogicamente
normas del Codigo Civil.

Asi la Corte aplicaba como fundamento normativo, en primer lugar, el art. 1113 de
dicho cuerpo legal, pero fundamentalmente el art. 1112 como mencionamos
precedentemente. La postura mayoritaria de la doctrina, como a su vez, de la Corte
Suprema, consideraban aplicable como fundamento normativo de la responsabilidad por
omisidn, las previsiones del art. 1112 encontrando el basamento de la responsabilidad
por omisién en la falta de servicio- 2%

También, hemos mencionado con anterioridad, que no existian posiciones
concordantes en materia de responsabilidad por omision, ya que el mencionado cuerpo
legal también contaba con una norma especifica referente a la misma, el art. 1074 del
Codigo Civil; Cabe destacar que respecto a dicha norma, como ya hemos hecho
referencia, se consideraba que abarcaba exclusivamente los ilicitos de omisidn simple 26

El art. 1074 establecia expresamente: “Toda persona que por cualquier omision
hubiere ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente cuando una
disposicion de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido ”

En cuanto al alcance de dicha norma existian dos posturas doctrinarias:

283 CSJN, Q.C.S.Y. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otro s/amparo, 24/4/2012, Fallos: 335:452
284 USLENGHI, Alejandro, ob cit, pag. 114, GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 42
ed., Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, t. 2, p. X1X-11, PERRINO, Pablo Esteban,
La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cddigo Civil y Comercial, Ley 26.944
comentada Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pég... 90,

285 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Comentario al art. 1074, en ob cit, p. 92 y ss. Asi también lo
sostuvo en su voto en fallo Torres ya citado, Huici, Héctor, ob cit.
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Una restrictiva que sostenia que s6lo existia responsabilidad por omisién cuando la ley
o el contrato imponian al agente el deber de actuar de una determinada manera, o lo que
es igual, de cumplir el hecho omitido, Dicha tesis se basaba en una interpretacion
gramatical del articulo, de su fuente (Aubry et Rau), y del principio constitucional de
libertad, 26 pues si ese deber no existe, conforme al principio de la libertad individual —
articulo 19 de la Constitucién Nacional- cada uno tiene el derecho de “no hacer”, y nadie
puede ser constrefiido a salir de su inaccidn. 2%

La otra postura, era sostenida por la doctrina mayoritaria en nuestro pais, que adoptaba
una interpretacién amplia, rechazando posturas tan rigidas.?®® La misma admitia la
responsabilidad siempre que exista una obligacién juridica de obrar, 2 entendiéndose por
tal no s6lo la que la ley consagra expresamente, sino también la impuesta por la razén,
por el estado de las costumbres y por la practica de los hombres probos®®  Por lo cual,
para dicha postura, la conducta puede violar una ley que expresamente la prohiba, o bien
una norma que se pueda deducir de los principios generales del derecho, de un estandar
(buena fe), de la costumbre o de otra fuente de Derecho. 2

La primera interpretacion que mencionamos, la restringida, da lugar al concepto de
antijuridicidad formal y se propone proteger al autor porque su acto sélo es ilicito cuando
viola una regla de conducta expresamente descripta en la ley. La segunda postura que
mencionamos, la amplia, se identifica con la antijuridicidad material, cuyos efectos
consisten en ampliar las hipotesis de responsabilidad, ya que la ilicitud puede ser deducida
de una interpretacion sistematica de las fuentes del ordenamiento. 2

Dicha nocion de antijuridicidad material ha sido aceptada ampliamente en el ambito de
la responsabilidad por dafios y, el cambio que produce el mencionado enfoque, es que la
prohibicién, no surge sdlo de la ley, sino de otras fuentes del derecho, por lo tanto quedan
incluidos los actos contrarios a los principios juridicos, las clausulas generales e incluso

los valores de rango normativo, con lo cual se expande el campo enormemente, 2

286 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, “Comentario al art. 1074”, en ob cit, pag. 92 y ss.

287 TRIGO REPRESAS, Félix, ob cit. pag. 14

288 CAFFERATA, Néstor A, Responsabilidad del Estado por omision ilegitima ambiental, Revista de
Derecho de Dafios, 2015.1, Responsabilidad del Estado 1, 2015, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, pag. 210
289 SPOTA, Alberto, Responsabilidad por hecho ilicito negativo, JA, 70-16; Colombo, Culpa por omisién
y dafio futuro, LL, 31-785, entre otros, citados en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Comentario al
art. 10747, en 0ob cit, pag. 92 y ss.

290 18 DEMOGUE, René, Traité des obligations en générale, Arthur Rousseau, Paris, 1925, t. l11, p. 433,
No 25 citado en TRIGO REPRESAS, Félix, ob cit, pag. 15

291 _LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de transito......ob cit, pag. 92

292 _LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de trdnsito......ob cit, pag. 92

293 _LORENZETTI, Ricardo Luis, Accidentes de trdnsito......ob cit, pag. 92
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Sostiene Kemelmajer de Carlucci que la filiacion originaria del Codigo Civil
respondia a la tesis restrictiva, lo cual surge, no solo de sus fuentes sino también de la
sistematica y terminologia utilizada. Sin embargo, arguye que una nueva lectura debe
hacerse de la letra del art. 1074, a raiz de la ley 17.711 que introdujo en nuestro
ordenamiento la teoria del abuso del derecho. En razén de ello, alega, la mencionada
jurista que toda persona tiene derecho a abstenerse; pero cuando su actitud excede en
mucho los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (art. 1071),
ya no existira un ejercicio regular de ese derecho o libertad. Concluye en su comentario
al art. 1074, la autora citada, que a los delitos de comisidén por omisién se le aplican las
mismas normas que a los de accion y que el ejercicio regular del derecho de no hacer no
provoca la responsabilidad del omitente. 2% En razon de lo cual, la omision no solo es
antijuridica por ilicitud sino también por ser abusiva, como ya mencionamos con
anterioridad. 2%

En cuanto a su aplicacion a la responsabilidad estatal, se pronunciaron a favor de la
aplicacion del art. 1074 tanto Merthekian®® como el distinguido profesor Marienhoff?".
entre otros.

Marienhoff lo interpreta de un modo amplio, al entender que no solo la ley formal o
material, puede contener un deber cuyo incumplimiento genere responsabilidad, sino
que éste también puede surgir de normas morales o principios éticos cuyo acatamiento
resulta espontaneamente sobreentendido Como ya mencionaramos previamente, para
dicho autor la responsabilidad emergente del hecho o del acto de omisién o abstencion
es objetiva, "...puesto que toma esencialmente en cuenta el incumplimiento del expresado
deber, con prescindencia de la culpa™ 2*En cambio, para Mertehikian el art. 1074 del CC
forma parte de un sistema de responsabilidad basado predominantemente en un criterio
de atribucién subjetiva®

En relaciona la aplicacion del art. 1112 como fundamento legal de la
responsabilidad estatal por su comportamiento omisivo, el profesor Marienhoff sostiene
que el art. 1074 resulta ser la norma genérica que comprende cualquier comportamiento

omisivo estatal, mientras el art. 1112 resulta ser una norma especifica limitada a las faltas

294 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Comentario al art. 1074, en ob cit, pag. 92 y ss.

2% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Comentario al art. 1074, en ob cit, pag. 92 y ss.

2% MERTEHIKIAN, Eduardo La responsabilidad publica: analisis de la doctrina y la jurisprudencia de
la Corte Suprema, ob.cit. pag. 196

297 MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud omisiva en el &mbito del derecho publico, ob cit, pag.1097

2% MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud omisiva en el ambito del derecho publico, ob cit, pag.1097

29MERTEHIKIAN, Eduardo, ob cit, pag. 196
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de servicio cometidas en materia de servicios publicos y de funcion publica, no rigiendo
el 1112 en materia de otros ilicitos omisivos. 3%

Tal como mencionamos precedentemente, la postura mayoritaria de la doctrina como
la que surge de los fallos de la Corte Suprema, fundamentalmente a partir de “Vadell”
(Fallos: 306:2030) consideraban aplicable como fundamento normativo a la
responsabilidad por omision, las previsiones del art. 1112, encontrando el basamento de
la responsabilidad por omisién en la falta de servicio. *°*. Dicho criterio adoptado como
veremos seguidamente fue finalmente el receptado por la LRE., y en las leyes de
responsabilidad sancionadas por algunas provincias.

Corresponde, asimismo, sefialar, que se ha sostenido que el art. 1112 del Codigo Civil,
a mas de tratarse de una norma de derecho publico, teniendo en cuenta su redaccion,
constituye una norma "incompleta” o "de reenvio”, denominacion dada por Reiriz, pues
para determinar si la conducta u omision puede ser considerada ilicita resulta necesario
analizar la normativa que rige el servicio o funcion publica correspondiente3

Canda y Comadira han sefialado que existen diferentes consecuencias practicas en caso
de aplicarse uno u otro articulo. Sefalan, al respecto, que si se sigue el criterio del art.
1074 para poder responsabilizar por omision al Estado se requerird siempre la existencia
de una ley, la cual podré ser interpretada en sentido material, es decir, una norma que
expresamente establezca la obligacion incumplida. Contrariamente, alegan que de
aplicarse el art. 1112, bastara con que la Administracion incumpla irregularmente los
deberes u obligaciones impuestos a los 6rganos del Estado por la Constitucion, la ley, el
reglamento o, "simplemente, por el funcionamiento irregular del servicio”. Estos ultimos
criterios sostienen que se encuentra razonablemente matizado por el ya citado
anteriormente criterio que distingue entre el mero deber que opera en forma genérico,
respecto del cual los particulares carecen de un derecho a exigirlo directamente, de la
obligacién que traduce el poder juridico del particular orientado a exigir en forma directa

dicho cumplimiento. 3%

300 MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su
actitud omisiva en el &mbito del derecho publico, ob cit, pags.1108/1109

301 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), ob cit, USLENGHI,
Alejandro, ob cit, pag. 114, GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 42 ed., Fundacion
de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, t. 2, p. XIX-11, PERRINO, Pablo Esteban, La
responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédigo Civil y Comercial, Ley 26.944 comentada
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag.90, GAMBIER, Beltran, ob. cit. CANDA, Fabian
Jurisprudencia reciente de la CSIN acerca de la responsabilidad del Estado por omision, ob cit, pag. 161,
302 REIRIZ, Maria G.: Responsabilidad del Estado, en el Derecho Administrativo Argentino hoy, Buenos
Aires, Ciencias de la Administracion, 1996, pag. 227

303 CANDA, Fabian O. y COMADIRA, Julio R. Responsabilidad del Estado por omisién (Actos inter
organicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Camara Contencioso administrativa),
nota al fallo de la Sala | de la CNFed. Cont.Adm., “Wellcomec/ Estado Nacional”, 6.6.95, La Ley 1996-A-
75



Por Gltimo, no podemos dejar de mencionar el art. 1113 de dicho Cadigo Civil, ya que
dicha norma, tal como veremos al analizar la jurisprudencia de la CSJN, ha sido aplicada
en algunos supuestos, como fundamento normativo de la responsabilidad estatal,
fundamentalmente por dafios ocasionados por omision de mantenimiento de bienes del
dominio publico, lo cual ha sido criticado por Perrino, por extender indebidamente la

responsabilidad estatal como mencionaremos seguidamente. 04 .

I11.b. El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

Como mencionamos anteriormente, las normas del Cddigo Civil velezano analizadas
precedentement, se aplican Unicamente a los casos que versen sobre hechos ocurridos con
anterioridad a la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que
comenzd a regir el primero de agosto de 2015

El Codigo de Veélez rigio en nuestro pais por mas de cien afios, Yy regulaba
normativamente la responsabilidad contractual y extracontractual en el marco de las
relaciones de derecho privado, sin referirse a los casos en que el Estado resultaba
responsable. Como vimos también precedentemente, la Corte Suprema construyé una
doctrina para responsabilizar al Estado con base normativa en el hoy derogado Cédigo
Civil (arts. 1074, 1109, 1111, 1112 y 1113 del hoy derogado CC, entre otros). 3

En el Cddigo Civil derogado la antijuricidad era tratada en el art. 1066 del CC que
expresamente disponia: “Ningun acto voluntario tendra el caracter de ilicito, si no fuere
expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policia;
y a ningun acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este Cadigo, si no hubiere
una disposicion de la ley que la hubiese impuesto. “Para los actos ilicitos por omision
regia el art. 1074 del Codigo Civil que ya analizamos, junto a las diversas interpretaciones
gue existian respecto al mismo.

El Codigo actual, tal como dijimos, excluye su aplicacién tanto directa como
subsidiaria a la responsabilidad estatal, y no ha previsto una norma semejante al art. 1074
del Cdodigo anterior.  El nuevo Cddigo impone en el art. 1710 un deber genérico de
prevencion del dafio que demanda la adopcién de buena fe de medidas razonables de
acuerdo a las circunstancias del caso

Asimismo, establece en su art. 1716 “Deber de reparar. La violacion del deber de no

dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacion del dafio

304 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011, ob.cit.

35BOTASSI, Carlos Alfredo, CABRAL, Pablo y FLORES, Alvaro, Responsabilidad del Estado, Derecho
Administrativo: dominio publico, responsabilidad estatal, proceso y procedimiento administrativo, La
Plata, Editorial de la Universidad de la Plata, 2017, Capitulo 4, pag. 86
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causado, conforme con las disposiciones de este Codigo “y, respecto a la antijuricidad el
1717 establece cualquier accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no
estd justificada

El nuevo art. 1717 recepta la antijuricidad como presupuesto de la responsabilidad de
la conducta y no del dafio. Consagra el criterio imperante de una antijuricidad material y
objetiva, al concebirla como la contradiccion entre el hecho del hombre y el ordenamiento
juridico aprehendido en su conjunto, comprensivo no solo del derecho positivo, sino
también los principios generales del derecho y el derecho natural. Consiste en la violacién
del alterum non laedere sin causa de justificacion alguna. 3%

Comprende, dicho articulo, a su vez, tanto las acciones como las
omisiones superando las controversias generadas por el art. 1074 del CC, en cuanto que
para algunos, confunde ilicitud con culpa y, para otros, consagra una ilicitud formal, la
accion u omision antijuridica empleada, asi en un sentido amplio, genérico, concuerda
con elart. 1749 en cuanto a la responsabilidad obligacional directa por el hecho propio.”

El Cadigo Civil y Comercial, por lo tanto, se inclina de manera manifiesta por la
Ilamada antijuridicidad material, segun la cual, como ya vimos, la simple violacion del
neminen laedere implica ilicitud, salvo que la conducta o el perjuicio se encuentren
justificados. La nueva norma se inscribe en los postulados que viene sosteniendo la CSJN
en diversos pronunciamientos que mencionamos precedentemente, segun los cuales el
alterum non laedere tiene jerarquia constitucional. Ello implica que la mera causacion de
un dafio a otro, ya de por si constituye una conducta antijuridica. Y la calificacion de
antijuridica desaparecera si se configura alguna causal de justificacion.

Picasso, afirma al respecto que en el Codigo actual "el deber general de no dafnar
aparece expresamente previsto en el art. 1710 inc. a) y es mencionado, asimismo, en el
art. 1716. También el art. 1749 establece la responsabilidad de quien causa un dafio no
justificado por accién u omision™.

A continuacion, el nuevo Cédigo enumera y desarrolla los elementos negativos de la
antijuridicidad conocidos como causales de justificacion. Las causales de justificacion
son una serie de motivos que excluyen la antijuridicidad; se trata de supuestos

excepcionales que en principio justifican la violacion del principio general de no dafiar a

306BUERES, Alberto J, Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y concordado,
Buenos Aires, Hammurabi, 2015, 1°edicion, Tomo 2, pag. 160

S07BUERES, Alberto J, Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y concordado,
Buenos Aires, Hammurabi, 2015, 1°edicion, Tomo 2, pag. 160

38vAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. La antijuridicidad en el Cadigo Civil y Comercial, RCyS2015-
1V, 38 Cita Online: AR/DOC/554/2015
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otro. En dicho sentido, el citado Codigo menciona como causales de justificacion las
siguientes: legitima defensa, estado de necesidad, ejercicio regular de un derecho,
etc. Asi, porejemplo, enelart. 1718 inc. a) se habla del ejercicio "regular" de un derecho,
debido a que, si se trata de un ejercicio abusivo, tal conducta de por si es antijuridica. 3°
El art. 1749 del CCCN en relacion al tema que nos ocupa, establece la responsabilidad
del agente dafioso que incumple una obligacién u ocasiona un dafio injustificado por
accion u omision antijuridica. En esta norma se engloban a los arts. 1109 y 1074 del
Cddigo Civil que regulaban la responsabilidad civil extracontractual por culpa o
negligencia en la accion y omision, respectivamente, y a los arts. 519 y siguientes que
enmarcan la responsabilidad civil contractual, siguiendo la linea del nuevo CCCN que
unifica casi todas las consecuencias de ambos regimenes de responsabilidad civil. 3%
Dicho art. 1749 se basa en el principio general de la "teoria del responder™, por el que
se establece que toda persona es responsable de sus actos, sea por actividad positiva o
negativa. Ademas, dicho precepto se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el
art. 1717 del CCCN mencionado precedentemente, eliminando de esta manera la
discusion existente respecto de la necesidad de una norma previa que haya sido violada a
los fines de atribuir las consecuencias de un perjuicio determinado a un agente dafioso.
Asimismo, el art, 1749 se funda en el principio rector alterum non laedere contenido
ahora expresamente en el art. 1716 como ya mencionamos. 3
Como vimos de la lectura de los articulos transcritos precedentemente resefiados, del
nuevo CCCN surge, claramente, que en caso de la responsabilidad por omision en el
derecho privado, no se exige un deber especifico omitido, ni tampoco la omision sélo
genera responsabilidad cuando se refiere a deberes determinados, sino que el Codigo

adopta un criterio mas amplio y casuistico, fundado en el deber general de no dafar. 3%

IV. MARCO JURISPRUDENCIAL

IV.a. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

S09BUERES, Alberto J, Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y concordado,
Buenos Aires, Hammurabi, 2015, 1°edicion, Tomo 2, pag. 160

S10BUERES, Alberto J, Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y concordado,
Buenos Aires, Hammurabi, 2015, 1°edicion, Tomo 2, pag. 160

311vAZQUEZ FERREYRA, Roberto A, La antijuridicidad en el Cadigo Civil y Comercial, RCyS2015-
1V, 38 Cita Online: AR/DOC/554/2015

12| ISTE, Pablo A, La regulacién de la responsabilidad estatal por omision en la Ley n® 26.944, RAP
N°446, pag. 116
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Tal como mencionamos al considerar el fundamento de la responsabilidad estatal, la
reforma constitucional del afio 1994 otorg0 jerarquia constitucional a las convenciones y
tratados de derechos humanos que mencionamos anteriormente.

Las convenciones y tratados de derechos humanos constitucionalizados integran el
Ilamado Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en virtud del cual los Estados
Americanos, en ejercicio de su soberania y en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos, adoptaron una serie de instrumentos internacionales que se han convertido
en la base de un sistema regional de promocion y proteccion de los derechos humanos.
Dicho Sistema reconoce y define los derechos consagrados en esos instrumentos y
establece obligaciones tendientes a su promocion y proteccion. 3 Asimismo, a través de
este Sistema, como ya mencionamos se crearon dos 6rganos destinados a velar por su
observancia: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Ello implica que la Comision y la Corte, como Unicos 6rganos de supervision, pueden
y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u
omisién en que incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o
agentesst

A mas de otorgarle jerarquia constitucional a los tratados y convenciones ya
referenciados, la reforma de 1994 a nuestra Carta Magna, implico la admision
constitucional expresa de la posibilidad de sometimiento a competencias y jurisdicciones
de organizaciones supra estatales contenida en nuestro art. 75 inc. 24. 35 Estas previsiones
constitucionales han traido como consecuencia la presencia efectiva de tribunales
internacionales donde se ventilan conflictos que escapan a la jurisdiccion de los estados
particulares®®

Cabe destacar, que tal como sostiene Hitters el derecho internacional de los

derechos humanos interactta sobre dos cuadrantes fundamentales: por un lado, el valor

313Fuente https://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.cfm

SUALBAR, German y CANCADO TRINDADE, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del sistema
interamericano de derechos humanos, en El futuro del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, Cox Editores, 1998, Costa Rica, pag. 584 citado en, HITTERS, Juan Carlos, La reforma
de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos (a 20 afios
de su vigencia) SJA 20/08/2014, 99 - Cita: TR LALEY AR/DOC/5361/201s

315 PEREZ HUALDE, Alejandro, Reflexiones sobre neoconstitucionalismo y Derecho administrativo
AFDUDC, 12, 2008, 747-770, pag. 753

316 PEREZ HUALDE, Alejandro, Reflexiones sobre neoconstitucionalismo y Derecho administrativo
AFDUDC, 12, 2008, 747-770, pag. 752
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del derecho de gentes y, por el otro, la influencia de los tratados y de la jurisprudencia
internacional, en el derecho interno. 3

Esta perspectiva obliga a los tribunales nacionales a aplicar preferentemente el derecho
convencional sobre el derecho interno, como, asimismo, la interpretacion que del derecho
convencional hace la Corte Interamericana, como intérprete ultima de dicha Convencién,
la que debe ser asumida de buena fe por los tribunales nacionales. Los tribunales
constitucionales y cortes supremas nacionales han asumido dicha perspectiva.®:

Asimismo, los Estados, en virtud de un principio basico del derecho internacional de
los derechos humanos resultan responsables por las infracciones de sus agentes. 3%

En virtud de ello, los Estados signatarios, no solo asumieron la obligacion de adecuar
su derecho interno a las reglas de la Convencién junto a los instrumentos internacionales
que conforman el SIDH, sino que ademas la jurisprudencia de la CIDH seria fuente de
derecho interno y de cumplimiento obligatorio. 32°

Surge de lo antedicho que la mision primordial de la Corte IDH esta en llevar a cabo
una revision de convencionalidad ‘comparando’ si los Estados cumplen con la CADH y
otros tratados; y desentrafar si hubo quebrantamiento de esas reglas internacionales. 2

Hitters destaca la trascendencia de esta tarea que ejecuta la Corte Internacional, que
importa de alguna manera una especie de ‘casacion regional' que sirve para unificar la
interpretacion juridica de los paises plegados al modelo y la misma debe estar precedida
por la efectuada en el campo doméstico (control primario) lo que significa una
comparacion entre las normas internacionales y las domésticas, descartando 0
inaplicando en su caso las normas internan que infrinjan los pactos internacionales. A la
par del mencionado control, existe el control de convencionalidad ‘secundario’

(concentrado) que es ejercido por el Tribunal regional.  El control que efectda la Corte

317 HITTERS, Juan Carlos, La reforma de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (a 20 afios de su vigencia) SJA 20/08/2014, 99 - Cita: TR LALEY
AR/DOC/5361/201s

318 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Dignidad de la persona, derechos fundamentales y bloque
constitucional de derechos: una aproximacion desde Chile y América Latina, Revista de Derecho 05,
Universidad Catdlica del Uruguay, Uruguay, 2010, pag. 132

319 HITTERS, Juan Carlos, La reforma de la constitucion Nacional en 1994 y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (a 20 afios de su vigencia) SJA 20/08/2014, 99 - Cita: TR LALEY
AR/DOC/5361/201s

320 BOULIN VICTORIA, Ignacio A, Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omisién, LL
Gran Cuyo 2011 (febrero), 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/150/2011

%21 HITTERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), Revista La Ley
11/03/2015, 1-La Ley 2015-B,625, Cita: TR LALEY AR/DOC/678/201

80



internacional es secundario, ya que su intervencion resulta subsidiaria, debiendo agotarse
en primer término, los recursos internos 3

En dicho sentido la Corte Interamericana ha sostenido en su fallo del caso
“Almonacid Arellano “*% que, el Poder Judicial de los Estado debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la CADH. Asimismo, sostuvo que en dicha tarea el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana. A su vez,
en “Trabajadores Cesados del Per(” 3 agregd que dicho control de convencionalidad
debe ser practicado de oficio entre las normas internas y la Convencion Americana, en
las causas sujetas a su competencia y dentro de las regulaciones procesales
correspondientes.

Dicho deber de efectuar el control de convencionalidad, se extiende también a los
poderes ejecutivos y legislativos, tanto en el orden nacional, como provincial y municipal,
bajo apercibimiento de generar responsabilidad internacional del Estado (arts. 1.1y 2 de
la CADH.). Deber que surge, asimismo, del art. 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. %5 En dicho sentido se ha pronunciado la CIDH en el caso
“Masacre de Santo Domingo™ 326

A su vez el citado contro, no se limita inicamente a la Convencion Americana, Sino
que se extiende a todos los instrumentos internacionales a los que el pais ha adherido,
(tratados, convenciones etc. que integran el corpus iuris convencional de los derechos
humanos), teniendo también en cuenta la 'jurisprudencia’ de la Corte regional.?’

El mencionado control de convencionalidad ha sido receptado por la Corte Suprema
en el caso “Mazzeo”, en el sostuvo expresamente: “...En otras palabras, el Poder
Judicial, debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente

322 HITTERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), Revista La Ley
11/03/2015, 1-La Ley 2015-B,625, Cita: TR LALEY AR/DOC/678/201

323 CIDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile “Sentencia del 26/9/2006, Serie C No. 154, parrafos. 124
y 128

324 CIDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per(, Sentencia de 24 de
noviembre de 2006, Serie C No. 158, parr. 128.

325 fdem nota anterior. El art. 26 de la Convencién de Viena establece: “Una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”

326 CIDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, péarr. 142

%27 HITTERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), Revista La Ley
11/03/2015, 1-La Ley 2015-B,625, Cita: TR LALEY AR/DOC/678/201
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el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
interamericana, intérprete dltimo de la Convencion Americana. ‘“®*® De esta manera el
Cimero aplica la pauta de interpretacion conforme a la Convencion Americana como
estandar minimo de respeto de derechos humanos, como asimismo el respeto y resguardo
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos. %2
Tal como se afirmado ya no se trata tan solo del seguimiento de la jurisprudencia que
fije la CIDH, sino de una obligacion de realizar de oficio, en todos los casos, un control
de convencionalidad de todas las normas que un juez esté llamado aplicar, mas alla de
que exista jurisprudencia interamericana sobre ese punto o la parte lo haya pedido. La
obligacion y facultad reconocida a los jueces de todas las instancias de ejercer
simultaneamente el control de constitucionalidad y de convencionalidad aumenta
enormemente su &mbito de decision. 3
La Corte federal asi lo ha afirmado en “Rodriguez Pereyra” fallo en el cual, como
ya mencionamos, decreto de oficio la inconstitucionalidad de un régimen especial de
responsabilidad. En dicho precedente, sostuvo expresamente: “ES un contrasentido
aceptar que la Constitucion Nacional confiere rango constitucional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al
derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacion de la regla interpretativa -
formulada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad y que, por otro
lado, impida a esos mismos tribunales ejercer similar examen con el fin de salvaguardar
su supremacia frente a normas locales de menor rango. Respecto a la Provincia de
Buenos Aires, la Suprema Corte de Justicia, con ciertas variantes, se ha pronunciado por

la procedencia del control oficioso de constitucionalidad 3%

328 CSJN, Mazzeo, Julio Lilo y otros s/Rec, de casacion e inconstitucionalidad, 13/07/2007; Fallos:
330:3248

39 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Dignidad de la persona, derechos fundamentales y blogue
constitucional de derechos: una aproximacion desde Chile y América Latina, ob cit, pag. 201

330 ALFONSO, Santiago, El tratamiento jurisprudencial de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos por parte de la Corte Suprema. Algunas definiciones trascendentes, ob. cit, pag. 409

331 CSJN, Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c/Ejército Argentino s/dafios y perjuicios, 27/11/2012,
Fallos: 335:2333

332 SCBA. Causas L. 69.523, "Barone", sent. del 01-04-2003, L. 76.279, "Castillo", sent. del 1-10-2003; L.
80.156, "Martinez", sent. del 31-3-2004; L. 72.336, "lommi", sent. del 14-4-2004; L. 78.008, "Pereyra",
sent. del 14-04-2004) (idem causas L. 83.781 "Zaniratto", sent. del 22-X11-2004; L. 74.311 "Benitez", sent.
del 29-X11-2004; L. 84.131 "Barreto", sent. del 8-VI1-2005; L. 81.577 "Guzman", sent. del 8-V1-2005; L.
84.880 "Castillo", sent. del 27-V1-2007; Ac. 88.847 "Peters", sent. del 12-1X-2007, entre otras, citadas en
HITTERS, Juan Carlos, Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), ob cit
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En razon de lo expuesto, resulta relevante lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En tal sentido, la CIDH en el caso "Velazquez Rodriguez"3** ha
sostenido que "El art. 1 inc. 1 es fundamental para determinar si una violacion de los
derechos humanos reconocidos por la Convencion puede ser atribuida a un Estado parte.
En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados parte los deberes fundamentales
de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho
Internacional, a la accién u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho
imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la
misma Convencion". También sostuvo: “La primera obligacién asumida por los Estados
Partes, en los términos del citado articulo, es la de “respetar los derechos y libertades"
reconocidos en la Convencion. El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que
derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humanay,
en consecuencia, superiores al poder del Estado”

En relacion a la obligacion de garantia, la Corte Internacional sostuvo en dicho
caso:” “La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su
jurisdiccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos.”

Al respecto sostiene Bidart Campos, que en la sentencia mencionada se puede leer
que garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos, no se agota con la existencia de

un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que

333CIDH, Caso Velazquez Rodriguez c/Honduras, sentencia de 29 de julio 1988. Serie C N° 4, parr. 166;
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comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. 3
Tal como podemos apreciar, surge claramente de las normas convencionales
mencionadas y de la jurisprudencia de la CIDH, que los Estados pueden ser
responsabilizados por violacion de los derechos humanos, tanto por accion como por
omision.  En razén de ello, resulta relevante lo resuelto por la Corte
internacional referente a la responsabilidad internacional que puede resultar de las

omisiones estatales.

Al respecto, afirma Abramovich que los jueces nacionales son agentes directos de la
aplicacion de los pactos en la esfera interna. Por lo tanto, los criterios establecidos en el
sistema interamericano para definir la configuracion de responsabilidad estatal por
omisién en el marco del deber de proteccion, no s6lo son fuente interpretativa a nivel
internacional, sino que constituyen estandares directamente aplicables a escala doméstica
para imputar responsabilidad al Estado. 3%

La Corte Internacional no solo ha atribuido responsabilidad internacional por la
actividad estadual, ya sea activa o pasiva, sino incluso ha responsabilizado a los Estados
por su inaccion ante la actividad de terceros o particulares, como veremos seguidamente,
En relacion a ello, debe tenerse en cuenta que la Corte IDH ha sido bastante amplia al
hablar de la responsabilidad por omisidn del Estado en casos de violacion de derechos
humanos. 3%

En dicho sentido, ha puntualizado el mencionado Tribunal que la responsabilidad
internacional de los Estados, en el marco del Pacto de San José, nace en el momento de
la violacion de las obligaciones generales, de caracter erga omnes, de respetar y hacer
respetar —garantizar— las normas de proteccion y de asegurar la efectividad de los
derechos alli consagrados en toda circunstancia y respecto de toda persona, mencionados
en los arts. 1.1y 2 del referido documento internacional, en virtud de actos u omisiones
de cualquier poder u érgano estadual, independientemente de su jerarquia, como asi

también de ciertos particulares que violen los tratados. %7

34BIDART CAMPOS, German, La responsabilidad del Estado en los tratados con jerarquia
constitucional, en AA.VV., "Responsabilidad por dafios en el tercer milenio", homenaje al profesor Dr.
Atilio A. Alterini, 1997, Ed. Abeledo-Perrot, p. 427.

335 ABRAMOVICH, Victor, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Buenos Aires, marzo 6 de 2013
- JA 2013-1, fasciculo n. 10

338BOULIN VICTORIA, Ignacio A, Nuevos perfiles de la responsabilidad del Estado por omisidn, ob. cit.
STHITTERS, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacion de Tratados Internacionales. El que
“rompe” aunque sea el Estado” paga. ob cit
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La mencionada responsabilidad es de caracter objetivo, ya que no es necesario
determinar, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad y tampoco es preciso
identificar a los agentes a los cuales se atribuyen las infracciones, basta al respecto que
exista una obligacion del Estado que haya sido incumplida. 3

Ha reconocido dicho tribunal internacional responsabilidad por omision del
Estado por su violacion al deber de prevencidn, incluso por la accién de terceros, estén
identificados o no, por violacion a su deber de prevenir razonablemente las violaciones
de derechos humanos. 3¢

A su vez, la Corte IDH ha destacado que uno de los factores que incide en el alcance
de las obligaciones estatales, esta dado por las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho tutelado. Como consecuencia de ello, las obligaciones estatales son
mayores frente a las personas, por ejemplo, con discapacidad., comunidades indigenas,
mujeres o nifios, etc. como veremos seguidamente, Este criterio fue sostenido categorica
mente en el caso "Ximenes LOpez"3* respecto a una persona discapacitada. En el caso
mencionado precedentemente, asimismo, el tribunal advirtio que pesa sobre el Estado el
deber de regular y fiscalizar las instituciones que prestan el servicio de salud, tanto en el
ambito publico como privado.3+

En dicho sentido, desde la perspectiva internacional, lo que debe acreditarse para
imputarle responsabilidad al Estado, es que éste, desde una vision integral, haya omitido
adoptar las medidas legislativas, administrativas o judiciales idoneas y factibles para
prevenir la ocurrencia de la vulneracion del derecho de parte del agente dafiador, es decir,
actuar con la debida diligencia para prevenir el dafio. Para evaluar, por lo tanto, la
exigibilidad de las acciones omitidas, la Corte Interamericana utiliza, siguiendo a su par
europea, la doctrina del riesgo3+

La nocidn de riesgo previsible y evitable, aun emanado de actos de particulares, ha
sido desenvuelta por la Corte Interamericana considerando que el Estado responde

cuando incumple con una funcién protectora, aunque sélo en situaciones donde asume

338 HITTERS, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacion de Tratados Internacionales. El que
“rompe” aunque sea el Estado” paga, ob cit

339 CIDH, Caso Velazquez Rodriguez c/Honduras, sentencia de 29 de julio 1988. Serie C N° 4, parr. 172
340CIDH, Ximenes Lopez vs. Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006

341 LISTE, Pablo A, ob cit, pag. 120

342 JUSTO, Juan Bautista, EI deber de proteccion de los derechos humanos y la responsabilidad del Estado
por omisién, ob.cit, pdg. 225y ss.

85



una posicion de garante, para impedir un riesgo previsible y evitable, es decir, no frente
a cualquier violacion de derechos humanos cometida por particulares.

De esa manera, si existe un riesgo real —no hipotético-, inmediato -no remoto- y
particularizado —que no afecta de modo general sobre toda la sociedad, sino que amenaza
los derechos de un individuo o un grupo identificable- y el Estado lo conoce o debia
razonablemente conocerlo, la debida diligencia le exige actuar. Si no lo hace, esa omisién
sera antijuridica.

En este sentido, el mencionado tribunal ha afirmado en el caso “Masacre de Pueblo
Bello” ** que para que se configure una violacion del deber de prevencion estatal, deben
darse dos condiciones sustanciales, a saber: la primera, situacion de riesgo real e
inmediato; y la segunda, la necesidad de valorar 'razonablemente’ la posibilidad real que
han tenido las autoridades para prevenir o evitar el riesgo. ¢

Ha aplicado dicha doctrina el mencionado Tribunal Internacional en el caso “Campo
Algodonero” 7, pero con el componente particular de la existencia en el caso de un deber
de debida diligencia reforzado en funcion del articulo 7 de la Convencion de Belem do
Para”3# donde la Corte examina una situacion estructural de violencia contra las mujeres
basada en su género. 3 En este caso la Corte agrava el deber de debida diligencia, o
dicho, en otros términos, somete su cumplimiento a un estandar mas estricto en el caso,
en funcion del contexto de violencia de género, considerando especialmente como ese
contexto debid orientar las acciones estatales. 3%

Para la CIDH, tal como sostiene Hitters, la precitada Convencion, establece un deber
de debida diligencia reforzado, lo que parece indicar que este opera estableciendo una

carga adicional de deberes de prevencion al Estado, por sobre un piso de debida

343 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Responsabilidad estatal por omision frente a victimas de violencia
familiar, ob cit.

344 JUSTO, Juan Bautista, El deber de proteccién de los derechos humanos y la responsabilidad del Estado
por omision, ob.cit, pag. 225y ss.

345 CIDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, 31 de enero de 2006, parrafo 123

346 HITTERS, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacion de Tratados Internacionales. EI que
“rompe” aunque sea el Estado” paga, ob cit

347CIDH. Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. 16 de noviembre de 2009, parrafo 280;
348Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion
de Belem Do Para) suscrita el 9 de junio de 1994, aprobada por Ley 24.632 promulgada el 1° de abril de
1996

S9HITTERS, Juan Carlos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las obligaciones de los
Estados de fiscalizar a las empresas frente al accionar ilegitimo de los particulares. Responsabilidad
internacional y control de convencionalidad, Revista La Ley 19/05/2021, 1, Citaz TR LALEY
AR/DOC/1377/2021

350 ABRAMOVICH, Victor, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos Buenos Aires, marzo 6 de 2013
- JA 2013-1, fasciculo n. 10, pags. 9/10
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diligencia en la proteccion de las acciones de particulares, que vendria dado, en principio,
por la propia Convencién Americana. 3!

Resultan de relevancia los pardmetros utilizados por la Corte Interamericana, en
“Campo Algodonero”, que resultan trascendentes en cuestiones donde se involucra la
violencia de género y la falta de servicio por parte del Estado. *?

Dichos pardmetrosss son:

1) Que exista una situacion de riesgo real o inmediato que amenace derechos y que surja
de la accion o las précticas de particulares; esto es, se requiere que el riesgo no sea
meramente hipotético o eventual y, ademas, que no sea remoto, sino que tenga posibilidad
cierta de materializarse de inmediato;

2) Que exista un riesgo particularizado, es decir, que la situacion de riesgo amenace a un
individuo o a un grupo determinado.

3) Que el Estado conozca el riesgo o hubiera debido razonablemente conocerlo o preverlo;
Esto es, la posibilidad de establecer cierta presuncion de conocimiento de ese riesgo a
partir de las circunstancias del caso, y que estd muchas veces asociada al rol de vigilancia
0 monitoreo que la propia Convencion o la CBDP impone al Estado, como también con
las caracteristicas del riesgo.

Ademas, existen riesgos que son previsibles por su envergadura, por su extension en el
tiempo, porque obedecen a préacticas, por o patrones sistematicos que hacen imposible su
desconocimiento por la autoridad estatal.

4) Finalmente que el Estado pueda razonablemente prevenir o evitar la materializacion
del riesgo.

Para poder imputar responsabilidad al Estado se requiere, en consecuencia, primero
que el riesgo sea por sus caracteristicas evitable, y que el Estado esté en condiciones de
adoptar medidas capaces de paliar la situacion y evitar la materializacion del riesgo. Este

altimo elemento se refiere tanto a las caracteristicas de los factores de riesgo que se

31 HITTERS, Juan Carlos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las obligaciones de los
Estados de fiscalizar a las empresas frente al accionar ilegitimo de los particulares. Responsabilidad
internacional y control de convencionalidad, Revista La Ley 19/05/2021, 1, Cita: TR LALEY
AR/DOC/1377/20

%2 MARANIELLO, Patricio Responsabilidad del Estado en casos de violencia de género, CABA.
Albremética S.A,2021, cita: elDial DC2F11,

33 ABRAMOVICH, Victor, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos Buenos Aires, marzo 6 de 2013
- JA 2013-I, fasciculo n. 10, pag. 15

87



presentan, como a las capacidades operativas de los agentes publicos que podian actuar
en ese escenario determinado. 3

Los mencionados parametros han sido receptados en nuestra jurisprudencia. °

Cabe también resaltar, que, a fin de determinar la existencia de responsabilidad
estatal, dicho tribunal internacional, al igual que la Corte Nacional, como veremos,
pondera la razonabilidad de la conducta exigible al Estado y la predictibilidad del dafio
frente a la obligacion de adoptar medidas de proteccion. 3%

Hitters, con respecto a la jurisprudencia de dicho Tribunal Internacional referente a la
existencia de deberes estatales reforzados o calificados de proteccion, sostiene que los
Estados los tienen frente a los riesgos que ellos mismos crean, como también en casos de
grupos vulnerables, en especial cuando esa vulnerabilidad tiene origen en situaciones de
discriminacion. En estos casos, el desempefio estatal sera objeto de un escrutinio mas
riguroso, siendo suficiente que se demuestre que las autoridades no hicieron todo lo que
se podia esperar razonablemente de ellas para evitar un riesgo real e inmediato del cual
tenian o debian tener conocimiento.

Para finalizar, cabe resaltar que, en el afio 2020, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dicto sentencia de condena —por mayoria— decretando la responsabilidad
internacional de la Republica Federativa de Brasil en un caso de responsabilidad estatal
por omisién por los dafios ocasionados por la explosion de una fabrica (empresa privada)
de fuegos artificiales en dicho pais. 3

En dicho precedente, la Corte resaltd que, aunque un acto, omision o hecho de un
particular tenga como consecuencia juridica la violacion de los derechos de otro, este no
es automaticamente atribuible al Estado, sino que es pertinente “analizar” las
circunstancias particulares del caso y la concrecién de las obligaciones de garantia.
Asimismo, remarcé que los Estados tienen el deber de regular, supervisar y fiscalizar la
practica de actividades peligrosas, que implican riesgos significativos para la vida e
integridad de las personas sometidas a su competencia; como medida para proteger y

preservar estos derechos. 58

34 ABRAMOVICH, Victor, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso

“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ob.cit., pags. 9/10

35 CNACF, Sala Il, A., R.H. y Otra ¢/ E.N. M Seguridad — P.F.A. y Otros s/dafios y perjuicios”, Expte.
nro. 50.029/2011, 11/7/2017(Voto Dra. Capeta)

36 LISTE, Pablo A, La regulacion de la responsabilidad estatal por omision en la Ley 26.944, ob cit, pag.
120

357 CIDH, Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil, Sentencia
de 15/07/2020.

38 HITTERS, Juan Carlos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las obligaciones de los
Estados de fiscalizar a las empresas frente al accionar ilegitimo de los particulares. Responsabilidad
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Por ultimo, tal como afirma, Liste, bastan algunos de los ejemplos, como los que
hemos mencionado, para ilustrar sobre la amplitud que asumen las obligaciones estatales
en el marco del Sistema Interamericano de derechos humanos, obligaciones que en modo

alguno se agotan en el cumplimiento de deberes determinados. 3*°

IV b. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

IV.b. 1. Somero analisis de los principales fallos

El andlisis de los fallos emitidos por la CSJN resulta trascendental, ya que ante la
ausencia de normas que regularan la materia, el reconocimiento de la responsabilidad
extracontractual del Estado tuvo su origen, preponderantemente, en la doctrina y en la
jurisprudencia del Cimero, mediante la aplicacion anal6gica del Codigo Civil.

Se analizan, seguidamente, en razon del objeto del presente trabajo, los fallos mas
trascendentes de dicho tribunal, es decir, aquellos que han fijado los parametros
fundamentales en materia de responsabilidad por inactividad, omitiendo realizar un
andlisis general de los mismos, centrandonos en un breve resumen de los presupuestos
que requiere el Cimero para la procedencia de la responsabilidad omisiva del Estado.

Antes de adentrarnos en estas cuestiones, cabe considerar, que tal como manifiesta
autorizada doctrina, la Corte ha tenido un criterio restrictivo para la admision de este tipo
de responsabilidad. 3

El reconocimiento de la responsabilidad estatal por su actuar omisivo ilegitimo,
aparece en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal con posterioridad al emblematico
fallo “Devoto** En el afio 1969 dicta el fallo “Franck”*? causa en la cual el actor
demando a la Provincia de Buenos Aires por un accidente sufrido por una lancha de
pasajeros en la zona del delta del Tigre, en razdn de haber colisionado la embarcacion
contra un tronco no removido del lecho del rio, en el cual murieron su esposa e hijos. La
Corte en su fallo resolvié condenar a la mentada provincia, aplicando el art. 1113 del
Cadigo Civil derogado, considerando que la misma resultaba responsable por pertenecer

a su dominio publico el rio y su cauce.

internacional y control de convencionalidad, Revista La Ley 19/05/2021, 1, Citaz TR LALEY
AR/DOC/1377/20

359 LISTE, Pablo A, ob cit, pag. 120

360 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011, BARRAZA Javier Indalecio, ob cit.

361 CSJN, Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional”, 1933, Fallos: 169:111

32 CSJN, Franck, Roberto Angel c/Provincia de Buenos Aires, 1969, Fallos: 275:357
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En el caso “Ruiz”*%* la actora pretendié la reparacion de los dafios y perjuicios
causados por la muerte de su esposo, producida como consecuencia de la colision con un
caballo en la ruta provincial n°® 36, imputando a la provincia de Buenos Aires, la omision
del deber de custodia de las rutas provinciales. La Corte no reconocio la responsabilidad
pretendida, sosteniendo en dicho precedente que “la omisién del deber de custodia de las
rutas provinciales que le incumbe a la provincia, no puede hacerla responsable de los
dafios causados por un animal del que no era propietaria ni guardadora. Asimismo,
sostuvo su doctrina, que luego fueran reiterada en numerosos precedentes respecto a
que “El ejercicio del poder de policia de seguridad que corresponde al estado no resulta
suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus 6rganos
0 dependencias tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su
responsabilidad general en orden a la prevencion de los delitos pueda llegar a
involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo
de hechos extrafios a su intervencion directa.

Dicha postura se mantuvo en los casos Sarro ** Bertinat®s. Colavita %% entre otros,
referentes a accidentes ocasionados por animales sueltos en las rutas o caminos
concesionados.

Al respecto. sostiene Salvatelli. que la doctrina dictada por la Corte en el citado
precedente “Ruiz”, en materia de omision relacionada con el ejercicio de la policia de
seguridad, ha trascendido hasta nuestros dias como pieza clave para delimitar el alcance
de la exigibilidad de las conductas estatales omisivas que engendran responsabilidad, en
caso de omision de mandatos genéricos. 3¢’

En “Bianchi” ¢ la actora demando a la Provincia de Buenos Aires y a Camino del
Atlantico S.A.C.V a raiz de un accidente en que falleciera su esposo, en virtud de
embestir dos equinos gque aparecieron en su camino cuando circulaban por la ruta n° 11.

En dicho caso, el Cimero hace lugar a la demanda contra el concesionario vial y la rechaza

33 CSJN, Ruiz, Mirta Edith y otros ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ dafios y perjuicios, 07/01/1989,
Fallos:312:2138

364 CSJN, Sarro, Antonio y otros ¢/ OCA S.R.L. y otros (Buenos Aires, Provincia de) s/ dafios y perjuicios,
27/12/1990, Fallos: 313:1636

365CSJN, Bertinat, Pablo Jorge y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafios y
perjuicios.07/03/2000, Fallos: 323:305

366 CSJN, Colavita, Salvador y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios...07/03/2000,
Fallos: 323:318

367 SALVATELLLI, Ana, ob cit, pag. 16

368 CSJN, Bianchi, Isabel Carmen Pereyra de c/Buenos Aires, Provincia de y Camino S.A y/o quien pueda
resultar duefio y/o guardian de los animales causantes del accidente s/dafios y perjuicios., 7/11/2006, Fallos:
329:4944

90



respecto de la provincia, por entender que no se identificd un supuesto deber de seguridad
infringidopor el Estado provincial.

Sostuvo la Corte en dicho precedente al respecto, que “no han identificado siquiera
minimamente cual es ese deber de seguridad especifico incumplido, sefialando su objeto
y fundamento normativo, definiendo su alcance y grado de exigibilidad, y explicando
como se configurd su inobservancia...La identificacion del deber infringido o la
obligacion determinada incumplida, pesaba sobre los reclamantes a fin de posibilitar el
pertinente juicio de antijuridicidad material, maxime teniendo en cuenta que la situacion
de la provincia demandada se distingue claramente de la del concesionario vial, desde
que los usuarios de una ruta concesionada no se relacionan directamente con el Estado,
sino con el prestador del servicio.”

La precitada doctrina es reiterada en “Coco”%®° para eximir de responsabilidad a la
Provincia de Buenos Aires y al Municipio de Quilmes, pero en este caso considera
responsable a la Prefectura Naval Argentina. Funda dicha imputacion de responsabilidad
en la omision del deber de seguridad que le imponia el &mbito jurisdiccional en el cual
operaba el aparato que causé dafios al actor. En dicho caso, el actor habia viajado en un
bote que no estaba habilitado para la aeronavegacion, y ademas carecia de avisos 0
sefales que alertaran sobre el riesgo que implicaba la hélice descubierta que lo propulsaba
(que causo lesiones severas en la mano del demandante). Por tal motivo, se interpretd que
la responsabilidad de la Prefectura surgia de su omision en el deber de seguridad 7

En Pose®* y Lanatti *2, la Corte admite la responsabilidad del Estado aunque
utiliza como fundamento normativo el art. 1113 del entonces vigente Codigo Civil.

En “Pose” el actor inicia demanda contra la provincia de Chubut y la Municipalidad
de Puerto Madryn, debido a las graves lesiones que sufrio al arrojarse de un trampolin en
una playa municipal, por lo cual, a raiz de la bajada del mar, impacto contra la arena. La
Corte condeno a la provincia en su caracter de titular dominial de las playas, al respecto
sostuvo: “La plataforma con trampolin cuya utilizacion determind el accidente sufrido
por el actor se presenta claramente como riesgosa, y aun viciosa, en relacion con el uso
al cual estaba destinada, si debido al lugar de emplazamiento y a los cambios de marea

nunca podia ser utilizada sin peligro. Asimismo, sostuvo “El uso y goce de los bienes del

369 CSJN, Coco, Fabian Alejandro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios.,29/06/2004,
Fallos: 327:2722

370 SALVATELLI, Ana, ob cit, pag. 20

371 CSJN, Pose, José Daniel ¢/ Chubut, Provincia del y otra s/ dafios y perjuicios (incidente de beneficio de
litigar sin gastos) ...01/12/1992, Fallos: 315:2834

372 CSJN, Lanati, Marta Noemi y otros ¢/ Direccion Nacional de Vialidad s/ dafios y perjuicios
(sumario).02/07/1991. Fallos: 314:661
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dominio publico por parte de los particulares importa para el Estado (considerado lato
sensu) la obligacién de colocar sus bienes en condiciones de ser utilizados sin riesgos.”
También condend a la Municipalidad demandada, por su deficiente ejercicio de la policia
de seguridad, al no advertir a los bafiistas del peligro que implicaba el uso de las
plataformas, Por lo cual, la decisién invocd los arts. 1109, 1112, 1113y concs. del Cédigo
Civil, condenandolas en un 70 %, atento la concurrencia de la culpa de la victima,
utilizando diversas disposiciones, lo que obedeceria a los diversos factores de atribucion
de cada uno de los obligados concurrentes 37

En “Lanati “hizo lugar a la accién intentada contra la Direccion Nacional de Vialidad
por su actitud omisiva de no advertir al publico la existencia de un peligroso zanjon en
una ruta, invocando el art. 1074 del CC.

La doctrina de “Pose” es reiterada en “Cebollero” 34, fallo en el cual el Cimero
condena en un 50 % a la Provincia de Cordoba, por los dafios y perjuicios sufridos por el
actor, por la existencia de grandes pozos en la ruta provincial n® 4 que ocasionaron la
pérdida de control del vehiculo y el desvio hacia la banquina, dando varios tumbos.

Tal como se ha sostenido al comienzo del presente trabajo, es factible encontrar una
segunda linea evolutiva en materia de responsabilidad por omision que comienza con
“Zacarias”®7. Hasta dicho momento en la evolucion de la jurisprudencia de la Corte, solo
la existencia de un deber especifico de actuar incumplido generaba responsabilidad,
mientras que la presencia de un mero deber genérico la excluia. *’® Es por la tanto, a partir
de dicho precedente, que la Corte hace una distincidn, ya que no detiene su analisis en la
mera presencia de un deber genérico como causal para excluir la responsabilidad por
omisién, sino que admite la posibilidad que, pese a tratarse de un deber genérico,
igualmente deba responderse. ¥77.

En este precedente el Cimero, pese a no admitir la demanda contra la Policia de la
Provincia de Cordoba, por los dafios sufridos por un jugador de futbol en el vestuario del
estadio por un artefacto explosivo colocado por los simpatizantes del equipo cordobés,
formula varias consideraciones. Entre ellas, sostuvo expresamente: “Quien contrae la

obligacidn de prestar un servicio publico lo debe realizar en condiciones adecuadas para

373 CAPUTI, Claudia, La responsabilidad del estado en la argentina-Una resefia panoramica de sus
principales cuestiones en la actualidad- Revista de Derecho Publico n° 117/2009 pag. 16

374 CSJN, Cebollero, Antonio Rafael y otros ¢/ Cérdoba, Provincia de s/ dafios y perjuicios. 11/06/2003,
Fallos: 326:1910

375 CSJN, Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de s/sumario, 28/04/1998. Fallos: 321:1124

376 CANDA Fabian, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios pablicos, ob cit, pag. 186
377 BARRAZA Javier Indalecio. Responsabilidad del Estado por omisién, ob cit.
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llenar el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los perjuicios causados
por su incumplimiento o ejecucion irregular”

Reitera lo expresado en “Vadell” "® acerca de que se trata de una responsabilidad
directa, recalcando que el factor de atribucion lo constituye la falta de servicio, a la cual
considera como una violacion o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular,
lo cual entrafia una apreciacion en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la
actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el
servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Asimismo, sostiene que la obligacion del
servicio de policia de seguridad se satisface con haber aplicado la diligencia y la prevision
adecuadas a las circunstancias de tiempo y de lugar.

La mayoria de la Corte Suprema limité la condena al club organizador del partido
rechazando la demanda contra las restantes co-demandadas: la Municipalidad y la
Provincia de Cérdoba donde habia sucedido la explosion. En cuanto a la Municipalidad,
considero que la misma no tenia a su cargo el deber de seguridad en el estadio; y en lo
atinente a la provincia, meritud que ésta —sobre la cual pesaba el deber de seguridad del
evento— habia implementado medidas suficientes para resguardar la seguridad durante el
partido, toda vez que parecia razonable y suficiente el despliegue de efectivos policiales
realizado.*™

En dicho fallo, la Corte analiza el deber genérico de seguridad que pesaba sobre la
policia de la provincia demandada, ponderando los cuatros factores mencionados
precedentemente, la naturaleza de la actividad, los medios de los que dispone el servicio,
el lazo que une a la victima con aquel y el grado de previsibilidad, que deben ser
merituados en cada caso concreto, concluyendo que en dicho caso no hubo falta de
servicio imputable a dicha policia.

En cuanto a los parametros establecidos por la Corte, cabe mencionar que:
Corresponde examinar —como primer elemento— la naturaleza de la actividad
involucrada. Ensegundo lugar, se debe examinar, si se dispusieron los medios razonables
para el cumplimiento del servicio. Luego, corresponde examinar —como tercer
elemento— el lazo que une a las victimas con el servicio. Paraello, es necesario verificar,
como lo ha hecho la Corte Suprema, si se hallaba configurado un deber juridico
determinado basado en una obligacion preexistente o si solo se encontraba presente un

deber juridico indeterminado para la generalidad de los ciudadanos quienes no tienen sino

378 Vadell, Jorge Fernando c¢/Buenos Aires s/dafios y perjuicios”18/12/1984, Fallos:306:2030

379 CAPUTI, Claudia, La responsabilidad del estado en la argentina-Una resefia panoramica de sus
principales cuestiones en la actualidad- Revista de Derecho Pablico n° 117/2009 pag. 16
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un interés legitimo subjetivamente indiferenciado a la seguridad. Y por Gltimo, el grado
de previsibilidad del dafio, es decir, si los mismos pudieron ser previstos de acuerdo ala
capacidad razonable de prever el curso normal y ordinario de las cosas.®.

Respecto a la previsibilidad del dafio, sostiene Canda, que en muchos supuestos el
deber genérico de seguridad se potencia al tornar previsible el dafio, es decir, se encuentra
reforzado, mencionando como ejemplos, por ejemplo, los casos de reiteradas denuncias
por accidentes con animales sueltos en la ruta, o si una mujer denuncia reiterados hechos
de violencia doméstica a manos de su pareja y la justicia y/o la policia omiten actuar,
hasta que —finalmente— se produce un tréagico final. 3.

En relacion a la formula sobre los "medios disponibles" sostiene Zavala de
Gonzalez, “no debe entenderse con tal amplitud que elimine el caracter objetivo de la
responsabilidad. Cuando son exigibles medios adecuados, no excusa la estrechez de los
existentes en la préactica; ni la escasez de recursos economicos, técnicos o de personal,
casi siempre circunscriptos en los hechos; tampoco, dificultades financieras o
limitaciones presupuestarias para desplegar funciones pablicas. 382,

Tal como puede apreciarse, en este caso, se imputa al Estado la transgresion de su
deber genérico de seguridad, ya que se le imputaba a la policia provincial no haber hecho
lo suficiente para evitar la explosion. Pero a diferencia de los fallos anteriores que
mencionamos, en los cuales el Cimero sostenia en forma invariable que la sola invocacion
de la policia de seguridad es insuficiente para atribuir responsabilidad por hechos
extrafios a su intervencion directa, y rechazaba las demandas, en “Zacarias”, en cambio,
sostiene la Corte que pese a tratarse de un deber genérico, no debia desecharse de plano
la responsabilidad del Estado, sino que correspondia analizar como dicho deber fue
cumplido teniendo en consideracion los parametros mencionados precedentemente. 382,

Al respecto sostiene Caputi que. “El paradigma que prevalece en este campo es que
el deber en cuestion impone a la Administracion Pablica obligaciones de medios y no
de resultados, de modo que, si se implementaron medidas razonables y suficientes segun
las circunstancias, los siniestros que ocurran no comprometen la

responsabilidad estatal. 384,

380 MARANIELLO, Patricio, ob cit

31 CANDA Fabian, O, La responsabilidad del Estado por omision (estado de situacion de la
jurisprudencia de la CSJIN) en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos,
ob cit, pag. 151

382 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde ob cit

383 CANDA Fabian O, La responsabilidad del Estado por omisidn (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos, ob cit, pag. 133
384 CAPUTI, Claudia, ob cit, pag. 19
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En “Cohen” % la Corte se pronuncia de nuevo sobre el deber genérico que pesaba,
en dicho caso, en la Provincia y el Municipio demandado. En dicho precedente, el actor
reclama dafios y perjuicios en virtud de los dafios que padeciera al realizar un vuelo en
parapente, a través de una empresa organizadora, imputando responsabilidad a
la Provincia de Rio Negro y al Municipio de San Carlos de Bariloche por su omision del
servicio de policia de controly vigilancia.  Alli la Corte establecié pautas para
determinar si existia falta de servicio por omisibn de control, sosteniendo
expresamente”’Cuando la administracion regula las actividades privadas, imponiéndoles
a las personas que las llevan a cabo determinados deberes, la extension hasta la cual
ella supervisa y controla el cumplimiento de estos Gltimos depende, salvo disposicién en
contrario, de una variedad de circunstancias como el grado de control practicable, la
previsibilidad o regularidad del suceso que se trata de prevenir, el nimero de agentes y
fondos presupuestarios y las prioridades fijas de manera reglada o discrecional para la
asignacion de los medios disponibles”

Reitera, en dicho fallo, su doctrina respecto a que el deber genérico de proveer al
bienestar y a la seguridad general, no se traduce automaticamente en la existencia de una
obligacién positiva de obrar, de un modo tal que evite cualquier resultado dafioso, ni la
circunstancia de que éste haya tenido lugar, autoriza per se a presumir que ha mediado
una omision en materializar el deber indicado. Afirma, al respecto que “Sostener lo
contrario significaria tanto como instituir al Estado en un asegurador anénimo de
indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros,
por quienes no esta obligado a responder. ”

En razon de dichas consideraciones rechaza la demanda, a mas de considerar que
no existid nexo causal entre las omisiones imputadas al estado provincial y municipal y
los dafios sufridos por el actor.

En el afio 2007 se dicta el precedente “Mosca” ¢ relacionado nuevamente con la
violencia en el fatbol. El actor, quien se encontraba en las inmediaciones del Estadio de
Lands, a donde habia trasladado a unos periodistas del grupo “Clarin” en razon de
desempefiarse como chofer, sufre dafios a raiz de elementos de mamposteria lanzados a
la calle desde adentro del estadio. Inicia demanda contra el club de fatbol, la AFA vy

contra la Provincia de Buenos Aires, en virtud de imputar responsabilidad por omisién a

385 CSJN, Cohen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios... 30/05/2006. Fallos:
329:2088

386 CSJN, Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y
perjuicios, 06/03/2007, Fallos: 330:563.
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las fuerzas de seguridad provinciales. A diferencia de Zacarias en esta precedente resulta
también condenada la AFA.

En dicho fallo, la Corte, sostuvo en relacion al factor de atribucion falta de servicio,
que no se trata de un juicio sobre la conducta de los agentes, sino sobre la prestacion del
servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino objetiva.

Tratandose en dicho caso de la imputacion de la omisién de cumplir con un deber
genérico, la Corte procede a analizar de acuerdo a las circunstancias del caso, la conducta
desplegada por la Policia de la Provincia, a la luz de los cuatro estandares fijados en
Zacarias (Fallos 321:1124) precedentemente mencionados. En dicho sentido, analiza la
conducta asumida por la Policia, la cantidad de efectivos desplegados, conforme a las
circunstancias del caso. Con respecto, el lazo que une a la victima con el servicio, sefiala
que no existe un deber juridico determinado basado en una obligacion preexistente, sino
un deber juridico indeterminado para la generalidad de los ciudadanos, quienes, en
consecuencia, no tienen un derecho subjetivo, sino un interés legitimo subjetivamente
indiferenciado a la seguridad. Y por ultimo, en cuarto lugar, en lo que respecta al grado
de previsibilidad del dafio considera que debe evaluarse de acuerdo con la capacidad
razonable de prever el curso normal y ordinario de las cosas. Por lo cual, concluye que la
policia actué conforme con un estandar de previsibilidad de lo que normalmente acontece,
lo cual no genera responsabilidad segun el Codigo Civil

Por ende, afirma que “no corresponde atribuir responsabilidad a la Provincia de
Buenos Aires por los dafios causados por simpatizantes de un equipo de fatbol a quién
permanecid durante el partido en las inmediaciones de la cancha, si se dispusieron los
medios razonables para el cumplimiento del servicio, pues se destinaron efectivos para
la custodia de las adyacencias y de determinados lugares dentro del estadio, no existia
un deber juridico determinado basado en una obligacidn preexistente y la policia actud
conforme con un estandar de previsibilidad de lo que normalmente acontece.”

Efectua, ademas, el Cimero en dicho precedente, una importante distincién en
materia de la responsabilidad por omisidn. Al respecto sostiene expresamente que
“...Resulta relevante diferenciar las acciones de las omisiones, ya que, si bien esta Corte
ha admitido con frecuencia la responsabilidad derivada de las primeras, no ha ocurrido
lo mismo con las segundas. Respecto del ultimo supuesto, afirma que corresponde
distinguir entre los casos de omisiones a mandatos expresos y determinados en una regla
de derecho, en los que puede identificarse una clara falta del servicio, de aquellos otros
casos en los que el Estado esta obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la

ley sélo de un modo general e indeterminado, como propositos a lograr en la mejor
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medida posible. La determinacién de la responsabilidad civil del Estado por omisién de
mandatos juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la
ponderacion de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la
decisién a tomar. En este sentido, el servicio de seguridad no esté legalmente definido de
modo expreso y determinado, y muchos menos se identifican con una garantia absoluta
de que los ciudadanos no sufran perjuicio alguno derivado de la accién de terceros.
Consagrar una regla de este tipo es una decision que el legislador no ha tomado, y que
no registra antecedentes en el derecho comparado. Por lo demas, seria irrazonable que
el Estado sea obligado a que ningun habitante sufra dafios de ningun tipo, porque ello
requeriria una prevision extrema que seria no sélo insoportablemente costosa para la
comunidad, sino que haria que se lesionaran severamente las libertades de los mismos
ciudadanos a proteger.”

Perrino, al analizar el presente fallo, sostiene que, aunque la Corte no lo mencione
expresamente, el distingo que efectla acerca del contenido y alcance de los deberes
estatales y la forma en que debe ser apreciado su cumplimiento, se conecta con la clasica
distincidn entre potestades regladas y discrecionales. %7 En dicho sentido, afirma que los
mandatos expresos y determinados son, basicamente, el producto de una potestad reglada
en cambio, los mandatos indeterminados tienen su origen en una potestad discrecional o
traducen la existencia de conceptos juridicos indeterminados. 3

Por lo tanto, conforme la doctrina que emerge del Alto Tribunal, si la omision que
se imputa es por el incumplimiento de deberes genéricos, habrd que analizar las
circunstancias del caso, teniendo en cuenta los cuatro factores enunciados en
“Zacarias”, los cuales deberan ser valorados conforme los estandares de “Mosca”, es

decir, la omision endilgada debera ser evaluada con criterio estricto, ponderando los

387 Mertehikian, sostiene que modernamente se acepta, sin mayores disensos, que “la discrecionalidad
administrativa importa para la Administracién publica la posibilidad de adoptar de entre dos o mas
soluciones validas (legamente posibles) e igualmente justas, aquélla que satisfaga en mayor medida en el
caso singular y concreto la finalidad de interés publico que la norma atributiva de competencia ha tenido
en vista al asignarla (arg. art. 7° inc. f) ley 19.549) MERTEHIKIAN, Eduardo, Permisos de uso de bienes
del dominio publico. Lo atinente a la discrecionalidad en su otorgamiento, renovacion y/o
revocacion. (Comentario al fallo “Criscuolo E. c¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”).
Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, dirigido por Agustin Gordillo, Revista Juridica
Argentina La Ley, 1998-D, p. 665. En cuanto a las facultades regladas Gordillo sostiene “Las facultades de
un 6rgano administrativo estan regladas cuando una norma juridica predetermina en forma concreta una
conducta determinada que el érgano debe seguir, o sea cuando el orden juridico establece de antemano
qué es lo que el 6rgano debe hacer en el caso. Seran discrecionales cuando el orden juridico le otorgue
cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla de una
u otra manera” GORDILLO, Agustin, A, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General,
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1997, 4ta edicion, pag. X-15

388 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones
de vigilancia, Revista La Ley, 24/08/2011
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bienes juridicos protegidos y, por Gltimo, también deben valorarse las consecuencias
generalizables de la decision por tomar.

Al respecto sostiene Canda, que conforme dicha doctrina deben ponderarse los bienes
juridicos protegidos (por ejemplo: no sera lo mismo la salud, la educacion, el medio
ambiente etc., que un derecho estrictamente patrimonial), ya que a mayor relevancia del
bien juridico lesionado por la inaccién estatal mayor probabilidad que se tenga por
configurada la responsabilidad por omisidn y las consecuencias de la decision que se
adopte de cara al futuro (es decir, el aspecto previsor dela sentencia, en lo atinente a que
—en el futuro— debera seguirse igual criterio frente a similares casos).3

Los precitados parametros fueron reiterados en numerosos precedentes, entre otros, en
“Parisi de Frezzini“**® referente al incumplimiento de obligaciones relativas al servicio
de policia sanitario, en virtud del fallecimiento del esposo de la accionante, debido a la
ingesta de un producto —propoleo con altas concentraciones de dietilenglicol - elaborado
por el laboratorio co-demandado.

Asimismo, en “Carballo de Pochat” 3*ten el cual se imputaba una violacion del deber
de seguridad, por el cual, la actora demando al ANSES, por el asesinato de su esposo
practicado por el esposo de una funcionaria, en la sede de la demandada en Mar del Plata,
a raiz de una investigacion que la victima efectuaba en su caracter de auditor. En ambos
casos, s la Corte no admitio la responsabilidad del Estado, pese a que en el ultimo de los
casos nombrados, la victima tenia un lazo especial con el servicio, ya que era dependiente
de la administracion y fue asesinado a raiz de la tarea de investigacion que efectuaba en
las propias oficinas del ANSES.

Cabe destacar que la Corte admitié la responsabilidad del Estado Nacional en
“Bea 2 referente al fallecimiento de un menor de una escuela de la provincia de
Buenos Aires, ahogado en un lago artificial del Complejo Chapadmalal de propiedad
del Estado Nacional. EI Cimero, entre sus fundamentos, considero que se encontraba
acreditada una falta de servicio del Estado Nacional, en tanto no inform¢ acerca de los
riesgos existentes en el lugar, no habiendo el Estado tomado las medidas de seguridad
necesaria. Dicha omisién la considero de particular importancia teniendo en cuenta que

la zona del lago era de muy facil acceso desde el hotel donde se hallaban alojados los

389 CANDA Fabian O, La responsabilidad del Estado por omisidn (estado de situacion de la jurisprudencia
de la CSJN) en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios pablicos, ob cit, pag. 146
390 CSJN, Parisi de Frazzini, Francisca ¢/ Laboratorios Huilen y otros s/dafios y perjuicios, 20/10/2009,
Fallos: 332:2328

391 CSJN Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ Anses s/dafios y perjuicios 10/2013, Fallos: 336:1642
392 CSJN, Bea. Héctor y otro c/Estado Nacional-Secretaria de Turismo s/ dafios y perjuicios” 31/08/2010,
Fallos: 333:1623
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menores y que no contaba con carteles indicadores de normas de seguridad ni vigilancia.
Asimismo, los ministros afirmaron: "Promover el turismo social y escolar (...) implica el
deber de suministrar condiciones de seguridad dentro del predio (...) no parece
irrazonable exigir del Estado la adopcion de una concreta medida de seguridad".
Asimismo, el Dr. Lorenzetti, en su voto enfatizé la raigambre constitucional del deber de
seguridad.

Mencionaremos brevemente que la Corte, ha condenado, en reiteradas
oportunidades, al Estado por dafios padecidos por personas privadas de su libertad, por
incumplimiento del deber agravado o reforzado de seguridad que recae sobre el mismo
en estos supuestos, habiendo el Cimero enfatizado “ corresponde ser particularmente
exigente en el cumplimiento del deber de cuidado de los detenidos porque un "..
principio constitucional impone que las carceles tengan como proposito fundamental la
seguridad y no el castigo de los reos detenidos en ellas, proscribiendo toda medida ‘que
a pretexto de la precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija’
(art. 18 de la Constitucion Nacional) (...) e impone al Estado, por intermedio de los
servicios penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a quienes
estan cumpliendo una condena o una detencion preventiva la adecuada custodia que se
manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y moral™ 3%

Con fecha mas reciente se ha pronunciado el Cimero, en el caso “Albo” 3 La parte
actora reclamaba a la Superintendencia de Seguros de la Nacién, los dafios y perjuicios
derivados de un accidente de transito que se produjera en Brasil, en el cual fallecieron
varios pasajeros, debido a que la pdliza de seguros de la empresa de transporte
demandada, al ser muy reducida no cubria las indemnizaciones por las cuales habia sido
condenada. En razén de ello, imputan responsabilidad por omisién de control a dicha
Superintendencia.

En dicho caso resuelve el Cimero, que no incumbe responsabilidad a la
Superintendecia, reiterando la doctrina sustentada en “Mosca” (Fallos: 330:563 y
sosteniendo que: ““ La potestad genérica de la Superintendencia de Seguros de la Nacion
de control, que contempla la ley 20.091 y los deberes y atribuciones que dicho

ordenamiento le confiere, no son suficiente para responsabilizar subsidiariamente por

393CSJN, Badin, Rubén y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios, 19/10/1995, Fallos:
318:2002, Gothelf, Clara Marta ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ dafios y perjuicios...10/04/2003 Fallos:
326:1269, Gatica, Susana Mercedes ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/dafios y perjuicios, 22/12/2009, Fallos:
332:2842

394CSIN, Albo, Modesta del Valle y otros ¢/ Giménez Viajes SRL y otros s/ dafios y
perjuicios *06/11/2018, Fallos: 341:1555
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los montos insolutos de una condena que alcanza al responsable del hecho ilicito -
compafia de turismo- y a la aseguradora, en el marco de la poéliza. -Del dictamen de la
Procuracién General al que la Corte remite-.

En “Rea” 3% el Cimero considerd arbitraria la sentencia del Superior Tribunal de
Santiago del Estero, sosteniendo que “La sentencia que omitié realizar un examen a la
luz de los hechos comprobados en la causa y desestimo la existencia de responsabilidad
del Estado provincial con argumentos insuficientes es arbitraria, pues habia quedado
acreditado que en el lugar del accidente no existian carteles de advertencia, barandas
que dificultaran el acceso ni rejas que impidiesen el ingreso de objetos al ducto, todas
estas circunstancias no valoradas por el superior tribunal al momento de evaluar la
existencia de una falta de servicio.”

En fecha muy cercana, se pronuncia en Dominguez. *¢ En dicha causa el actor
demanda a la Provincia de Tucuman reclamando los dafios y perjuicios derivados de la
muerte de su conyuge y de su hijo menor, cuando fueron arrastrados por la crecida del rio
Grande, en la localidad de El Siambodn, en la Provincia de Tucuman

La Corte resolvido que resultaba arbitraria la sentencia que habia rechazado la
demanda, al considerar dogmaética la afirmacion del a quo respecto a que ninguna
obligacién cabia a la provincia demandada de advertir a la poblacion sobre el riesgo
potencial del uso recreativo del rio, cuando aquella no podia ignorar que, durante los
meses de verano, gran cantidad de personas acudian alli para pasar el dia,
independientemente de que hubiese 0 no un balneario regularmente constituido. Sostuvo,
ademas, el alto tribunal que el inferior no valoré adecuadamente, si la omision atribuida
a la provincia demandada de implementar un sistema de alarma de crecientes a efectos de
prevenir a la poblacion sobre sus eventuales consecuencias, podia constituir un
incumplimiento de los deberes impuestos por la ley 3921 de Tucuméan. Ello, en
tanto resultaba conducente a efectos de verificar la omision en el cumplimiento del deber
de seguridad atribuida a la demandada, como si aquella tenia la obligacion de informar a
los habitantes acerca de los riesgos existentes en el lugar, sobre todo si la zona era de facil
acceso. Ademas, el Cimero considero en dicho fallo ,que siendo de publico
conocimiento lo relativo a los peligros de la crecida de los rios de montafia durante los

meses de verano, y dada las caracteristicas topograficas de la region, justificaban un

395CSJN, Rea, Segunda Manuela y otros s/ dafios y perjuicios 17/03/2020, Fallos: 343:184
396CSJN, Gonzalez Domingo Avelino ¢ / Provincia de Tucuman s/ dafios y perjuicios, 06/09/2022, Fallos:
345:884
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pormenorizado tratamiento sobre las obligaciones que le incumbian a la demandada a
efectos de prevenir dafios ocasionados por esta clase de fendmenos naturales,
circunstancia que no fue valorada por el a quo a fin de determinar si en el caso concurria

el factor de atribucion del art. 1112 del Cadigo Civil (entonces vigente).

En dicho fallo el Cimero, conforme los parametros de “Zacarias” 7, analiz6
fundamentalmente los medios con que contaba el servicio y el grado de previsibilidad del
dafio. Con respecto a este Gltimo estandar, en el voto del Ministro Rosatti, se efectlian
consideraciones acerca del concepto de previsibilidad, el que exige ponderar la
responsabilidad del Estado frente a lo esperado, lo esperable y lo inevitable, que
demandan distintos niveles de actuacion al Estado y medios disponibles a tal fin.

La Corte a los pocos dias dicta sentencia en “Ceballos” . En dicho caso se imput6
responsabilidad por omision al Estado Nacional, Al respecto la Corte consideré arbitraria
la sentencia que habia condenado al Estado Nacional con fundamento en el art. 1113 del
Caodigo Civil, dejando de lado la aplicacion del factor de atribucion falta de servicio v,
sin considerar que la Direccion Nacional de Vialidad era una entidad autarquica con
personeria juridica propia. Sostuvo, al respecto que “La falta de servicio -que la Corte
ha fundado en la aplicacion del art. 1112 del Codigo Civil- supuso erigir una
via de atribucion de responsabilidad que desplaza del terreno del derecho pablico otros
factores de atribucién de naturaleza civilista, como los previstos en el art. 1113 de ese
cddigo.

En la causa “Rodriguez” **°la Corte consideré arbitraria la sentencia del Tribunal
Superior cordobés que confirmo el rechazo de la demanda contra la Provincia de
Cordoba, por considerar que el hecho habia ocurrido por culpa exclusiva de la victima.
La actora demandd a la precitada provincia por los dafios y perjuicios padecidos por el

suicidio de su esposo, mientras se encontraba en una comisaria, a la cual habia concurrido

397CSJN, Gonzalez Domingo Avelino ¢ / Provincia de Tucuman s/ dafios y perjuicios, 06/09/2022, Fallos:
345:884

398 CSJN, Cehallos, Estefania Itati y otro c/Direccion Nacional de Vialidad y otros s/dafios y perjuicios,
20/09/2022, Fallos: 345:1025

399 CSJN, Rodriguez, Sabrina Pamela c/Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/dafios y perjuicios.
20/4/2023, Fallos: 346:326
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a denunciar el extravio de su celular en estado de ebriedad y fue puesto a resguardo por
orden judicial.

Al respecto, sostuvo el voto mayoritario de la Corte que el superior tribunal de dicha
provincia. a fin de establecer si resultaba ajustada a derecho la sentencia que rechazo la
demanda, debi6 analizar las circunstancias acreditadas en el sumario administrativo
tramitado ante el Tribunal de Conducta Policial como consecuencia del hecho. En dicho
sumario fue sancionado el oficial a cargo de la Comisaria el dia de los hechos, por haber
incurrido en una “falta de naturaleza gravisima” al haber sido negligente y no haber
dispuesto las medidas de seguridad necesarias para el resguardo de la integridad fisica del
prevenido, debido a su estado. Resalto el Cimero, que el tribunal administrativo le
atribuyd no haber retenido “aquellos elementos con los que pudiera causarse un dafio
sobre su persona” y que la consideracion de dicho punto era imprescindible a efectos de
determinar si el hecho constituia una falta de servicio atribuible a la provincia demandada
y si, de haber mediado diligencia en la custodia de la victima, hubiese podido ser evitado
el suicidio del mismo. Los jueces Rosatti y Lorenzetti, en disidencia, consideraron
inadmisible el recurso extraordinario (art. 280 CPCCN)

Asimismo, reiterando su doctrina sobre la falta de servicio, en dicho fallo alega que
el superior tribunal de la causa no pudo dejar de considerar la relacion entre el desempefio
de los agentes policiales y los dafios que motivaron el presente juicio, a los efectos de
determinar si se configuraba la falta de servicio alegada por la actora. Considera, el
Cimero, por ende, descalificable que dicho tribunal haya relativizado la importancia del
sumario administrativo.

En cuanto a la culpa exclusiva de la victima como eximente de la responsabilidad
provincial que le atribuye el inferior al suicidio del marido de la actora, sostiene la Corte
expresamente: “.... cabe recordar que la culpa de la victima con aptitud para cortar
totalmente el nexo de causalidad entre el hecho y el perjuicio debe aparecer como la
Unica causa del dafio y revestir las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad
propias del caso fortuito o fuerza mayor (ver Fallos: 343:184 y sus citas). Por lo tanto,
siguiendo la doctrina del precedente citado, aun si en el caso se tuviera por acreditada
la culpa de victima, la sentencia impugnada no satisface el recaudo constitucional de
fundamentacion suficiente ”

Por ultimo, nuestro maximo tribunal se expide sobre la falta de servicio por omision

en “Yancovich”“® . La Corte hace lugar al recurso de queja interpuesto por el Estado

400 CSJIN, Yancovich, Sergio Fabio c/Estado Nacional s/accion meramente declarativa de derecho,
04/07/2023, Fallos: 346:718
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Nacional y revoca por arbitraria la sentencia confirmatoria de la Cdmara Federal de
Apelaciones de Parand. Dicha sentencia, por mayoria, habia hecho lugar a la demanda
contra el Estado Nacional, a raiz de los dafios que padeci6 la actora a consecuencia de la
insolvencia de la mutual en que habia depositado sus ahorros. Para asi decidir la Camara
citada considero que “hubo una concreta falta de servicio en el marco de su policia de
control sobre la mutual, que finalmente la colocaron ante la imposibilidad de hacer frente
a los reclamos de los ahorristas, la dejaron inmersa en un proceso concursal, y
provocaron el retiro de la autorizacion para funcionar”

La Corte considero que, discutiendose, en dicho caso, una omision antijuridica en el
ejercicio del poder de policia, segun la legislacién vigente al momento en que ocurrieron
los hechos, rigen los presupuestos derivados de la responsabilidad extracontractual del
Estado que ya hemos mencionado. Asimismo, sostuvo expresamente: “En este orden de
ideas, esta Corte ha dicho que las competencias asignadas a un ente estatal para ejercer
el poder de policia, de caracter eminentemente administrativo, que se traduce en el deber
de fiscalizar a la entidad sujeta a su control, no pueden ser entendidas como una garantia
contra la insolvencia de las personas sujetas a esa fiscalizacion (doctrina de Fallos:
335:1939). “(Considerando 5) Por lo cual concluye que la Camara se ha apartado de
dichas directrices, fundando su pronunciamiento en consideraciones genericas fincadas
en el desenlace falencial de la mutual, sin referir cuales fueron concretamente los deberes
legales inobservados por el Estado Nacional o el ente descentralizado a cargo, y su nexo

de causalidad con los dafios y perjuicios invocados por el actor.”

IV.b.2. Presupuestos para la procedencia de la Responsabilidad por omision.

En cuanto a los presupuestos para su procedencia, la Corte requiere los mencionados
precedentemente al analizar los requeridos por la doctrina, que seguidamente
analizaremos.

En dicho sentido, la Corte ha mantenido, en forma invariable, su doctrina acerca de

que la pretension de ser indemnizado por falta de servicio de los 6rganos estatales
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requiere dar cumplimiento a la carga procesal de individualizar, del modo mas claro y
concreto, cudl ha sido la actividad que especificamente se reputa como irregular, y que
ello importa la carga de demostrar la existencia de un dafio actual y cierto, la relacién de
causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, y la posibilidad de imputar
juridicamente esos dafios al 6rgano estatal. “

Como ya mencionamos con anterioridad, la Corte no exige como presupuesto
independiente la antijuricidad, ya que analiza si la omision resulta antijuridica al evaluar
si se configurd o no una falta de servicio por omision.

IV.b.2.a) La falta de servicio como factor de atribucion

Como ya adelantaramos, surge claramente del analisis que hemos efectuado que la
Corte, en los supuestos en que endilga al Estado responsabilidad por omisién en el &mbito
extracontractual ilicita en ejercicio de la funcion administrativa, requiere invariablemente
la existencia de una falta de servicio.

Por lo cual, dicha falta de servicio, constituye el factor de atribucion del tipo de
responsabilidad objeto del presente trabajo Vimos también que se trata de una
responsabilidad objetiva y directa, basada en la prestacion irregular o anormal del servicio
que no requiere identificar al agente causante del dafio ni probar el dolo o culpa del
funcionario o agente interviniente.

En dicho sentido la Corte ha sostenido invariablemente que: “....Debe recordarse, al
respecto, que quien contrae la obligacion de prestar un servicio —en el caso, de policia
de seguridad- lo debe hacer en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha
sido establecido y es responsable de los perjuicios que cause su incumplimiento o
ejecucion irregular ...”#2 como también que pesa sobre quien demanda cumplir “con la
carga procesal de individualizar del modo mas claro y concreto posible cual ha sido la
actividad o la omision que especificamente se reputa como irregular, vale decir,
describir de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da sustento al
reclamo, sin que baste al efecto con hacer referencia a una secuencia genérica de hechos
y actos, sin calificarlos singularmente tanto desde la perspectiva de su idoneidad como
factor causal en la produccién de los perjuicios, como en lo atinente a su falta de

legitimidad. ...” 403

401 CSJN, Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ Anses s/dafios y perjuicios 10/2013, Fallos:
336:1642 y Fallos: 318:77; 319:2824; 321:1776; 323:3973; 324:1243 y 3699, entre muchos otros

402 CSJN, Rodriguez, Sabrina Pamela c/Superior Gobierno de la Provincia de Cdrdoba s/dafios y perjuicios.
20/4/2023, Fallos: 346:326 y Fallos: 306:2030; 307:821; 315:1892, entre muchos otros

403CSJN, Garcia, Facundo Nicolas y otros ¢/Municipalidad de San Isidro y ot, 03/06/2021, Fallos: 344:1318.
Del dictamen de la Procuracion al que la Corte remite. Fallos; 317:1233; 318:77; 319:2824 y 323:3973
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Del mismo modo, en cuanto a la responsabilidad por omision, se mantiene constante
su doctrina que requiere para la configuracién de dicha responsabilidad que el Estado
haya incumplido un deber legal que le imponia obstar el evento lesivo, puesto que una
conclusion contraria llevaria al extremo de convertir al Estado en un ente asegurador de
todo hecho dafioso que se cometiera. “°*

También hemos mencionado, que no obstante la exclusion que efectla la Corte acerca
de la admisién de deberes genéricos e indeterminados, a partir de ‘“Zacarias”
(Fallos:321:1124) ha morigerado dicha doctrina afirmando que “Cuando
la falta de servicio proviene de una omisién, exige una apreciacién en concreto que tome
en cuenta la naturaleza de la actividad estatal, los medios de que dispone el servicio, el
lazo que une a la victima con el servicioy el grado de previsibilidad del dafio.
«“405 - Ademas, la Corte adiciona a dichos estandares lo establecidos en “Mosca” (Fallos:
330:563) acerca de la realizacion de un juicio estricto, ponderando los bienes juridicos
protegidos y las consecuencias generalizables de la decisién a tomar, que se mantienen
en los pronunciamientos mas recientes. 4%

Tal como sostiene Canda, dichos pardmetros fueron también receptados para la
responsabilidad extracontractual ilicita por actividad a partir de los casos “Migoya”*?” y
“Molina” ¢ | por lo cual se llega asi a una doctrina jurisprudencial unificada para la
responsabilidad por actividad ilicita, reconocido ambas el mismo factor de atribucion, la
falta de servicio. Dicha falta debe ser valorada, caso por caso, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada uno, en funcion de los cuatro estandares mencionados.
En los supuestos en que se impute al Estado una omisio, n la misma debera ser objeto de
un juicio estricto, ponderando los bienes juridicos en juego y los efectos generalizables
de la decision a tomar. 4

En cuanto al fundamento normativo, de la falta de servicio, tal como se ha dicho a
partir de “Vadell”*° lo fundaba en el art. 1112 del CC derogado, mediante su aplicacion

analdgica

404 CSJN, Yancovich, Sergio Fabio c/Estado Nacional s/accién meramente declarativa de derecho,
04/07/2023, Fallos: 346:718 y Fallos: 329:2088 y 332:2328, entre muchos otros

405CSJN, Zacarias, Claudio. ¢/ Cérdoba, Provincia de s/sumario, 28/04/1998 y Fallos: 321:1124 340:1038
341:1287, 342:685 342:2198, 343:184, 345:884 345:1025, 346: 718, entre otros

406CSJN, Mosca, Hugo Arnaldo c/ Buenos Aires, Provincia dey otros s/dafios y perjuicios.
06/3/2007 Fallos: 330:563; 341:1555. 342:685, 342:2198, 344: 3476, 345:884, 346:718, entre otros
407CSJIN, Migoya, Carlos Alberto ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ daflos y perjuicios”,
0/12/2011Fallos: 334:1821

408 CSIN, “Molina, Alejandro A. ¢/ Provincia de Santa Fe y otros s/ Dafios y perjuicios

409 CANDA, Fabian O., Jurisprudencia reciente de la CSIN acerca de la responsabilidad del Estado por
omisién, ob cit, pg. 145/146

410 CSJN, Vadell, Jorge Fernando c/Buenos Aires s/dafios y perjuicios”18/12/1984, Fallos:306:2030
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Mencionamos anteriormente que en “Ceballos” ** sostiene la Corte enfaticamente
que la falta de servicio constituye el Unico factor de atribucion de derecho publico
aplicable al Estado, en materia de responsabilidad ilicita, descartando de esta manera el
riesgo de naturaleza civilista establecido en el art. 1113 del CC, actual art. 1757 del
CCCN. De esta manera maodifica su doctrina por la cual aplicaba el 1113 parrafo 2° del
CC, alos dafios ocasionados por cosas de propiedad estatal, o bajo su guarda, por omision
de mantenimiento o incluso por actividades riesgosas.

La aplicacion del factor de atribucion riesgo al Estado ha sido criticado por Perrino
y Cassagne, por generar una expansion excesiva del deber de reparar del Estado, en
especial, uando se lo ha utilizado con relacién a bienes que integran el dominio pablico y
por no encajar las formulas civilistas en el derecho publico que ha construido un sistema
particular y diferenciado 2
IV.b.2.b) Factor de imputacion

En la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal, la cuestion relativa a la
imputabilidad al Estado tal como se ha sostenido precedentemente por las omisiones de
los funcionarios y empleados se resuelve mediante la aplicacion de la teoria del 6rgano a
partir de “Vadell “(Fallos 306: 2030) y los precedentes que le sucedieron hasta la fecha,
tratdndose de una responsabilidad principal y directa. En dicho sentido ha sostenido hasta
la fecha: “La actividad de los érganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para
el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser
considerada propia de éste, el que debe responder de modo principal y directo por sus
consecuencias dafiosas. ” 4

Como ya hemos referido con anterioridad, para su configuracion resulta necesario que
los agentes causantes de los dafios, actien dentro de la 6rbita de sus funciones publicas,
aun en forma aparente, requiriéndose que la actividad dafiosa presente un minimo de
reconoscibilidad exterior en relacion a los fines de la Administracibn Tampoco dicha
imputabilidad o causacion material se opera respecto de concesionarios o contratistas del
Estado, por no estar incluidos en los cuadros de la Administracion, ni tampoco cuando
los dafios son causados por profesionales que ejercitan funciones publicas como los

escribanos o notarios, pues de acuerdo a lo resuelto por la Corte Suprema en el conocido

411 CSIN Ceballos, Estefania Itati y otro ¢/Direccion Nacional de Vialidad y otros s/dafios y perjuicios,
20/09/2022, Fallos: 345:1025

412 PERRINO, Pablo E, La responsabilidad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones de
vigilancia, LA LEY 24/08/2011 « LA LEY 2011-E 715°, CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad
del Estado (balance y perspectivas) ob cit

413 CSIN Vadell, Jorge Fernando c/Buenos Aires s/dafios y perjuicios”18/12/1984, Fallos:306:2030 y
Fallos: 341:1287, 344: 1291344:3476 345:884 346:326, entre otros
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caso "Vadell" (Fallos: 306:2030), ellos no representan la voluntad estatal, que s6lo se
exterioriza a través de sus 6rganos 4
Al respecto ha sostenido el Cimero: “El Estado, al igual que todas las personas
juridicas, necesita de la actuacion u omisién de personas fisicas que tienen la funcion de
hacer querer y actuar al ente ideal. De ahi que el primer problema a resolver es el modo
en que dicha actuacion se imputa al Estado, frente a lo cual el Derecho ha dado diferentes
respuestas, algunas basadas en principios propios del Derecho Civil, como la teoria del
mandato y de la representacion legal, y otras basadas en la teoria del érgano (arg. doct.
de Fallos: 327:5295). La teoria del 6rgano que rige esta materia supone la imputacion
de la actuacion (u omision) de las personas fisicas a la persona ideal, y ello exige
verificar y diferenciar cuidadosamente los entes y dérganos involucrados y las
atribuciones e incumbencias que cada uno de ellos despliegan. «
IV.b 2.c) Relacion de causalidad
En relacidn a la relacion de causalidad ha sostenido recientemente “Que, sin embargo,
la falta de servicio no es suficiente por si misma para dar nacimiento a la obligacion
estatal de resarcir, pues debe atenderse a la relacion de causalidad entre ella y el dafio
ocasionado. Los tribunales han de examinar meticulosamente si suprimida la conducta
que se reputa ilegitima, el dafio igualmente se hubiese consumado y todos los factores
que a él contribuyen ‘¢
Tal como indicamos precedentemente, en lo que se refiere a la relacion de causalidad
que vincula al dafio con una determinada omision imputable a un 6rgano del Estado, el
Caodigo Civil, aplicable por analogia en esta materia, acoge el criterio de la causalidad
adecuada, que requiere realizar un juicio acerca de su probabilidad o previsibilidad en el
caso conforme a la experiencia y el curso ordinario de las cosas. Criterio que ha receptado

la Corte en numerosos precedentes. “7

414 CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob cit

415CSJN Ceballos, Estefania Itati y otro ¢/Direccién Nacional de Vialidad y otros s/dafios y perjuicios,
20/09/2022, Fallos: 345:1025

416CSJN Ceballos, Estefania Itati y otro ¢/Direccién Nacional de Vialidad y otros s/dafios y perjuicios,
20/09/2022, Fallos: 345:1025y Fallos: 317:1233; 329:2088; 330:2748

417 CSJN Garcia, Facundo Nicolas y otros ¢/Municipalidad de San Isidro y ot, 03/06/2021, Fallos: 344:1318.
Del dictamen de la Procuracion al que la Corte remite; Fallos: 341:1555 335:2457
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Sin embargo, no ha seguido en este punto una linea uniforme ya que, en otros casos,
ha requerido una relacion de causalidad directa “¢ e incluso directa e inmediata “° ,
conforme a la tendencia de la mayor parte de la jurisprudencia espafiola. 4%

No obstante, la terminologia utilizada por el Cimero, no ha requerido que sea
exclusiva, habiendo exonerado total o parcialmente a la administracién, cuando el mismo
haya sido también ocasionado por la culpa de la propia victima, por fuerza mayor o por
culpa de un tercero por el cual no deba responder. 4* En dicho sentido ha afirmado:” La
culpa de la victima con aptitud para cortar totalmente el nexo de causalidad entre el
hecho y el perjuicio debe aparecer como la Unica causa del dafio y revestir las
caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza
mayor. ‘42

Por Gltimo, tal como ha sefialado la CSJN en reiteradas oportunidades, el nexo causal
no se presume, por lo que debe ser debidamente acreditado. 4%

IV.b.2.d). Dafio

La Corte ha sostenido que, tanto en el &mbito del derecho publico como privado,
la imputacion y atribucion de responsabilidad presupone la existencia de un dafio** ,
presupuesto fundamental como vimos para la existencia de la responsabilidad.

Asimismo, ha requerido invariablemente para que el dafio sea resarcible, que el
mismo sea cierto y no eventual o hipotético, esto es, real y efectivo, Asi ha sostenido:
"Para que el dafio sea resarcible, ha de ser cierto y no eventual o hipotético, esto es real
y efectivo. Debe haber certidumbre en cuanto a su existencia misma en el caso del dafio
actual; o suficiente probabilidad, de acuerdo al curso natural y ordinario de los
acontecimientos (art. 901 del Cddigo Civil), de que el mismo llegue a producirse, como
previsible prolongacion o agravacion de un perjuicio ya en alguna medida existente, en

el supuesto de dafio futuro”+?

418 CSJN, Yancovich, Sergio Fabio c/Estado Nacional s/accion meramente declarativa de derecho,
04/07/2023, 328:2546, 332:2328

419 CSJN, Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ Anses s/dafios y perjuicios 10/2013, Fallos:
336:1642, 323:4018

420CASSAGNE, Juan Carlos, Las grandes lineas de la evolucién de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob cit

421 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios plblicos. Codigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada pags. 83 y ss.

422CSJN, Rodriguez, Sabrina Pamela c/Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba s/dafios y perjuicios.
20/4/2023, Fallos: 346:326 y Fallos: 306:2030; 307:821; 315:1892, entre muchos otros

423 PERRINO, Pablo Esteban La responsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la
prestacion de servicios puablicos privatizados, ob cit

424 Yancovich, Sergio Fabio c/Estado Nacional s/accion meramente declarativa de derecho, 04/07/2023,
Fallos: 346:718 y Fallos: 329:88 y 332:2328, entre muchos otros

425 CSJN, Fallos: 311:2863; 313:907 y 1465; 316:1891 y 2137; 312536 y 330:2748
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En lo que concierne a la extensién de la indemnizacién, el alcance de la
indemnizacion comprende la reparacion plena de los perjuicios sufridos por el particular,
comprensiva del dafio emergente y del lucro cesante, aplicando el Cddigo Civil en forma
analdgica, no obstante tratarse de normas adaptables a los principios que deben regir la
reparacion de los dafios causados por la actividad estatal ilegitima 4%

Respecto del dafio moral, la Corte lo ha reconocido en reiterada oportunidades en
casos de responsabilidad por omisidn imputables al Estado, Asi, se desprende de casos,

tales como “ Schauman de Scaiola*?’ , “Brescia”*® , “Mosca”*?® entre otros.

V. LA LEY NACIONAL DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

V.a Ambito de aplicacion de la ley

La situacion descripta precedentemente, acerca de la ausencia de un régimen
legal de derecho publico que regulara la responsabilidad estatal, a nivel nacional, se
modifico con la sancion de la ley de responsabilidad del Estado n°® 26.944%° en el afio
2014. Dicha ley establece una regulacion propia de dicha responsabilidad, excluyendo
expresamente la aplicacion de las normas del CCCN en materia de
responsabilidad estatal, tal como vimos, las cuales no pueden aplicarse ni de manera
directa ni subsidiaria.

Al respecto sostiene Negri, que el legislador ha determinado el caracter especial de
dicha ley y su autonomia respecto del derecho comun. Sin embargo, sostiene dicho autor,
que en virtud de no resultar la ley autosuficiente (solo presenta 12 articulos), la misma
debe ser integrada —por las lagunas normativas que presenta a primera vista— con otras

normas del orden juridico (no solo las del Cédigo Civil). **

426 CASSAGNE, Juan Carlos” Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, ob cit

427CSJN, Schauman de Scaiola, Martha Susana ¢/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ dafios y
perjuicios.06/07/1999, Fallos: 322:1393

428 CSIN, Brescia, Noemi Lujan ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios. /12/1994,
Fallos: 317:1921

429 CSJN, Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia dey otros s/dafios y perjuicios.
06/03/2007 Fallos: 330:563

430 | ey 26.944 de Responsabilidad Estatal, sancionada el 2 de julio de 2014, promulgada de hecho el 7 de
agosto de 2014,

431 NEGRI, Nicolas Jorge, Ley de Responsabilidad Estatal: una aproximacion sistematica a la nueva
normativa. DJ26/11/2014, 93, Cita: TR LALEY AR/DOC/3120/2014
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Dicha ley ha sido catalogada como un hito sumamente relevante en nuestra historia
juridica, ya que constituye la primera regulacion legislativa de derecho publico en la que
se aborda de manera general y orgénica dicha materia. *2

A raiz de su sancion, se pasa de un sistema de base jurisprudencial a uno legal,
siendo la misma sancionada por el Congreso de la Nacidn en su caracter de legislador
federal y no con arreglo a la facultad del art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional,
razon por la que no integra el denominado derecho comdn nacional de aplicacion
uniforme en todo el pais, respecto del cual las provincias tienen vedado legislar (art. 126
de la Const. Nac.) #*

En el afio 2015 se sanciono el Codigo Civil y Comercial de la Nacion que dispuso,
como ya resefiamos, que la responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios
del derecho administrativo nacional o local segun corresponda y que “Las disposiciones
del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera
directa ni subsidiaria.” (art.1764)

El nuevo régimen de responsabilidad estatal adopta una postura iuspublicista, al
encuadrar la materia como cuestion de derecho puablico local, conforme sostenia la
doctrina y la Corte Suprema de Justicia al resolver la causa “Barreto”** Ello implica, tal
como ya hemos mencionado, que conforme nuestra organizacion federal de gobierno, en
ejercicio de su autonomia cada provincia puede dictar su propia regulacion. Asi resulta
del juego de los articulos 1° y 11 de la ley N° 26.944, en tanto el primero establece la
inaplicabilidad del Cddigo Civil a la responsabilidad del Estado de manera directa o
subsidiaria, y el segundo invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a adherir a los términos de la ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus
ambitos respectivos. 4%

Conforme al articulo primero de la mencionada ley la responsabilidad es objetiva
y directa acorde a lo afirmado por la CSIN a partir de “Vadell “(Fallos: 306:2030) y regula
la responsabilidad extracontractual de todos los 6rganos estatales tanto por su actividad
e inactividad ilegitima, como por su actividad legitima, estableciendo distintos

presupuestos para las mismas (arts. 3,4 y 5)

432 PERRINO Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, (Ley 26. 944
comentada) ob cit, pag. 1.

433 [dem nota anterior pag. 38

434 CSJN, Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios y perjuicios,
21/03/2006 Fallos: 329:759

435 SALVATELLLI, Ana, ob cit, pag. 9
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Con relacion a la responsabilidad contractual dicha ley consagra en su articulo 10
que la misma, se regira por las normas especificas, siendo sus postulados en tal caso de
aplicacion supletoria

Estan sujetos al régimen de la LRE, los dafios causados por cualquier 6rgano
estatal del Estado Nacional, derivados de sus comportamientos activos y omisivos. Con
relacién a las autoridades nacionales, el campo de accion de la ley es amplio, ya
que comprende no s6lo a la Administracién Publica, sino también la de los poderes
legislativo y judicial, como también de los denominados 6rganos extrapoderes (v.gr.
Ministerio Publico) Por tanto, todos los érganos del Estado nacional estan alcanzados por
la LRE, no aplicandose la misma a los casos de perjuicios causados por las denominadas
personas publicas no estatales ya que "no integran la estructura estatal y no pertenecen
a la Administracion Pablica™ .+
V.b Los presupuestos para su procedencia

Cabe observar, en primer término, que la ley contempla unicamente la responsabilidad
derivada de omisiones ilegitimas. Esto se desprende del cotejo de los articulos 3° y 4°,
El articulo 3° regula la responsabilidad por actividad e inactividad ilegitimas, mientras
que el Articulo 4° sélo se refiere a la responsabilidad por actividad licita, sin mencionar
la inactividad. De esta manera, la ley excluye la posibilidad de responsabilizar al Estado
por su inactividad juridicamente justificada., lo cual es conteste con la evolucién
jurisprudencial ya referenciada, en virtud de no haberse registrado casos en los que se
haya responsabilizado al Estado por omision licita o legitima %7

En el mensaje de elevacion de la ley, como ya resefiamos, se menciona que las
previsiones normativas propuestas consagran, de modo ordenado y sistematico, la
consolidada jurisprudencia labrada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén con posterioridad a 1984

En relacion a los presupuestos para la inactividad ilegitima, estan consagrados en el
art. 3 de la ley, a saber: a) dafio cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y
mensurable en dinero, b) imputabilidad material de la inactividad a un érgano estatal, c)
relacion de causalidad adecuada entre la inactividad del 6rgano y el dafio cuya reparacién
se persigue d) falta de servicio consistente en una omision irregular de parte del Estado;
la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber

normativo de actuacion expreso y determinado.

43 PERRINO Pablo Esteban La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, (Ley 26.944
comentada) lera Edicidn, Ciudad Auténoma de Buenos, La Ley 2015, pag. 89

437 SALVATELLLI, Ana, ob cit, pag. 10
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Al respecto, recepta la consolidada jurisprudencia de la Corte ya analizada, en
cuanto a que consagra en su art. 3 la responsabilidad por omisibn como una
manifestacion de la responsabilidad por actividad ilegitima y los requisitos establecidos
para su procedencia ( dafio cierto, relacién de causalidad e imputacion de la omision a
un organo estatal) los cuales no serdn analizados por razones brevitatis causa, y en virtud
de no presentar divergencias con los requeridos por la doctrina y la jurisprudencia del
Cimero. #%®

Nos detendremos, por ende, en el factor de atribucion, falta de servicio por omision
regulado en el inciso d) del art. 3, Unico factor de atribucion receptado en la ley para
imputar responsabilidad al Estado por omision. Se trata de la falta de servicio (art. 3, inc.
d) de indole objetiva, ya que para su configuracion tal como ha sostenido invariablemente
la CSJN no es menester que medie culpa o dolo del dafiador, ni tampoco es menester
identificar al agente estatal cuya falta de actuacion dio lugar al evento dafioso. **°

Segun la redaccion de la ley, la falta de servicio por omision se configura cuando se
configura una omision irregular del Estado (es decir, de cualquiera de los poderes
estatales, no solo de la Administracion). Dicho concepto “omision irregular” equivale a
“omision contraria al ordenamiento juridico”, no obstante, la norma lo limita al enfatizar
que la omision s6lo genera responsabilidad cuando no se cumpla con “un deber
normativo de actuacion expreso y determinado”. La ley ha establecido que para la
consagracion de una omision antijuridica dafiosa, configurativa de la falta de servicio, en
esta vertiente de la responsabilidad por actividad ilegitima, solo se configura cuando se
retnen tres requisitos: 1) deber establecido normativamente (es decir por el ordenamiento
juridico positivo); 2) de modo expreso (descarta el deber implicito); y 3)determinado
(descarta el deber expreso pero genérico)*+

Nos detendremos a analizar dichos requisitos:
V.b.1 Deber establecido normativamente

Con caracter previo nos hemos referido a la interpretacion del derogado art. 1074
del Codigo Civil, respecto al caracter amplio que se le otorgaba a la expresion “ley”
incluida en dicha norma. En dicho sentido, sostiene Perrino, que no obstante la literalidad

del texto articulo 3 inciso d), la recta interpretacion de la expresion "deber normativo"

438 PERRINO Pablo Esteban La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, ob cit, pag.74
439 CASSAGNE, Juan Carlos, Panorama de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado,
Revista La Ley 10/08/2022, 1 — La Ley -D, 534Cita: TR LALEY AR/DOC/2369/2022

440 CANDA, Fabian O, Responsabilidad por omision en la Ley 26.944. El requisito del incumplimiento de
un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo de la CS ‘C. de P.””, en EDA,
no 13.718, 30/04/2015, pag. 2
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comprende tanto los deberes establecidos por el ordenamiento juridico positivo
(Constitucion, tratados, leyes, reglamentos, etc.) como también los que nacen de los
principios generales del derecho, los cuales integran, al igual que las normas, el
ordenamiento juridico.**

Asimismo, afirma el mencionado autor que la experiencia en la materia y el
examen de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ponen de relieve que
los principios generales del derecho juegan un papel muy importante para determinar si
una autoridad estatal ha provocado dafios por haber omitido el cumplimento de un deber.
Al respecto, y tal como ya lo hemos referenciado, afirma que son especialmente
relevantes en la responsabilidad estatal omisiva los principios de razonabilidad y de no
dafiar a otro (arts. 28 y 19 de la Constitucién Nacional) 2

En razdn de ello podria configurarse una falta de servicio por inaccién cuando, en
atencion a las circunstancias del caso, no obstante, la inexistencia de una norma positiva
que ponga en cabeza de una autoridad publica un deber de conducta, sea razonablemente
esperable e idonea su actuacion para evitar un perjuicio. Asi surge, ademas, como ya
vimos de la jurisprudencia de la Corte que requiere para establecer si existe una falta de
servicio por omision- una valoracién en concreto -con arreglo al principio de
razonabilidad, del comportamiento desplegado por la autoridad estatal, en el caso
teniendo en consideracion los medios disponibles; el grado de previsibilidad del suceso
dafoso; la naturaleza de la actividad incumplida y las circunstancias de tiempo, modo y
lugar.

Barraza también resulta critico de la misma, en cuanto a que de los términos de la
ley pareceria que “omision irregular” implica que el estado incumpla una norma prevista
en el orden juridico positivo, consagrando un positivismo juridico.*# En el mismo sentido
se expide Zavala de Gonzalez, en cuanto afirma que restringe la antijuridicidad a la
ilegalidad (omisién contraria a un mandato normativo), dejando de lado los principios

generales, con relevante contenido axiol0gico.

V.b.2 Deber expreso.

441 PERRINO, Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los funcionarios piiblicos” (Ley 25.6.944
comentada), ob cit, pag. 95

442 PERRINO, Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, (Ley 26.944
comentada), ob cit, pag. 95

443 [dem nota anterior

444 BARRAZA, Javier Indalecio, ob cit.

445 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M. Responsabilidad estatal por omisién frente a victimas de
violencia familiar, ob cit,

113



Con relacion a este segundo recaudo, ha sido también criticado por la doctrina, ya
que los deberes de actuacion de una autoridad estatal, pueden tener su origen en la regla
de especialidad de la competencia, por lo cual, dichos deberes, tal como se ha dicho, no
surgen de lo explicitamente previsto en las normas, sino lo que se deduce implicitamente
de los fines que le otorgan a la administracion o se derivan de su objeto institucional.

Asimismo, se ha sostenido que aun no existiendo una norma que imponga un deber
de actuar especifico, es posible efectuar una interpretacién amplia de la competencia de
forma tal de permitir encuadrar en ella, situaciones que no se encuentren expresamente
previstas, pero que razonablemente puedan ser extraidas de sus funciones, integrando esa
interpretacion con principios generales y con otras normas expresas, teniendo siempre en
miras los principios rectores establecidos en la Constitucion, las leyes y los principios
generales del Derecho.

En relacion a dicha exigencia, sostiene Liste que el hecho de que se exija un deber
normativo expreso no parece particularmente problematico, porque en Gltima instancia
este deber puede emanar del texto constitucional o incluso del articulo 2° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuando instituye la obligacion estatal
de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos y las libertades consagrados en ese
instrumento. 44
V.b.3 Deber determinado

Canda afirma que, al exigir un deber determinado, el legislador adhiere asi a un
criterio restrictivo que, en principio y con caracter general, concuerda con el proclamado
por la Corte Nacional.

Tal como se ha desarrollado precedentemente en” Mosca” (Fallos: 330:563) dicho
tribunal sostuvo que era relevante diferenciar las acciones de las omisiones, afirmando
que no ha admitido con frecuencia las segundas, y distinguiendo entre las omisiones a
mandatos normativos expresos y determinados (cuyo mero incumplimiento configura una
falta de servicio) y las omisiones a objetivos fijados por la ley, de modo general e
indeterminado. Respecto de estos ultimos, no descarta de plano la posibilidad de
responsabilizar al Estado por su incumplimiento, pero adopta un criterio cauteloso pues

estas omisiones a deberes genéricos “deben ser motivo de un juicio estricto” evaluado

446 PERRINO, Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los funcionarios plblicos (Ley 26.944
comentada), ob cit, pag. 10

7 SA ZEICHEN, Gustavo, ob cit

448 LISTE, Pablo A, La regulacidn de la responsabilidad estatal por omision en la Ley N° 26.944, RAP
n°|446, pag. 113
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conforme a los parametros resefiados en “Zacarias” (Fallos 321:1124) y “Mosca” (Fallos:
330:563) #°

La ley sin perjuicio de utilizar la misma terminologia que la Corte utiliza
en Mosca, limita Gnicamente la responsabilidad por omision al primero de los supuestos
resefiados en dicho precedente, al afirmar que sélo procederad la responsabilidad por
omisién “cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion
expreso y determinado” Bajo esta redaccion, la omision derivada del incumplimiento a
un deber normativo “general e indeterminado” no da lugar a la responsabilidad estatal,
agravando los requisitos de procedencia vigentes en la doctrina del Cimero. 4

De la norma transcripta surge con claridad que no recepta los parametros establecidos
por la Corte en “Zacarias” desarrollados posteriormente en “Mosca” tal como lo
receptan las leyes de Mendoza y Entre Rios**'y que también recoge el Anteproyecto de
ley de Responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires, que seguidamente analizaremos,
y que habian sido receptados en el anteproyecto de reforma de los Codigos Civil y
Comercial #2.

Se ha sostenido al respecto que resulta controversial la exigencia de que el deber
normativo sea determinado, ya que dicha exigencia no se concilia con la interpretacion
doctrinaria del art. 1074 del CC ya derogado, que no exigia la transgresion de una
obligacién especifica, sino que bastaba con el incumplimiento de un deber general de
prudencia, no requiriendo dicha norma la violacion de un deber legal
determinado. Tampoco dicha exigencia, como ya vimos, ha sido plasmada en el nuevo
Caodigo Civil y Comercial que no exige la violacion de un deber especifico de actuacion,
ya que contempla la omision antijuridica en un sentido amplio.

En razén de ello, la LRE ha regulado la responsabilidad por omisidén en términos

mas restrictivos para el Estado, y surge, a simple vista, que el legislador se ha apartado

449 CANDA, Fabian O, La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion de la
jurisprudencia de la CSJN), Infojus, ob cit, pag. 164
450 CANDA, Fabian O, idem nota anterior.

41 La ley 8968 de Mendoza recepta en su art. 7 los pardmetros de “Zacarias” para calificar la falta de
servicio (al igual que el art, 4 de la ley 10636 de Entre Rios), y recepta expresamente en el art. 8 la
responsabilidad por omisién al cumplimiento de deberes indeterminados, debiéndose ponderar en dichos
casos: a) existencia de un interés juridicamente relevante, cuantitativa o cualitativamente. b) necesidad
material de actuar para tutelar dicho interés y; c) Proporcionalidad entre el sacrificio que comparte el actuar
estatal y la utilidad que se consigue con su accionar. Cabe resaltar que el art. 4 de la Ley de Entre Rios
solo exige para que la omision genere responsabilidad que se verifique la inobservancia de un deber de
actuacion-

42 Art. 1764 Elaborado por la comision de juristas creada por decreto del Poder Ejecutivo
Nacional 1911/2011 del 23/2/11

43 LISTE, Pablo A, La regulacion de la responsabilidad estatal por omision en la Ley n° 26.944, RAP
N|446, Pag. 116
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de los criterios de la Corte a partir del afio 1984, pese a lo sostenido en el mensaje de
elevacion de dicha ley. Y dicho apartamiento ha sido ain mas limitativo que los
parametros establecidos en la jurisprudencia de la Corte, ya de por si restrictivos para
admitir este tipo de responsabilidad, agravando los mismos.

Al  respecto  sostiene  Cassagne que dicha regulacién  resulta
restrictiva, apartdndose de la jurisprudencia de la Corte e importa un grave retroceso
institucional, cita como ejemplo la responsabilidad por omision, la cual sélo procede
cuando se viola un deber concreto y determinado (art. 3 inc. d) de la LRE), lo cual excluye
la responsabilidad cuando la omision transgrede algan principio general del derecho, esté
0 no regulado en la Constitucion, o en Tratados Internacionales.

En el mismo sentido, Perrino sostiene que, las diversas limitaciones a la
responsabilidad estatal que se consagran en la LRE. son susceptibles de provocar un
menoscabo sustancial a los derechos de los sujetos dafiados por la actuacion estatal y
paralelamente generar una inadmisible proteccion para el Estado que no se condicen con
los postulados del moderno Estado de Derecho. 4

Asimismo, dicho autor manifiesta que en relacion a este requisito debe vedarse
una interpretacion literal de aquél, porque de lo contrario, implicaria un claro
apartamiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la cual no
ha descartado en forma absoluta la responsabilidad estatal cuando se viola un deber
indeterminado, marginandose del ambito de la responsabilidad estatal, los supuestos de
dafos provocados por la inaccion efectuada en el ejercicio de potestades administrativas
de naturaleza discrecional o por la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, lo
cual, sostiene, es inadmisible. En razon de ello, dicho autor sugiere que debe ser
interpretado de acuerdo a los parametros de la Corte, a fin de evitar injusticias refiidas
con principios constitucionales. 4%

Coincidentemente, se expiden Justo y Egea, quienes sostienen refiriéndose a la
responsabilidad por violacién a un deber indeterminado, que esta segunda alternativa se
encuentra ahora desechada por el dispositivo legal, pues el caracter taxativo de los
supuestos de responsabilidad que se deriva de la utilizacion del adverbio "s6lo™ en su
redaccién lleva a que uUnicamente exista omision antijuridica si el Estado se ha

autoimpuesto un deber expreso y concreto que luego decide infringir.

454 CASSAGNE, Juan Carlos, Prélogo de PERRINO, Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los
funcionarios publicos (Ley 25.6.944 comentada) lera Edicion, Ciudad Auténoma de Buenos, La Ley, 2015,
4% PERRINO, Pablo Esteban, La Responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos (Ley 25.6.944
comentada) lera Edicidn, Ciudad Auténoma de Buenos, La Ley 2015, pag. 37

4% PERRINO, Pablo Esteban, idem nota anterior
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Seguidamente, manifiestan que al restringir la posibilidad de configuracion de una
omision antijuridica al incumplimiento de deberes normativos expresos y determinados,
la nueva norma no sélo ha generado una regresion en relacion al marco juridico vigente
al momento de su sancion, sino que ha acentuado uno de los principales instrumentos de
selectividad no igualitaria, al despojar a los perjudicados por esa inaccién lesiva de
derechos de instrumentos eficaces para reclamar la recomposicion de su situacion.*’

En dicho sentido, se ha considerado que al adoptar la LRE un criterio mas exigente
para que se configure este tipo de responsabilidad al requerir que se trate solo de un
deber de obrar concreto, que surja en forma expresa y clara de una norma juridica,
resulta trasgresor de la prohibicion de regresividad en materia de Derechos Humanos. *

Cabe destacar, asimismo, que como ya hemos mencionado, las pautas fijadas por la
Corte federal guardan, ademas, cierta analogia con las aplicadas por la CIDH ya que a fin
de determinar la existencia de responsabilidad estatal, dicho tribunal
internacional pondera la razonabilidad de la conducta atribuible al Estado y la
predictibilidad del dafio frente a la obligacion de adoptar medidas de proteccion 4

No puede dejar de soslayarse, en este aspecto, citando a Justo, que al analizar si se
encuentra comprometida la responsabilidad estatal por omision, hay que considerar la
obligacién de proteccion que surge de las convenciones internacionales de derechos
humanos ya citadas, y que requieren que el Estado prevenga la interferencia de
terceros en el disfrute de cada derecho, por lo que proteger, implica disefiar y poner en
practica medidas regulatorias tendientes a impedir a cualquier sujeto privado la
realizacion de conductas lesivas. “°
Citando nuevamente a Justo, es dable mencionar, que el deber de proteccion tal
como ha sido delineado a nivel internacional, nos plantea un enfoque mas amplio que el
previsto en la LRE para discernir la existencia de omision antijuridica. La presencia de
un mandato legal incumplido ya no es el eje del analisis, pues se ve reemplazado por la
falta de la debida diligencia en prevenir la violacion a un derecho. Lo central ahora es la

diligencia estatal, que involucra no sélo la presencia de un mandato legal, sino un

457 JUSTO, Juan By EGEA, Federico M, Derecho administrativo y desigualdad. El potencial de los DESC
y el desafio de la responsabilidad del Estado, Sup. Adm.2014 (noviembre), 26 - LA LEY2014-F, 848

458 ESPINOZA MOLLA, Martin R., Comentarios a la nueva ley de responsabilidad del Estado y de los
agentes publicos, Revista La Ley Sup. Adm. 2014 (agosto), 3 - LA LEY 2014-E,

49 LISTE, Pablo A, La regulacidn de la responsabilidad estatal por omision en la Ley N° 26.944, RAP
N|446, Pag. 116

460 JUSTO, Juan Bautista, El deber de proteccion de los derechos humanos y la responsabilidad del Estado
por omision, Revista de Derecho de Dafios, Responsabilidad del Estado I, 2014, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, pag. 6
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abordaje integral del desempefio del Estado, es decir, el analisis del comportamiento
estatal en su conjunto y la evaluacion de la factibilidad e idoneidad de las medidas
omitidas, incluso para prevenir la lesion causada por un tercero. Esto implica expandir
significativamente los horizontes de la responsabilidad por omisidn. *

Canda, en relacién a dicha exigencia., sostiene que : “Lo mas complejo sera
acreditar que la omision que se endilga incumple un deber “determinado”, si se entiende
por tal a un “deber especifico”, pues la mayoria de las veces la normas atributivas de
competencia evitan—sabiamente— caer en el casuismo y, asumiendo que resulta
sumamente dificil (cuando no inconveniente para la realizacion del interés publico)
pretender agotar mediante “descripciones” el universo de conductas posibles de los
6rganos administrativos, se contentan con postularlas de modo mas 0 menos genérico,
sin ingresar en mayores determinaciones o especificidades. Resultaria paradojal que esta
modalidad genérica de atribucion de la competencia, que en buena medida se justifica
en la mejor realizacion del bien coman, pueda luego derivar en una prohibicién absoluta
de reconocimiento de la responsabilidad estatal justamente por razon del caracter
abierto” de la norma atributiva y sin dar espacio para el andlisis de las circunstancias
en las que se sucede la omision, de las conductas in concreto de la victima y del omitente
0 para la valoracion de la entidad de los derechos en juego” 462

Tal como mencionamos. con anterioridad, no debe perderse de vista que el ambito
de las omisiones, por las cuales podria ser demandado el Estado es ilimitado, en tanto
presta la mas amplia gama de servicios y se encuentra obligado a brindar sinnimero de
prestaciones, en razon de lo cual, la cuestion fundamental, no radica en establecer si
existe una norma expresa determinada, sino en cuales son los estandares de dichos
servicios y prestacionesque pueden serle exigidos razonablemente al Estado en

determinadas circunstancias.

CAPITULO Il PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Luego de haber analizado la normativa vigente hasta la derogacion del Cédigo Civil

de Vélez Sarsfield, la responsabilidad por omision regulada para el derecho privado en el

461 JUSTO, Juan Bautista, EI deber de proteccion de los derechos humanos y la responsabilidad del Estado
por omision, Revista de Derecho de Dafios, Responsabilidad del Estado I, 2014, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, pag. 6

462 CANDA, Fabian O Responsabilidad por omision en la Ley 26.944. El requisito del incumplimiento de

un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo de la CS ‘C. de P., en EDA,
no 13.718, 30/04/2015, pég. 4
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nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, la ley vigente en el ambito nacional y la
jurisprudencia tanto de la Corte Suprema como también de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, estamos en condiciones de analizar la responsabilidad por omision
en la Provincia de Buenos Aires, objeto de nuestro estudio.

En este capitulo analizaremos la situacion existente en la Provincia de Buenos Aires,
en virtud de los cambios legislativos operados con la sancion del nuevo CCCN, y la
circunstancia de que dicha Provincia no ha dictado a la fecha una ley regulando la
responsabilidad estatal, en razon de lo cual existe un vacio normativo para los hechos
que ocurran con posterioridad a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo.

Asimismo, también analizaremos el Anteproyecto de Ley de Responsabilidad
Estatal, que forma parte de la agenda participativa, con el cual la citada provincia proyecta

cubrir el vacio legal en la materia

I.MARCO NORMATIVO
I.a. Marco constitucional e implementacion del fuero contencioso-administrativo
En cuanto al fundamento constitucional de la responsabilidad estatal en la Provincia
de Buenos Aires, ensu ley fundamental, a diferencia de otras provincias del pais, “* no
cuenta con una expresa clausula constitucional que reconozca la responsabilidad de la
provincia ni de los municipios que la componen.
Sin perjuicio de ello, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, ¢4 contiene
diversas normas destinadas a reconocer y garantizar el derecho a la reparacion por
menoscabo a los derechos individuales de los ciudadanos (art 57)4%5; como también la

responsabilidad patrimonial personal de los funcionarios provinciales (art. 103) “¢ o

43 Asf las provincias de Misiones (art. 80), Santa Fe (Art. 18), Catamarca (arts. 43 y 48), San Juan (art.
43), Salta (art. 50), Jujuy (art. 10), Cordoba (art. 14), La Rioja (art. 48), Chaco (art. 72), Rio Negro (art.
55), Formosa (art. 25), Tierra del Fuego (art. 188). y de la Ciudad Auténoma de Buenos Ares (art. 56)

464 | a Constitucion provincial fue sancionada el 11 de abril de 1854 con las reformas introducidas en los
afios 1873, 1889, 1934 y 1994.

465 E| Avrticulo 57 (1994) expresamente dispone:” Toda ley, decreto u orden contrarios a los articulos
precedentes 0 que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos, otras
restricciones que las que los mismos articulos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que
aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser aplicados por los jueces. Los individuos que sufran los
efectos de toda orden que viole 0 menoscabe estos derechos, libertades y garantias, tienen accion civil
para pedir las indemnizaciones por los perjuicios que tal violacion o menoscabo les cause, contra el
empleado o funcionario que la haya autorizado o ejecutado.”

466 E| art. 103 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1994), en su parte pertinente establece;
- “Corresponde al Poder Legislativo: ...7- Dictar leyes estableciendo los medios de hacer efectivas las
responsabilidades de todos los recaudadores de rentas y tesoreros de la Provincia y sus municipios. 8-
Dictar leyes estableciendo los medios de hacer efectivas las responsabilidades civiles de los funcionarios
publicos...”.
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municipales (art 194), 7 por los dafios y perjuicios que ocasionaren en el ejercicio de sus
funciones, ello, en una estructura que se mantiene, préacticamente sin modificaciones
desde la Constitucion de 1873 hasta la actualidad “6¢
A maés de las clausulas mencionadas, enla Constitucién bonaerense, en forma similar
a la nacional, existen varias clausulas que justifican del deber de reparar del
Estado.*®® Entre ellas, cabe destacar, los arts. 10 y 31 referentes a la proteccién del
derecho de propiedad de los habitantes, ™ el principio que veda la posibilidad de dafiar a
otro (contenido implicitamente en los arts.25 y 26 de la CPBA*?), y la igualdad de las
cargas publicas (art. 11).47
La reforma de 1994 a la citada Carta Magna provincial, introdujo una serie de
innovaciones fundamentales al sistema de la justicia administrativa, en cuanto modifico
la competencia originaria de la Corte Provincial para el enjuiciamiento de los casos
administrativos (art. 166); dispuso la creacion de un fuero especifico para el
enjuiciamiento de dichos casos (art 166) y encomendo a la Legislatura el dictado del
Caodigo Procesal en la materia y el establecimiento del fuero contencioso administrativo,

entre otras. *7

467E| art. 194 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1934), expresamente establece: "Los
municipales, funcionarios y empleados, son personalmente responsables, no sdlo de cualquier acto
definido y penado por la ley, sino también por los dafios y perjuicios provenientes de la falta de
cumplimiento a sus deberes

48 SCHREGINGER Marcelo J, Analisis preliminar y comparado del anteproyecto de ley de
responsabilidad del Estado para la provincia de Buenos Aires, Publicado en: ADLA 2021-12, 27

469 FLORES, Alvaro Bautista, La pretension indemnizatoria en el Proceso Contencioso Administrativo
Bonaerense, CABA, Editorial Albremdtica S.A., 17/04/2018, cita; elDial DC24F5

470 El articulo 10 de la CPBA dispone: “Todos los habitantes de la Provincia son, por su naturaleza, libres
e independientes y tienen derecho perfecto de defender y de ser protegidos en su vida, libertad, reputacion,
seguridad y propiedad. Nadie puede ser privado de estos goces sino por via de penalidad, con arreglo a la
ley anterior al hecho del proceso y previa sentencia legal del juez competente.”

471 El articulo 25 dispone:” Ningln habitante de la Provincia estara obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni sera privado de hacer lo que ella no prohibe”. A su vez el articulo 26 establece:” Las acciones privadas
de los hombres, que de ningiin modo ofendan al orden publico ni perjudiquen a un tercero, estan reservadas
a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.” articulo 27.” La libertad de trabajo, industria y
comercio, es un derecho asegurado a todo habitante de la Provincia, siempre que no ofenda o perjudique
a lamoral o a la salubridad publica, ni sea contrario a las leyes del pais o a los derechos de tercero ”

472 El articulo 11 de la CPBA establece expresamente.: “Los habitantes de la Provincia son iguales ante la
ley, y gozan de los derechos y garantias que establece la Constitucion Nacional, los que emanan en su
consecuencia a través de los tratados celebrados por la Nacion y los que se expresan en esta Constitucion.
La Provincia no admite distinciones, discriminaciones ni privilegios por razones de sexo, raza, religion,
nacionalidad, lengua, ideologia, opinion, enfermedades de riesgo, caracteristicas fisicas o cualquier otra
condicién amparada por las normas constitucionales. Es deber de la Provincia promover el desarrollo
integral de las personas garantizando la igualdad de oportunidades y la efectiva participacién de todos en
la organizacion politica, econémica y social.”

473 BEZZI, Ana Maria, Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires — El nuevo Codigo
Contencioso Administrativo. Cauce procesal y responsabilidad. Derecho ambiental. Buenos Aires.
Ediciones Rap, Rap n°326, pag. 81
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En dicho sentido la mencionada reforma introdujo un altimo pérrafo al articulo
166 de dicha Carta Magna, en consonancia con el nuevo Cdédigo Contencioso
administrativo que seguidamente se detallard, el cual expresamente establece: “Los
casos originados por la actuacién u omision de la Provincia, los municipios, los entes
descentralizados y otras personas, en el ejercicio de funciones administrativas, seran
juzgados por tribunales competentes en lo contencioso administrativo, de acuerdo a los
procedimientos que determine la ley, la que establecerd los supuestos en que resulte
obligatorio agotar la via administrativa” Al respecto dicha reforma innova en la materia
y confiere a una ley especial los procedimientos que regularan el cauce procesal. 4™
Es dable mencionar dos cuestiones fundamentales de dicha norma de derecho
publico vigente en la Provincia en estudio. En primer lugar, dicha norma constituye una
fuente de orden constitucional que contempla la omision antijuridica que origina la
responsabilidad estatal (omision en el ejercicio de la funcion administrativa). > Y, en
segundo lugar, dicha norma abandona el concepto organico (subjetivo) de funcion
administrativa, por un concepto totalmente material, independientemente de la naturaleza
estatal o no estatal, publica o privada de del sujeto que opera en tal funcion. 47
Asimismo, tal como sostiene Cassagne dicho precepto resulta fundamental para la
proteccion de los derechos de las personas, al eliminar el recaudo de la decision previa
que agotaba la via administrativa, como requisito indispensable de admisibilidad de la
pretension procesal, consagrando la regla del no agotamiento, aungue permite, por medio
de dicha habilitacidén constitucional, que la ley tipifique excepciones, las cuales deben
armonizar con las garantias y principios constitucionales *7
El péarrafo introducido en la precitada reforma al art. 166 de la Constitucion
bonaerense, atribuye competencia en los casos originados por la actuacién u omisién de
la Provincia, Municipios, entes descentralizados y otras personas en el ejercicio de
funciones administrativas, a tribunales contencioso administrativos, y sustituye la
atribucion de competencia en la materia que nos ocupa de la justicia ordinaria,

especificamente la del fuero civil y comercial, en virtud de encontrarse

474 BEZZI Ana Maria, idem nota anterior

4lSECHARRI, Hugo, Responsabilidad extracontractual por hecho u acto omisivo en la Provincia de Buenos
Aires, Con algunas referencias a la responsabilidad por acto licito), Buenos Aires, Ediciones Rap, Rap
326, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo pag. 119

476 ECHARRI, Hugo, idem nota anterior

47T CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de la tutela judicial efectiva en el contencioso administrativo de
la Provincia de Buenos Aires: un Codigo modélico, Revista La Ley 28/10/2022 1, Cita: TR LALEY
AR/DOC/3164/2022
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anteriormente estructurado como un proceso al acto, no estando en juego en este tipo de
responsabilidad acto administrativo preexistente.*’

Ello implica, una reforma sustancial en el sistema contencioso administrativo
cuando se encuentra comprometida la responsabilidad estatal, ya que atribuye
competencia en la materia a tribunales contencioso administrativos que constituiran el
nuevo “fuer, ” descentralizando de esta manera en un sistema de justicia administrativa
especializada *.

Asimismo, la Constitucion bonaerense conforme a la reforma de 1994, prevé en
su articulo 15 la tutela judicial efectiva “° Dicha clausula asegura la tutela judicial
continua y efectiva y el acceso irrestricto a la justicia y armoniza con los articulos 8 y 2
de la Convencién Americana de Derechos Humanos que consagran dicho principio, el
cual se ha convertido, como sostiene Cassagne, en central en el contencioso
administrativo, siendo dicha provincia pionera al respecto “*

En relacion a ello, no puede dejar de mencionarse otra norma consagrada en la
constitucion bonaerense, que seguidamente analizaremos con mas detalle, el art. 171 que
expresamente establece ““ Las sentencias que pronuncien los jueces y tribunales letrados,
seran fundadas en el texto expreso de la ley; y a falta de éste, en los principios juridicos
de la legislacion vigente en la materia respectiva, y en defecto de éstos, en los principios
generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso.

En el afio de la citada reforma constitucional, la ley 12. 008 aprobo el nuevo Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, actualmente vigente en la Provincia, con las
reformas introducidas por las leyes 12.310, 13.101. 13.325 y 14.437. Entre los aspectos
principales comprendidos en dicho Codigo, se encuentra la principal innovacion en
relacion con la pretension procesal, la cual pasa a ocupar el eje del proceso contencioso-
administrativo “? Tal norma procesal sigue el principio de unidad de accién con
pluralidad de pretensiones, y desarrolla la clausula constitucional mencionada respecto

de la materia, con un criterio funcional que sustituye al subjetivo u organico. ¢

478 ECHARRI, Hugo, ob cit, pag. 121

479 BEZZI, Ana Maria, ob. cit, pag. 81

480 E] art. 15 de la CPBA establece: “La provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso
irrestricto a la justicia, la gratuidad de los tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos
suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento
administrativo o judicial. Las causas deberan decidirse en tiempo razonable. El retardo en dictar sentencia
y las dilaciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen falta grave”

481 CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de la tutela judicial efectiva en el contencioso administrativo de
la Provincia de Buenos Aires: un Cédigo modélico, ob cit.

482 CASSAGNE, Juan Carlos, idem nota anterior

483 BEZZI, Ana Maria, ob.cit. pag. 82
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Respecto al tema objeto del presente trabajo, cabe destacar que el articulo 1° de la
precitada ley establece la clausula general de la competencia contencioso administrativa
en estos términos: ““ I.-Corresponde a los tribunales contencioso administrativos el
conocimiento y decision de las pretensiones que se deduzcan en los casos originados por
la actuacion u omision, en el ejercicio de funciones administrativas, de los 6rganos de la
Provincia, los Municipios, los entes descentralizados y otras personas, con arreglo a las
prescripciones del presente Codigo.2.- La actividad de los érganos del Poder Ejecutivo,
de los Municipios y de los demas entes provinciales o municipales, se presume realizada
en el ejercicio de funciones administrativas y regida por el derecho administrativo.
Procedera esta presuncion aun cuando se aplicaran por analogia normas de derecho
privado o principios generales del derecho”

El inciso 2 de dicha norma consagra una presuncion iuris tantum de ejercicio de la
funcion administrativa y encuadre en el régimen juridico administrativo en relacion con
los entes publicos estatales. . Asimismo, establece que dicha presuncidén no cede, aun
cuando se apliquen por analogia normas del derecho privado o principios generales del
derecho. Por lo cual, el caracter distintivo de la pretension procesal administrativa radica
en el nuevo Cadigo, en su fundamento material de rango constitucional, dado por el art.
166 de la Constitucion ya citado, resultando coherente el sistema instaurado con el art.
15 de la Carta Magna provincial

Cabe resaltar que tal como surge de la norma analizada, el tribunal debera admitir su
competencia, siempre que la cuestion se encuentre regida por el derecho publico, aun
cuando se incorpore como fundamento de derecho la aplicacion directa o por analogia de
normas de derecho privado o principios generales del derecho.

Entre las controversias que comprende dicha materia, quedan incluidas conforme el
articulo 2° inciso 4 del mencionado Codigo “Las que versen sobre la responsabilidad
patrimonial generada por la actividad licita o ilicita de la provincia, los municipios y los
entes publicos estatales previstos en el articulo 1°, regidas por el derecho pablico, aun
cuando se invocaren o aplicaren por analogia normas del derecho privado”. La
responsabilidad por omisién de los mencionados entes publicos, queda por ende incluida
en las que versen sobre responsabilidad por actividad ilicita, aunque no mencione

especificamente a la omisidn. “

484 BEZZI Ana Maria, idem nota anterior, pag. 82
485 BEZZI, Ana Maria, ob cit, pag. 88

486 ECHARRI, Hugo, ob cit, pag. 120
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Por otra parte, en el articulo 12, inciso 3 del mencionado Cddigo, se determina entre
las pretensiones que pueden articularse en el proceso contencioso administrativo, la
pretension de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

En razon de lo transcripto, la pretension indemnizatoria que se promueva contra la
provincia o los municipios o los entes comprendidos en el art. 166 de la Constitucion
Bonaerense, es aquella que enmarca o canaliza la responsabilidad patrimonial de dichos
entes publicos, por actividad u omision, ilicita , de fuente contractual o extracontractual
-en todos los casos de funcion materialmente administrativa- regidas por el derecho
publico, aunque se apliqguen normas del derecho privado o principios generales del
derecho*” No se comprenden en la materia los supuestos de responsabilidad de entes
publicos no estatales y de particulares. No obstante, quedaria incluida la responsabilidad
del funcionario por actuacion u omision que implique irregular ejercicio de la funcion. #%

Tal como se ha sostenido, la clausula constitucional introducida por la reforma de
1994 a la Carta Magna bonaerense (art 166) ha fijado como criterio de imputacion para
la competencia del nuevo fuero el ejercicio de la funcion administrativa, lo cual, ha
incidido profundamente en la determinacion de la competencia jurisdiccional cuando se
encuentra comprometida la responsabilidad publica. “°. Los tribunales deberan admitir
su competencia, en tanto la cuestion se encuentre regida por el derecho publico, aun
cuando se invoque como fundamento de derecho la aplicacion directa o por analogia de
normas de derecho privado.

Al respecto la Corte bonaerense ha declarado propia de su competencia originaria el
conocimiento de acciones tendientes a declarar la responsabilidad estatal cuando se
produce la lesion en ejercicio de funciones administrativas “%°.

Asimismo el méaximo tribunal  provincial, sostuvo  expresamente
en “Moscuzza”**”Tal como expresara este Tribunal anteriormente, cabe tener en cuenta
que los asuntos relativos a la responsabilidad por omision del Estado provincial eran
considerados ajenos a la competencia contencioso administrativa por sustentarse en las
normas del Cadigo Civil y no en la lesion de alguna situacién administrativa preexistente
(cfr. causas B. 63.713, "Campos", res. del 13-111-02; B. 63.897, "Hidalgo", res. del 29-

487 FLORES, Alvaro Bautista, La pretension indemnizatoria en el Proceso Contencioso Administrativo
Bonaerense, CABA, Editorial Albremética S.A., 17/04/2018, cita; elDial DC24F5

488 BEZZI, Ana Maria, ob.cit. pag. 83

489 FLORES, Alvaro Bautista, La pretension indemnizatoria en el Proceso Contencioso Administrativo
Bonaerense, CABA, Editorial Albremética S.A., 17/04/2018, cita; elDial DC24F5

490SCBA, B-64.553 Gaineddu, Juan Daniel c/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Seguridad
s/Demanda contencioso administrativa, 23/04/2003

491SCBA, B.68.001 Moscuzza, Carolina c/Instituto Superior General Pueyrreddn S.R.L. y otro s/dafios y
perjuicios s/conflicto de competencia art. 7 inciso 1° ley 12.008, 8/9/2004
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V-02 y sus citas) por lo que atribuia su conocimiento a la justicia ordinaria (v. causa B.
64.553, cit.). Tal situacion ha variado con posterioridad a la sancion de la clausula
constitucional que atribuye competencia al fuero especializado cuando el caso se origine
en el ejercicio de funciones administrativas (art. 166 cit.) -causa B. 64.553 "Gaineddu",
cit.”

Respecto de los presupuestos de admisibilidad de la accién, si bien la pretension de
indemnizacion de dafios y perjuicios no esta prevista entre las excepciones al agotamiento
de la via en el precitado Codigo, cabe interpretar que el principio es el de la
demandabilidad directa; no resultando exigible el previo agotamiento de la via
administrativa para demandas cuya pretension sea el resarcimiento de dafios y perjuicios
causados. 2.

Asi lo ha establecido la Suprema Corte Provincial en el caso “Gaineddu” ** donde
establecio el principio de demandabilidad directa en materia de responsabilidad por
omision estatal, Dicho fallo descarté la necesidad de formular un reclamo previo en sede
administrativa. Asimismo, tampoco rige el plazo de caducidad de noventa dias para

demandar del art 18 del mencionado Codigo. “*

Il. MARCO LEGAL
Il.a. Consideraciones preliminares

Tal como hemos sostenido con anterioridad, en materia de responsabilidad estatal,
incluyendo la responsabilidad por omisidon, al no haberse adherido la Provincia de Buenos
Aires a la LRN, no existe en dicha provincia, una regulacion sistematica y homogénea de
dicha materia.

Existen, sin embargo, normas de derecho publico de fondo y procesales que regulan
cuestiones de responsabilidad estatal provincial y municipal en forma dispersa, por
ejemplo los ya mencionados articulos 57, 103 incisos 7 y 8, 150 y 166 y 194 de la
Constitucion Provincial; los articulos 146 y 241 de la Ley Organica de las
Municipalidades (decreto- ley n® 6.769/1958); los articulos 1, 2, inciso 4, y 12, inciso 3
del CPCA (ley n° 12.008 y modificatorias). En dicho sentido, la ley 8132 de la Provincia,
dispone una indemnizacion a toda persona condenada por error a una pena privativa de
libertad.

492 BEZZI, Ana Maria, ob cit, pag 83

493SCBA, B-64.553 Gaineddu, Juan Daniel c/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Seguridad
s/Demanda contencioso administrativa, 23/04/2003

494 BEZZI, Ana Maria, ob cit, pag. 81
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I1.b. El anteproyecto de “Ley de Responsabilidad del Estado”

I1.b.1. Generalidades

Como ya mencionaremos anteriormente, a través de la pagina web “Sel Poder
Ejecutivo provincial, ha puesto a consideracion de la ciudadania una serie de
anteproyectos de ley, entre los cuales, se encuentra el tendiente a regular la
responsabilidad del Estado. En razon de ello, como ya adelantdramos, su andlisis es
provisorio, ya que su texto no es definitivo, en virtud de haber sido sometido a un
mecanismo de participacion institucional y ciudadana, con la conformacion de
comisiones de trabajo y el lanzamiento de la mencionada plataforma web (agenda
participativa) donde pueden hacerse comentarios a dichos proyectos.

Respecto a la estructura del anteproyecto de ley en analisis, el mismo cuenta con quince
articulos, no se encuentra dividido en capitulos, ni consta de separaciones por temas,
guardando un orden similar a su par nacional. %

Los primeros articulos son generales (arts. 1 a 4). Luego establece los distintos
supuestos de responsabilidad en particular, de la siguiente manera: el art. 5 regula la
responsabilidad estatal por actividad o inactividad ilegitima, el art. 7 regula la
responsabilidad por actividad legitima, el art. 9 regula su responsabilidad como titular de
establecimientos educativos en igual forma al art. 1767 del CCCN, el art.10 prevé su
responsabilidad en caracter de duefio o guardian de las cosas en forma similar al CCCN;
el art. 13 dispone la responsabilidad por actividad e inactividad de los funcionarios
publicos y, por ultimo, el art. 14 al igual que la LRN dispone que se aplica la ley en
forma supletoria a la responsabilidad contractual, salvo respecto al contrato de empleo
publico (art. 14). *7

Se diferencia de la ley nacional en cuanto contempla dos supuestos de responsabilidad
objetivas reconocidos en el CCCN, que no fueron receptados en la LRE, nos referimos a
la responsabilidad por riesgo o vicio de las cosas y la responsabilidad estatal en su caracter
de titular de establecimientos educativos.

En relacién a la responsabilidad por riesgo o vicio de las cosas el art. 10 de dicho
anteproyecto establece expresamente: “El Estado responde en cuanto duefio o guardian
por el dafio causado por el vicio o riesgo de las cosas de que se sirve, salvo que su uso

especial haya sido otorgado a particulares 0 a otras personas por las que no deba

495 https://agendaparticipativa.gba.gob.ar

49%SCHREGINGER Marcelo J, Analisis preliminar y comparado del anteproyecto de ley de
responsabilidad del Estado para la provincia de Buenos Aires, Publicado en: ADLA 2021-12, 27
497SCHREGINGER Marcelo J, ob. cit
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responder en forma directa. Tal responsabilidad se exime ante el caso fortuito o fuerza
mayor o si se prueba que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta.
En el caso de tratarse de bienes del dominio pablico estatal afectados directamente al
uso comuan, la atribucién de responsabilidad exigir4, ademés, acreditar el
incumplimiento del deber estatal de colocar los bienes en condiciones de ser utilizados
sin riesgos. ”

A su vez, el art. 8° en forma idéntica al art. 6 de la LRE, establece la exclusion de
responsabilidad del Estado por dafios ocasionados por concesionarios Yy
contratistas cuando el dafio sea imputable a la funcién encomendada

Adicionalmente, en el art. 11 recepta un mecanismo administrativo de reconocimiento
indemnizatorio, en el art. 12 fija el plazo de prescripcion para entablar pretensiones por
responsabilidad extracontractual fijando el plazo de tres afios al igual que la normativa
nacional y el CCCN. Por altimo, el art. 15 es de forma.

Por razones metodologicas se analizaran someramente algunas de las disposiciones
del anteproyecto, efectuando un andlisis particularizado en cuanto a su regulacion de la
responsabilidad estatal por omision.

En el articulo primero establece “Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los
dafios que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas.
Las disposiciones de esta Ley son de aplicacion al sector publico de la Provincia de
Buenos Aires que comprende a los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. También
resultan de aplicacion a los Municipios. En el caso de los entes descentralizados, cuando
no ejerzan funcion administrativa, quedan excluidos de los términos de la presente ley.
La responsabilidad del Estado es objetiva y directa. Las disposiciones del Capitulo 1, del
Titulo V, del Cédigo Civil y Comercial (Ley Nacional N° 26.994 y modificatorias) no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.”

Tal como surge de dicha norma, la misma establece, entre otras cosas, el ambito de
aplicacion de la ley, estableciendo los sujetos alcanzados por la norma, mejorando en
dicho sentido la redaccion de la ley nacional, al cefiirlo al sector publico de la provincia
de Buenos Aires (acepcion utilizada en la ley de administracion Financiera), que
comprende a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial y lo extiende a los
municipios. 4

Enrelacion a los Municipios se diferencia de ley vigente en Santa Cruz que reconoce

potestad para regular su responsabilidad a los municipios, ya que los mismos quedan

498 SCHREGINGER Marcelo J, ob. cit
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incluidos en dicha normativa. Ello, resulta congruente con la falta de reconocimiento en
en la Constitucion Provincial de plena autonomia a los Municipios bonaerenses, quienes
no pueden dictar sus cartas organicas, los cuales se encuentran regulados por la Ley
Orgénica Municipal sancionada por la Provincia. A mas de ello, surge claramente que
dicha materia no ha sido delegada a los Municipios por el art. 192 de la Constitucién
bonaerense.*? A consecuencia de ello, el &mbito de aplicacion de la ley proyectada seria
la Provincia de Buenos Aires y los municipios que la componen, estableciendo un
régimen aplicable a todos ellos.

Con respecto a los entes descentralizados, quedan excluidos del &mbito de aplicacion
de la ley en la medida en que no ejerzan funcién administrativa, despejando las dudas que
presentd la redaccion del art. 1° de la LRE. 5

En forma idéntica a la ley nacional, en el articulo transcripto y tal como lo consagrara
la doctrina de la CSJN ya desarrollada precedentemente, establece como principio
general que la responsabilidad estatal es directa y objetiva

De igual manera que la ley nacional, dispone la inaplicabilidad del Codigo Civil y
Comercial a la responsabilidad estatal, aunque mejora la redaccion de la LRE al limitar
la aplicacion directa o subsidiaria unicamente al capitulo 1 del titulo V del mencionado
Caodigo vy, no con respecto del resto del articulado de los otros capitulos de dicho titulo,
en concordancia con el art. 1764 de dicho Cddigo, que limita la exclusion al capitulo de
la responsabilidad civil de dicho cuerpo normativo. 5

Ello, ademés se relaciona en forma armonica con las previsiones del art. 2° del
anteproyecto de ley, donde se preve la aplicacion subsidiaria de los principios generales
del derecho, que incluyen necesariamente a los del derecho civil, 2a mas que tal como
se ha dicho la aplicacién por analogia de dicho Codigo no se encuentra restringida.

El art. 2 mencionado en consonancia con el art. 171 de la Constitucion bonaerense
establece los criterios de prelacién de fuentes del derecho para encuadrar un caso
administrativo, apartandose de las previsiones del CCCN y en forma similar al art. 16 del
CC derogado.>® En dicho sentido establece expresamente “ Las sentencias que
pronuncien los jueces y tribunales en los casos alcanzados por esta ley seran fundadas

en su texto expreso y, a falta de éste, en los principios juridicos del derecho publico y, en

499 CICERO, Nidia K, Regimenes provinciales de responsabilidad del Estado: ¢ florece el federalismo?
Revista La Ley 07/07/2017,1-La Ley 2017-D, 778, Cita: TR LALEY AR/DOC/1752/2017

500 CIMINELLLI, Dario, Comentario al proyecto de ley de responsabilidad del Estado de la Provincia de
Buenos Aires. Cita: TR LALEY AR/DOC/2874/202

501 SCHREGINGER Marcelo J, ob cit

502 CIMINELLI, Dario, ob cit
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su defecto, en los principios generales del derecho, siempre teniendo en consideracion
las circunstancias del caso. ”

En cuanto a las eximentes de responsabilidad establece los mismos que la ley
nacional en su art.4 (caso fortuito o fuerza mayor, hecho de la victima o de un tercero por
quien el Estado no debe responder). Asimismo, a diferencia de la ley nacional, prevé
expresamente que “Cuando el dafio haya sido causado por hechos imputables
conjuntamente al Estado y a la victima, o a terceros por quien aquél no deba responder,
la medida de la responsabilidad estatal quedara acotada a su concurrencia en la
provocacion del hecho dafioso. ” Por lo cual, prevé la posibilidad de concausalidad en
la ocurrencia del dafio entre el Estado y otra persona, circunstancia que ha sido admitido
por la jurisprudencia como veremos seguidamente, disponiendo para esos supuestos la
limitacion de la responsabilidad estatal al porcentaje en que haya intervenido en la
causacion del dafio 54
I1.b. 2. La responsabilidad por omision (inactividad) en el anteproyecto

En el art. 5 del anteproyecto de ley citado se regulan los presupuestos de la
responsabilidad por omision en estos términos: “Son requisitos de la responsabilidad del
Estado por accidn u omision ilegitima: a) Dafio cierto debidamente acreditado por quien
lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad
a un organo estatal; c) Relacion de causalidad adecuada entre la accion u omision del
organo y el dafo cuya reparacion se persigue; d) Falta de servicio consistente en una
accion u omision irregular por parte del Estado. Con la finalidad de evaluar la existencia
de falta de servicio frente a un deber indeterminado, se debera apreciar la naturaleza de
la actividad, los medios de que dispone el servicio, el vinculo que une a la victima con el
servicio y el grado de previsibilidad del dafio. La omisidn s6lo genera responsabilidad
cuando se verifique la inobservancia de un deber de actuacién normativo y expreso.
Reunidos los presupuestos enunciados precedentemente, el/la juez/a dispondra el
resarcimiento de todos aquellos rubros indemnizatorios efectivamente acreditados ”

De lasimple lectura de dicho articulo surge que guarda congruencia con los
presupuestos establecidos en el art. 3 de la LRN que ya hemos analizado (dafio cierto,
imputabilidad material de la inactividad a un organo estatal, relacion de causalidad
adecuada entre la omision y el dafio) por lo cual, a fin de desentrafiar los interrogantes
planteados al comienzo del presente trabajo, nos detendremos Unicamente en el factor de

atribucién.

504 CIMINELLI, Dario, ob cit
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Asimismo, al igual que la ley nacional, no contempla la posibilidad de la
responsabilidad por omision licita, ya que los arts. 6 y 7 al contemplar la responsabilidad
licita no prevén la inactividad.

En cuanto a la diferencia que presenta con su par nacional, la misma surge respecto
a la configuracion del factor de atribucion falta de servicio consistente en una omision

irregular por parte del Estado.

De la lectura del mencionado art. 5 surge en forma palmaria una diferencia
fundamental con la ley nacional, en cuanto admite que se configure dicha responsabilidad
ante la inobservancia de un deber indeterminado o genérico. Al respecto establece “ Con
la finalidad de evaluar la existencia de falta de servicio frente a un deber indeterminado,
se debera apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio,
el vinculo que une a la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio «“ En
razon de ello, admite la procedencia de este tipo de responsabilidad ante el
incumplimiento de un deber indeterminado, receptando como criterios de apreciacion
para evaluar su existencia los receptados por la Corte Nacional en Zacarias (Fallos:
321:1124)ya mencionados en el Capitulo anterior. .

Asimismo, dispone expresamente que la omision solo generara responsabilidad
cuando se verifique la inobservancia de un deber de actuacién normativo y expreso,
excluyendo expresamente la palabra “determinado” que prevé el art. 3 inc. d de la ley
26.944, respecto de la cual nos hemos referido con anterioridad, destacando su caracter
restrictivo en relacion a la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal que dice receptar
en su mensaje de elevacion.

Al respecto, cabe destacar que las leyes de las provincias de Entre Rios y
Mendoza se apartan de la ley nacional en materia de responsabilidad por omision.

Asi en la ley 10.636 sancionada por la primera de dichas provincias, en su art. 4
inciso d recepta en forma amplia este tipo de responsabilidad, al establecer que la omisién
solo genera responsabilidad cuando se infringe un deber de actuacién. Por lo cual, dicha
norma opta por descartar la exigencia de la existencia de un “deber expreso” como
tampoco exige que se trate de un deber normativo de actuacién cuya inobservancia
acarrea la responsabilidad de la Administracion, ya que utiliza la voz “deber” a secas, con
lo cual no excluye la vigencia de mandatos implicitos o que emerjan de principios

generales del derecho que el Estado debe respetar®®,

05 RASCHETTI, Franco, Valoracion critica de la responsabilidad del Estado de la Provincia de Entre
Rios, Algunos desaciertos de la novel normativa, El Dial, Albrematica S.A.06/5/201 Cita: elDial DC275A
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La segunda de dichas provincias regula la responsabilidad por omision en la ley
8968 en estos términos en su art. 8 ° - Falta de servicio por omision. La omision sélo
genera responsabilidad cuando se verifica el incumplimiento de una obligacién de
actuacion determinada normativamente y de manera expresa; 0 de deberes
indeterminados, siempre que se reunan los siguientes requisitos: a) Existencia de un
interés juridicamente relevante, cualitativa o cuantitativamente) b) Necesidad material
de actuar para tutelar dicho interés) c) Proporcionalidad entre el sacrificio que comporta
el actuar estatal y la utilidad que se consigue con su accionar. Como puede verse recepta
los parametros de la Corte Suprema mendocina ante la omision ilicita en el emblematico
fallo “Torres™®. En dicho fallo, tal como como vimos, la Corte Suprema mendocina
amplio la configuracion de la responsabilidad por omision, al no someterla solo a la
eXistencia de un “mandato expreso” sino también a los parametros receptados en dicho
fallo tomados de la doctrina italiana.

Volviendo al anteproyecto de ley bonaerense, el mismo recepta a diferencia de la LRE
la responsabilidad por incumplimiento de mandatos genéricos, los cuales deben ser
apreciados conforme los estandares de la Corte Nacional, pero al igual que la ley nacional,
requiere en forma excluyente que se verifique la inobservancia de un mandato de
actuacion normativo y expreso.

En consecuencia, al igual que la ley nacional y, tal como lo sefialamos
precedentemente, el anteproyecto de ley de responsabilidad bonaerense excluye del factor
de atribucion falta de servicio, el incumplimiento de deberes normativos implicitos, a
diferencia de las leyes de las Provincias de Mendoza y Santa Fe. La consideracion de
deberes implicitos estaria contenida en el art. 8 de la ley 8968 de Mendoza al regular la
omisién de cumplimiento de deberes indeterminados y asi también en el art. 4° inc. d de
la ley 10.636 de Entre Rios. 57

En el mismo sentido, también descarta los deberes establecidos por principios generales,
o0 los que puedan inferirse de las normas que establecen la competencia de los 6rganos,

gue mencionamos al analizar la LRE.

I1l. LA POSICION DE LA SUPREMA CORTE DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES

I11. a. Generalidades. El recurso de inaplicabilidad de ley o doctrina legal

506 SCJ Mendoza, en Torres ¢/ Prov. de Mendoza.
507 SCHREGINGER Marcelo J, ob cit.
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Luego de haber analizado la jurisprudencia de la CSIJN y de la CIDH, nos
adentraremos a analizar la jurisprudencia del maximo tribunal bonaerense, en materia de
responsabilidad por omision, a fin de luego cotejar el anteproyecto de ley de
responsabilidad del Estado analizado con la doctrina que emana de dicho Tribunal.

La doctrina de dicho tribunal resulta trascendental en el &mbito bonaerense, en
virtud de la funcion casatoria que reviste la Corte provincial respecto de los
pronunciamientos definitivos que se dicten en toda la provincia. Al respecto el art. 278
del Cddigo Procesal Civil y Comercial de dicha provincia expresamente establece: "El
recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley o doctrina legal procedera contra las
sentencias definitivas de las Camaras de Apelaciones y de los Tribunales Colegiados de
Instancia Unica...". Asimismo, el art. 279 de dicho Cd6digo dispone que el recurso:
"Tendra que fundarse necesariamente en alguna de las siguientes causas: 1) Que la
sentencia haya violado la ley o doctrina legal. 2) Que la sentencia haya aplicado
erroneamente la ley o la doctrina legal, El escrito por el que se deduzca debera contener,
en terminos claros y concretos, la mencion de la ley o de la doctrina que se repute violada
0 aplicada erroneamente en la sentencia, indicando igualmente en qué consiste la
violacion o el error....".

Dicha norma contempla dos causales casatorias diferentes: violacion de la ley y
violacion de la doctrina legal existiendo dos carriles de impugnacion distintos. 5

Estas normas establecen claramente que el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley o doctrina legal es admisible, cuando una sentencia viole o aplique
erroneamente la doctrina legal emanada de la Suprema Corte de Justicia bonaerense. 5%
Ello implica que la doctrina legal tiene una entidad tal que se erige en una "causal” o
"motivo" de admisibilidad del recurso citado 5° 'y, que existe un "derecho” de las partes
para acceder a la revision de aquellos fallos que se aparten de ella —con las limitaciones

legales que surgen de la naturaleza extraordinaria de la instancia (cfr. arts. 278, 279 y

508 CAMPS, Carlos E, Jurisprudencia obligatoria y doctrina legal en la Corte bonaerensg, cita: TR LALEY
0003/010645

09 HITTERS, Juan C., Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacion, Buenos Aires, Platense,
1998, 22 edicion, pag-370 citado en CAMPS, Carlos E, ob cit

510 NEGRI, Nicolas: La doctrina legal de la Suprema Corte de Buenos Aires y su vinculatoriedad, Revista
La Ley 21/08/2020, 6, cita: TR LALEY AR/DOC/2791/2020
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concs. del CPCC.; y 31 bis de la ley 5827)%*siempre y cuando se traten de los mismos
supuestos de hecho y de derecho a los sometidos en el caso en juzgamiento. %2

En razén de lo antedicho, resulta necesario desentrafiar qué se entiende
por dicha doctrina legal, ya que no ha sido definida en el cddigo de rito provincial. Al
respecto, la propia Suprema Corte la ha caracterizado en numerosos precedentes.

Por lo tanto, en primer lugar, se entiende por doctrina legal la interpretacion que hace
dicha Corte de las disposiciones legales que rigen la relacion sustancial debatida en una
determinada controversia®s

En el mismo sentido, ha dicho el Cimero que dicha doctrina a la que alude el art. 279
del CPCC, es la que emerge de los fallos de dicha Suprema Corte, establecida sobre la
misma o anéloga situacion juridica. 54

En segundo lugar, dicha interpretacion debe surgir del acuerdo al que arriban los
ministros integrantes de dicho Tribunal, es decir, del voto que logra la mayor cantidad de
adhesiones, en razon de lo cual los votos en minoria de los magistrados que la integran,
por no haber concitado la adhesion de los otros miembros de dicho tribunal no configuran
la misma. 55

Al respecto, como sefiala Camps, resulta fundamental distinguir dentro de una sentencia
los argumentos principales y los secundarios. Al respecto citando a Hitters sefiala que
"...es posible afirmar que la dicotomia entre el llamado fundamento indispensable de la
sentencia, y las argumentaciones incidentales de la misma, se corresponden de modo
directo y respectivamente con la ratio decidendi y la obiter dicta del derecho
angloamericano. La primera constituye la regla o el principio de Derecho que el iudex
tomd en consideracion en forma preponderante o determinante para resolver el caso, y

la segunda hace referencia a conclusiones secundarias, puestas a mayor abundamiento.

511 DE LAZZARI, Eduardo, La denegacion de recursos extraordinarios que versan sobre cuestiones
insustanciales o carentes de trascendencia, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni, 2011, pags. 93-106, en OTEIZA,
Eduardo (coord.), "Cortes Supremas. Funciones y recursos extraordinarios”, Santa Fé, Rubinzal Culzoni.
Santa Fe, 2011, ps. 93-105

%12 SCBA, L. 121.611, sent. de 27-X1-2019; L. 120.294, sent. de 17-1V2019; L. 120.524, sent. de 17-1V-
2019.

13 SCBA LP 117678 S 17/12/2014, Falcdn, Maria Inés contra Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas
s/Despido, SCBA LP C 118313 13/09/2017; Daulias S.A. contra Ministerio de Economia y Produccion de
la Nacion. Incidente de revision SCBA LP L114059 S 26/3/2015, entre otros

514 SCBA LP A 75636, RSD-221-19, 6//11/2019, Morales, Pablo Adrian c/Fisco de la Provincia de
Buenos Aires s/materia a categorizar, entre otros

515 SCBA LP L 1177648 S 15/07/2015 Serrantes, Alfredo Clemente c/La Campagnola s/diferencia de
indemnizacion.; SCBA LP ¢ 117550 S 04/0/2016 Rusconi, Daniel Fabian ¢/ING Bank N.V. Sucursal
Argentina y otros s/dafios y perjuicios, entre otros
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El fallo (es decir la parte resolutiva) es vinculante para las partes, mientras que la ratio
decidendi se extiende -con su autoridad doctrinal- a todos los casos idénticos" 5
En dicho sentido la Corte bonaerense ha sostenido que no es fundamento valido

de la sentencia, citar como doctrina legal de esta Suprema Corte, la opinion vertida por
uno de los jueces intervinientes a mayor abundamiento. %7 - Ni tampoco los votos en
minoria de algunos de los magistrados que conforman el tribunal, ni puede depender de
la accidental constitucion de este ultimo. pues, por el contrario, debe entenderse como la
emanada del acuerdo logrado por sus miembros ordinarios y naturales 5

Por otra parte, queda excluida de dicha doctrina las citas jurisprudenciales
correspondientes a fallos que provienen de drganos jurisdiccionales distintos a dicho
tribunal, aun cuando se trate de decisiones emanadas de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, como también los fallos de otros organismos con competencia jurisdiccional .5
Por lo tanto, en razén de lo que ha sostenido la propia Corte bonaerense, dicha doctrina
legal esta constituida exclusivamente por los fallos que ella misma emite. 52° Asimismo,
gueda excluida la opinion de los autoress?

Para su configuracion basta un Unico precedente, no requiriéndose que dicha doctrina
sea reiterada %% En dicho sentido ha sostenido “Unr solo fallo, interpretando una norma
legal, debe ser considerado doctrina legal, hasta tanto no sea modificado por otro
posterior.” °%

En relacion a la jurisprudencia de la Corte Nacional, dicha pauta ha sido
flexibilizada en los ultimos afios, considerando la jerarquia de dicho érgano y su calidad

de dltimo intérprete de la Carta Magna y también por razones de economia procesal y

518 HITTERS, Juan C., Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacion, Buenos Aires, Platense,
1998, 22 edicion, pag. 330 citado en CAMPS, Carlos E, ob cit

517 SCBA LP C 119765 S 13/12/2017 Bobbio de Niemela, Lidia contra Clovis Internacional Corp. Suc.
Argentina. Ejecucion hipotecaria; SCBA LP C 119325 S 31/08/2016: Gueli, Victor Juan contra Fiat Auto
Argentina S.A. y M. y M. Multimar S.A. Cumplimiento de contrato y dafios y perjuicios

518 SCBA 117678 S 17/12/2014, Falcon, Maria Inés contra Consejo Profesional de Ciencias Econémicas
s/Despido; SCBA LP C 118313 13/09/2017; Daulias S.A. contra Ministerio de Economia y Produccién

de la Nacion. Incidente de revision

519 SCBA A 73248 RSD.228-19 S 13/11/2019 Esso Petrolera Argentina ¢/Municipalidad de la Matanza s/
pretension anulatoria, SCBA Rc 124722 | 15/3/2022, Pompilio, Mirta Beatriz ¢/ Villordo, Norma Liliana y
otros s/dafios y perjuicios, entre muchos otros.

520SCBA C 119765 S 13/12/2017: Bobbio de Niemela, Lidia contra Clovis Internacional Corp. Suc.
Argentina. Ejecucion hipotecaria; SCBA LP C 110709 S 15/11/2017, Troncoso, Hugo y otros contra Parra,
Antonio y otros. Dafos y perjuicios; SCBA LP C 102534 S 10/08/2016, C., A. contra Ministerio de Salud
de la Provincia de Buenos Aires. Dafios y perjuicios

521 SCBA A 71597 RSD 96-2022 S, 24/11/2022 Heredia Mario Alfredo ¢/Colegio Publico de Martilleros
de Bahia Blanca s/impugnacion de resolucion. SCBA A 75807, RSD 18-2022 S 16/3/2022 Loginter S.A.
c/Municipalidad de Avellaneda s/Pretension anulatoria-

523CBA LP C 107702 S 15/07/2015, Arriaga, Jorge Omar contra E.S.E.B.A. Dafios y perjuicios;
SCBA LP A 72844 RSD-193:15 Estivariz, Carlos A, y ot. ¢/Provincia de Buenos Aires y otros s/amparo
523 SCBA LP A 72268, RSD 287-14 S 23/12/2014 Salonia, Humberto Margheretino Candido Fungido ¢/
Caja de Prevision Social para Abogados s/pretension anulatoria,
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celeridad, a fin de evitar que la sentencia pueda ser eventualmente revocada con motivo
de un recurso extraordinario federal, garantizando la tutela judicial efectiva 5

Asi ha sostenido: “He dicho reiteradamente que -a mi juicio- la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion tiene efectos, tanto en los temas federales como en
aquéllos que no lo son, de vinculacion hacia los tribunales inferiores. En el primer caso
por tratarse del intérprete Gltimo y mas genuino de nuestra Carta fundamental; en el
segundo, vincula moralmente sobre la base de los principios de celeridad y economia

procesal « 5%

I11. b Carécter vinculante de la doctrina legal y presupuestos para la procedencia

del recurso

Conforme dispone el art. 279 del CPCC citado se requiere para la procedencia del
recurso extraordinario la violacion de la doctrina legal. La Corte bonaerense al respecto
ha sostenido que... “La violacién de la doctrina legal a la que se refiere el art. 279 del
Codigo adjetivo se configura en caso de que un fallo sea dictado con injustificado
apartamiento o inobservancia de un criterio jurisprudencial sentado previamente por
esta Corte en casos analogos o de estrecha similitud. Ello implica por interpretacion
contraria que no resulta exigible la identidad o absoluta coincidencia ” 5%

Los arts. 278 y 279 precedentemente citados del Codigo de rito establecen el
caracter vinculante de dicha doctrina legal, ya que su apartamiento injustificado
habilita la instancia extraordinaria a la parte interesada .Al respecto sostiene Negri,
que en dicho sentido y con ese alcance constituye una fuente de derecho®’. Asimismo,
tiene una obligatoriedad indirecta por mandato legal, ya que conforme lo dispuesto en
el art. 279 su violacion o errénea aplicacion se erige en una de las causales de
procedencia del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal 52

En dicho sentido sostiene Camps” De tal manera, si bien es cierto que los jueces
que integran las Camaras de Apelacion o tribunales colegiados de instancia tnica (del

trabajo o familia) en el ejercicio de su independencia de criterio tienen libertad para

524 CAMPS, Carlos E, Jurisprudencia obligatoria y doctrina legal en la Corte bonaerense, cita: TR LALEY
0003/010645

525 SCBA, Ac. 85.566, sent. del 25-V11-2002; Ac. 91.478, sent. del 5-VV-2004, entre otras

526 SCBA LP C 117832, 17/12/2014 Garcia, Evangelina contra Andreoli, Ricardo Alberto. Ejecucion
Hipotecaria, entre muchos otros

527 NEGRI, Nicolas: La doctrina legal de la Suprema Corte de Buenos Aires y su vinculatoriedad, Revista
La ley 21/08/2020, 6, cita: TR LALEY AR/DOC/2791/2020

528 CAMPS, Carlos E, Jurisprudencia obligatoria y doctrina legal en la Corte bonaerense, cita: TR
LALEY0003/010645
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resolver los casos sometidos a su jurisdiccion, estando sometidos s6lo a la letra de la
ley y a los dictados de su conciencia, no lo es menos que si se apartan de la
"jurisprudencia™ de la Suprema Corte de Justicia de la provincia, este tribunal cuenta
con la venia del legislador para dejar sin efecto aquella sentencia y dictar una nueva
que la reemplace. De alli que sostengamos que la "doctrina legal", como importante
subespecie de la jurisprudencia, opere de manera "indirecta" como fuente obligatoria
de derecho. ” 5%

En forma concordante el superior tribunal bonaerense ha dicho: “En razdn
la vinculatoriedad de dicha doctrina legal los juzgados y tribunales inferiores deben
acatarla, ya que tal como sostiene la propia Corte su finalidad es establecer una
unidad interpretativa que hace al imprescindible anhelo de otorgar seguridad juridica
a la comunidad y evitar los efectos del strepitus fori” 5

La Corte considera al respecto que la seguridad juridica se frustraria en palabras
de ella misma “si los tribunales de grado, apartandose del criterio de este tribunal,
insistieran en propugnar soluciones que irremisiblemente habrian de ser revocadas.
Esto no significa propiciar un ciego seguimiento a los pronunciamientos de esta Corte
ni un menoscabo del deber de los jueces de fallar segun su ciencia y conciencia, pues
les basta —llegado el caso— dejar a salvo sus opiniones personales “53*

Por ende, la unidad interpretativa de criterios jurisprudenciales es lo que se logra
a través de la funcion uniformadora de la casacion, la cual resulta un pilar fundamental
de la seguridad juridica, que garantiza la certeza, la seguridad juridica y la igualdad
ante la ley. 5%

Tal como se ha dicho, para que opere la obligacion de seguimiento de la doctrina
legal, se requiere que existan presupuestos facticos y normativos equivalentes.

En cuanto a la vigencia de dicha doctrina legal, ha reiterado en numerosos
pronunciamientos, el maximo tribunal bonaerense que la apreciacién acerca de la
configuracion de la violacion o no de la misma, debe llevarse a cabo en el contexto de

la doctrina vigente a la fecha del pronunciamiento de dicho Tribunals®

2 CAMPS, Carlos E, ob cit

30 SCBA LP C 117832 S 17/12/2014

%31 SCBA A 73853 S 14/02/2018 Bahia Petréleo SA c/Consorcio de Gestion del Puerto de Bahia Blanca.
Restablecimiento de derechos, SCBA LP A 74932 17/10/2018 Martin, Eduardo Luis c/Caja de Prevision
Social para Abogados de la Provincia de Buenos Aires s/Pretension Anulatoria

532 CAMPS, Carlos E, ob cit

533 SCBA C 122303 S 25/02/2021 Dadario, Rubén Oscar y otra / Alvarez Antonio y otros s/ Dafios y
perjuicios” y su acumulada Chiapero, José Carlos y otros ¢/ Alvarez, Antonio y otros s/ Indemnizacion de
dafios y perjuicios; SCBA Rc 120573 | 31/08/2016: Cabrera, Gabriel Emmanuel contra Sardi, Alejandra
Andrea. Dafios y Perj. por uso Automotor. (contra Les. 0 Muerte)
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Por lo tanto, dicho Tribunal sostiene que debe aplicarse la doctrina legal vigente
a la fecha de la sentencia, atendiendo a las circunstancias existentes al momento de la
decision, aunque fuesen sobrevinientes a la interposicion del recurso extraordinario. 5%

En relacion a los presupuestos que se requieren para la suficiencia del recurso, el
Cimero ha exigido que, a mas de la mencion de la doctrina legal en el fallo en crisis,
se mencione también la norma transgredida. 5> En relacion a ello ha sostenido: “No
basta con la mera individualizacion del precedente y la trascripcion de un sumario
para sustentar la denuncia de violacion de la doctrina legal en los términos del art.
279 del Codigo Procesal Civil y Comercial, sino que deben indicarse los aspectos
facticos del caso donde se sentd el criterio que pretende se le aplique a la pretension
incoada y la similitud con las circunstancias facticas y juridicas de la causa.” 5%

Sostiene en relacion al recurso mencionado, de Lazzari, que cumple la funcion de
uniformizacion en la aplicacion del derecho, que garantiza la certeza, la seguridad
juridica y la igualdad ante la ley. Del otro lado, la justicia del caso concreto, pues no
es concebible un érgano jurisdiccional que se desentienda de la tutela de los derechos
que se controvierten en la causa. 7
I11. c. Doctrina del absurdo

La doctrina del absurdo resulta ser una creacion pretoriana de la Suprema Corte
bonaerense, por la cual se habilita excepcionalmente la revision de cuestiones de hecho
en el ambito de la casacion provincial. *® Por medio de ella, la SCBA reexamina las
cuestiones de hecho de la litis, cuando la misma es producto de errores graves,
manifiestos o evidentes por parte de los tribunales de grados*

Resulta ser una inveterada doctrina legal de dicho Tribunal que determinar la

existencia de relacion causal entre el hecho y el dafio como también su ruptura, asi

53 SCBA A 73677 RSD-43-21 S 24/02/2021, Alvarez, Diego Antonio y otros ¢/ Fiscalia de Estado (Prov.
de Bs. As.) s/ Expropiacion inversa. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal

535 CAMPS, Carlos E, ob cit

536 SCBA, A 73133 S 08/11/2017 Valdez, Blanca Edith contra I.P.S. Pretension de restablecimiento o
reconocimiento de derechos. Recurso de inaplicabilidad de ley o doctrina legal

S'DE LAZZARI, Eduardo Néstor, Admisibilidad de recursos extraordinarios estimados en casos
sustancialmente analogos art- 31 bis de la ley 5827 (texto ley 13.812), Publicado en: SJA 13/02/2019, 51
JA 2019-1, 51

538 GIANNINI, Leandro J, La doctrina del absurdo en la experiencia de la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 13/ N° 46 -
2016. ISSN 0075-7411, pag. 466

539 GIANNINI, Leandro J, idem nota anterior
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como la valoracion de las pruebas arrimadas por las partes a la causa para su
acreditacion, constituyen materia reservada a los jueces de grado.>®

Por lo cual, mediante dicha doctrina se reconoce excepcionalmente la facultad de
revisar las cuestiones de hecho mencionadas precedentemente, cuando se configura
la eficaz alegacion y demostracion del absurdo en la apreciacion de los hechos y las
pruebas o en la afirmacion y comprobacion de que la evaluacion de la conducta de los
sujetos involucrados, no ha sido ponderada con la necesaria prudencia juridica y el
grado razonable de acierto que debe imperar en todo pronunciamiento judicial®*

Ha conceptualizado al absurdo dicho Tribunal de la siguiente manera “la
configuracion del absurdo requiere la acreditacién de un error grave, grosero y
fundamental, plasmado en una conclusion incoherente y contradictoria en el orden
I6gico formal, o incompatible con las constancias objetivas que resultan de la
causa’®*

La debida alegacion y demostracion del absurdo, es por lo tanto, + a criterio de
la SCBA, el inico motivo que permite ingresar a revisar la plataforma factica del caso
en esta instancia extraordinaria, el que solo se configura cuando existe en el fallo
impugnado un desvio notorio, patente o palmario de las leyes de la I6gica o una grosera
desinterpretacion material de alguna prueba, no constituyéndolo las conclusiones
meramente objetables, discutibles o poco convincentes, que no llegan a los
mencionados extremos 54

En dicho sentido, sostiene dicho tribunal que resulta una carga ineludible la
demostracion de un importante desarreglo en la base del pensamiento, una anomalia
extrema, una falla palmaria en el proceso de raciocinio, y que se ponga asi en evidencia
la extravagancia de la conclusion a que se ha arribado®*

I11.d. Anélisis particularizado de precedentes jurisprudenciales
Seguidamente pasaremos a analizar los fallos seleccionados conforme al
criterio descripto en la introduccidn del presente trabajo, a fin de extraer de los mismos

la doctrina legal de la Corte en materia de responsabilidad por omisién.

540 SCBA C. 94.847, sent. del 29-1V-2009; C. 95.666, sent. del 2-1X-2009; C. 104.763, sent. del 14-1V-
2010; C. 95.723, sent. del 15-1X-2010; C. 105.937, sent. del 6-X-2010; C. 98.401, sent. del 22-VI1-2011;
entre otros

541 SCBA., causas C. 98.596, sent. del 8-V11-2009; C. 99.720, sent. del 23-1X-2009; C. 103.186, sent. del
30-111-2011; entre otras

542 SCBA., causas C. 98.596, sent. del 8-V11-2009; C. 99.720, sent. del 23-1X-2009; C. 103.186, sent. del
30-111-2011; entre otras.).

548 SCBA causas Ac. 78.318, sent. del 19-11-2002; Ac. 88.695, sent. del 22-111-2006; C. 105.039, sent. del
16-X11-2009; C. 108.433, sent. del 9-11-2011; entre otras

544 SCBA, causas L. 70.295, sent. del 12-111-2000; Ac. 95.794 sent. del 17-X11-2008
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11.d.1 “Padovani” 54

La actora promueve demanda contra los organizadores de la carrera y la
Municipalidad de La Plata, a raiz del fallecimiento de su conyuge, en un accidente
producido en una carrera de ciclistas, ocasionado por una persona se interpuso en su
camino. La carrera fue organizada en el Paseo Bosques de la Ciudad de La Plata.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda condenando a los demandados
a resarcir los dafos. Dicha sentencia fue confirmada en lo principal por la Camara,
quien sostuvo que el Municipio incumpli6 con sus deberes de seguridad, ya que omitio
ejercer y exigir un estricto control en las condiciones de seguridad de la carrera, en
virtud de sus indelegables funciones de policia de seguridad. Dicha sentencia fue
recurrida por el ente municipal.

La sentencia de la Corte, estuvo precedida por el voto del Ministro de Lazzari, al que
adhirieron los demas Ministros, rechazando el recurso interpuesto.

En dicho voto se formulan consideraciones en referencia a la relacion de causalidad
cuando se imputa una omision, citando a LLambias, que se transcriben “para apreciar
si un cierto acto de abstencion puede caracterizarse como causa de determinado dafio
es menester verificar si ese factor negativo puede ser retenido por nuestra mente como
elemento dotado de virtualidad suficiente para producir el efecto que sobrevino. Pues
causa adecuada de un cierto resultado es el antecedente que lo produce normalmente,
segun el curso natural y ordinario de las cosas “(Llambias, Jorge Joaquin, L.L., 1981-
B, pag. 523).”

Y en relacién a la sentencia recurrida, dicho Ministro consider6 que la Camara
declaro la responsabilidad del municipio demandado, atento su omision en el deber
de proteger la seguridad de la poblacion, por la precaria adopcién de medidas de
vigilancia, pues las mismas debieron implementarse anticipadamente para evitar un
riesgo. En dicho sentido, sostuvo que la alzada habia tenido en cuenta que hechos
como los ocurridos en autos eran previsibles segun el curso natural y ordinario de las
cosas.

Destaco, ademas, dicho Ministro, citando el dictamen del Subprocurador General,

que el poder de policia de la Municipalidad en un evento de las caracteristicas como

545 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata t otro s/dafios y perjuicios
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el de autos, resulta intransferible e indelegable, y por lo tanto,
solamente  podia  haberse eximido de responsabilidad la  comuna
demandada, probando que de su parte se agotaron las medidas tendientes a preservar
aquellos bienes que como la paz, la tranquilidad, la salud, que indiscutiblemente,
entran en la esfera de su accionar ( conf. doctrina arts. 1074 y 1112 del Codigo Civil)
I11.d 2 “ Vargas” 5

La actora promovio demanda de dafios y perjuicios contra el Club Nautico Hacoaj
y la Municipalidad de Tigre, reclamando los dafios y perjuicios padecidos por el
fallecimiento de su hijo menor de 8 afios, ocurrido, por asfixia, cuando dicho
menor cayo en la laguna de 30 metros que se habia formado a consecuencia de la
extraccion de tosca.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda Unicamente respecto al precitado
club. La Cémara en lo Civil y Comercial de San Isidro, revoco parcialmente dicha
sentencia, en cuanto habia rechazado la demanda contra la Municipalidad demandada.

Para asi decidir, consideré que se encontraba probado en autos la inexistencia de
alambrado a la fecha del hecho, que patentiza la omision del Municipio de Tigre
respecto a las obligaciones que emanan del decreto 4348/83, lo que la torna
responsable por el dafio ocurrido. Contra dicha sentencia interpone recurso
extraordinario el Municipio condenado.

El acuerdo de fecha 23/2/2002, estuvo precedido por el voto del Ministro de Lazzari,
al cual adhirieron los otros Ministros, rechazando el recurso interpuesto.

En dicho voto se sostiene que el tema a resolver se circunscribe a determinar si el
Municipio demandado incurrié en una omision de sus deberes de vigilancia y custodia
respecto a las obligaciones que derivan del decreto 4348/83, que le genere
responsabilidad por el hecho de autos.

Mediante dicho decreto la comuna habia autorizado al club co-demandado a
extraer del lugar, donde se produjo el hecho, la tosca necesaria para la construccion de

un club de campo en una zona vecina, imponiendo al autorizado en su art. 3, la

546 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios
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obligacion de instalar un alambrado perimetral olimpico en toda la fraccion adquirida,
antes de comenzar la excavacion

Dicho Ministro, refiriéndose al tema objeto del presente trabajo, sostiene
expresamente en cuanto a la norma aplicable a la responsabilidad por omisién estatal,
citando a Marienhoff que: “...En el derecho publico no existe un texto especifico que
contemple lo atinente a la responsabilidad del Estado -en el caso la Municipalidad de
Tigre- por las consecuencias de sus hechos o actos de omision o abstencion. Por ello,
su tratamiento juridico basico debe efectuarselo recurriendo a la norma del art. 1074
del Codigo Civil (art. 16 del C.C.) que permite ubicar en ella el tema de la
responsabilidad del Estado por sus comportamientos o actitudes omisivas o de
abstencion ...Dice el mencionado autor que no sélo la ley formal o material puede
contener un deber cuyo incumplimiento puede determinar que una omision sea
sancionable y obligue la responsabilidad del autor de la misma, sino que basta que la
omision sea antijuridica, vale decir contraria a derecho..Lo que litigantes deben
acreditar es la existencia de la mencionada omision y el razonable deber juridico del
Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido....... 7

Seguidamente citando a la Dra. Kemelmajer de Carlucci en el fallo Torres ya
analizado, sostiene: “que declarar que existe omision antijuridica exige demostrar la
existencia de intereses cuantitativamente superiores. Dicho de otro modo -continta-
debe haber proporcion entre el sacrificio general que comporta el actuar del Estado
y la utilidad que se consigue con el accionar “

Procede, dicho Ministro, desde dicha Optica, a analizar si el ente comunal ha
incurrido en una omision antijuridica. A tal efecto, considera que por expresa
disposicion del decreto autorizante para la construccién de la tosquera, el propietario
estaba obligado, entre otras cosas, a la instalacion de un alambrado perimetral olimpico
en toda la fraccion adquirida antes de comenzar la excavacion. En razén de ello,
sostiene que se encuentra acreditado en dichas actuaciones, que al momento del
siniestro tal exigencia no estaba cumplida y, obviamente, la misma se justificaba por
la extrema peligrosidad y envergadura de la obra, obligacion que persistia aun después
del cese de la extraccion, atento la formacién de la laguna, que hacia mas operativo el
decreto cuyo fin principal era proteger a la poblacién de las consecuencias del
emprendimiento empresarial de los demandados.

Por lo cual, sostiene expresamente el Ministro que el ente comunal “ debio

constatar antes y controlar después el cumplimiento de los recaudos a que se
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condiciond la autorizacién solicitada y concedida, y el dafio que resultd en relacion
causal con la omision lo responsabiliza pues no cumplié con su deber de vigilancia y
custodia, absteniéndose en un tema en que estaban en juego intereses particulares
cualitativamente relevantes como son el derecho a la vida e integridad fisica de la
poblacion.”

En razon de ello, y citando lo expuesto en “Padovani” 547 respecto de la
relacion causal, sostiene que la Camara declar6 la responsabilidad de la
Municipalidad, pues entendié que hechos como los descritos eran previsibles segun el
curso natural y ordinario de las cosas. En dicho sentido sostuvo expresamente: “La
omision de las medidas de control idoneas para evitar la contingencia acaecida la
convierte en corresponsable con el duefio del predio -condenado en
autos- contingencia que era previsible dada su peligrosidad, la cual ha sido
demostrada por los casos similares acontecidos que se relatan en la causa. El deber
de seguridad para con la comunidad asi se lo imponia.

Cita, ademas, en apoyo de su postura lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (in re “Lanati” Fallos, 314:661) sosteniendo expresamente: “no
puede soslayarse en el analisis del caso, el principio contenido en el art. 902 del
Caodigo Civil, especialmente aplicable cuando el obligado por el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas' es la misma Administracion Publica “
I11.d. 3 “Zapata” 4

La actora demandé al Municipio Urbano de la Costa y a los explotadores del
balneario, reclamando dafios y perjuicios a raiz del fallecimiento de su hijo por
ahogamiento, al introducirse al mar con la intencion de salvar a dos nifias que se
estaban ahogando.

Imputa al Municipio responsabilidad por omisidn, en virtud de la falta de
elementos de seguridad en una playa publica conforme al decreto 27/1989 Reglamento
de Guardavidas, ya que se carecian de los minimos elementos de seguridad, al faltar el
mastil y la bandera en el balneario, indicativos del estado del mar, no habiendo

adoptado las minimas medidas de seguridad.

47 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata y otro s/dafios y perjuicios
548 SCBA, Ac. 79002, 17/7/2002, Zapata, Irma Nelly c/Iovonovich, Lorena y otro s/dafios y perjuicios”
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El juez de primera instancia rechazé la demanda respecto al Municipio. La Camara
confirm6 dicha sentencia. Al respecto considerd que no se habia acreditado una
omision por parte del guardavidas, que tenga relacion causal con el fallecimiento de la
victima, quien, ademas, habia participado culposamente en la produccidn del siniestro,
ya que tal como surge de declaraciones testimoniales, pese a conocer el estado
peligroso del mar, se adentr6 al mismo, a fin de socorrer a las nifias

La Corte, por mayoria, rechazé el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley,
interpuesto por la actora. El acuerdo estuvo precedido por el voto del Ministro Hitters,
quien en su voto considerd que el recurso no debe prosperar. Fundé su voto negativo
en la falta de demostracién de un presupuesto fundamental de la responsabilidad
estatal, el adecuado nexo causal entre el acto u omisién antijuridica, y el dafio.

Sostuvo dicho Ministro, que si bien se encontraba probado en las actuaciones la
falta del mastil y de la bandera, larecurrente no habia logrado desvirtuar la conclusion
vertida por la Camara, consistente en que la victima fue advertida por otro bafista del
peligro y no obstante ello, decidi6 internarse igualmente en el mar en una accion en la
que no cabe realizar reproche alguno al municipio.

El Ministro Negri, votd en disidencia, considerando que el recurso debia
prosperar. Al respecto sostuvo que el ente municipal demandado habia incurrido en
una omision de sus deberes de seguridad en los balnearios publicos maritimos, que
generaba su responsabilidad

El doctor de Lazzari se adhiere al voto del Dr. Hitters, agregando obiter dicta sus
propias consideraciones. Al respecto, sostuvo que de la causa surge con nitidez que el
ente municipal demandado incurrié en una omision (la de proveer mastil y bandera,
elementos de seguridad indispensables para alertar a los bafiistas sobre los peligros del
mar). Al respecto, citando a Kemelmajer de Carlucci y Marienhoff, entre otros,
concluye en que dicha omision es antijuridica en los términos del art. 1074 del Cédigo
Civil, desde que el reglamento pertinente lo imponia (dec. 27/1989)

Sin perjuicio de ello, concluye que la accionante no ha podido remontar el
problema de la interrupcion de la relacién causal, ya que aun cuando se hubiere
configurado una omisién antijuridica del Municipio, la Cdmara concluy6 que medid,
sin embargo, culpa de la victima, es decir, ha entendido que la parte demandada
demostrd la interrupcion del nexo causal. Esta conclusién de los hechos no es
susceptible de revision en el ambito extraordinario, salvo absurdo, vicio que en

su opinién no esta configurado.
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I11.d. 4 “ Colegio de Abogados de La Provincia de Buenos Aires c¢/Provincia de
Buenos Aires

El presidente y Secretario del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires, promueven accion de amparo contra dicha Provincia, a fin que se repare la
omision arbitraria e inconstitucional del Poder Ejecutivo de poner en funcionamiento
el fuero contencioso administrativo que habia sido establecido por las leyes 12.008,
12.310 y 12.074, encontrandose harto vencido el plazo constitucional. Sostienen que
dicha inaccion coloca a los habitantes de la provincia, en situacion de privacion de la
tutela judicial efectiva y continua en materia contenciosa administrativa. Requieren
mediante dicha accidén que se proceda a la puesta en marcha del indicado fuero,
ordenandose tomar juramento a los jueces designados.

La Fiscalia de Estado, al responder el informe circunstanciado previsto en el art. 10
de la ley 7.166, plantea la falta de legitimacion activa de los representantes del Colegio
de Abogados, como también la improcedencia de la pretension.

Tal como se sostuvo al analizar la constitucion provincial, la reforma del afio 1994,
suprimio la competencia originaria de la Corte en materia contencioso administrativa,
estableciendo una nueva clausula general en dicha materia, disponiendo la creacion de
tribunales especificos para el juzgamiento de dichos casos... Asimismo, dicha
reforma encomendd a la Legislatura el establecimiento del fuero contencioso
administrativo y la sancion del Cédigo procesal respectivo, e impuso la designacion de
los jueces de ese fuero de acuerdo con el procedimiento de seleccion instituido por la
Constitucion con intervencion del Consejo de la Magistratura, todo ello para empezar
a regir antes del primero de octubre de 1997.

El 3 de noviembre de 1997 se sanciond el Codigo en la materia ya citado (ley
12.008) el cual establecio un nuevo plazo para el comienzo de las actividades del nuevo
fuero (1/10/1998) el cual fuera prorrogado por ley 12.162 hasta el 1/6/1999.En el afio

1999 el Consejo de la Magistratura realiz6 las convocatorias a los concursos para la

549 SCBA, B- 64. 474, 19/3/2003, Colegio de Abogados de La Provincia de Buenos Aires c/Provincia de
Buenos Aires slamparo
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cobertura de los cargos de jueces de los 6rganos con los que, segun los decretos
5.188/98 y 2.309/99, comenzarian las funciones del fuero especializado

Luego de ello el Poder Ejecutivo omitié proceder a la designacion de los jueces
seleccionados, paralizando de dicha manera la puesta en funcionamiento del fuero,
motivando el inicio de la accién de amparo resefiada.

El Cimero hace lugar a parcialmente a la accion de amparo interpuesta, declarando
manifiestamente arbitraria la demora de la Provincia de Buenos Aires en la puesta en
funciones del fuero contencioso administrativo previsto por la Constitucion de la
Provincia. Asimismo, por mayoria, condend a dicha Provincia a realizar distintas
actuaciones para la implementacion del fuero en los plazos que establece en dicho fallo.

En el voto del Ministro Hitters se destaca que la mora del Poder Ejecutivo, quien ha
incurrido en unaomision 0 “inactividad” en el cumplimiento de la manda
constitucional, legal y reglamentaria, pese a los diversos requerimientos efectuados por
ese mismo Tribunal, lo cual arrasé con la operatividad de la reforma, e implico
una inobservancia continuada de graves consecuencias institucionales y menoscabo
de los derechos y garantias esenciales.

Agrega, ademas, dicho Ministro, que existia un deber juridico concreto, que
estaba impuesto con precision por la mayor grada normativa local y sujeta a un término
(art 215 CP), el cual se encontraba vencido con holgura.

El ministro Soria en su voto que fue mayoritario, destacd que se encontraba
configurada unconducta omisiva o dilatoria del Ejecutivo provincial, con
quebrantamiento de pautas normativas o de razonabilidad aplicables al caso, existiendo
en autos motivos suficientes para descalificar dicha tardanza. Entiende, dicho Ministro
que dicho Poder ha excedido notablemente las pautas de orden temporal, no actuando
dentro de un plazo prudencial, en atencion a las circunstancias, configurandose una
morosidad en la implementacion del fuero judicial, incumpliendo un deber
constitucional operativo.

I11.d. 5”Carabajal”®®

Los hechos del presente caso son similares al precedente “Vargas” 55! mencionado

anteriormente. La actora, demanda, entre otros, al Municipio de

Tigre reclamando dafios y perjuicios por el fallecimiento de su hijo menor al ahogarse

550 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel ¢/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.

51 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios
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en una tosquera. Dicha tosquera se encontraba en un terreno colindante respecto del
cual el Municipio de Tigre habia autorizado la extraccion de tosca en la causa
“Vargas™-

La Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de San Isidro modificé la
sentencia de primera instancia, haciendo extensiva la condena a la Municipalidad de
Tigre, al entender que su conducta omisiva concurrié causalmente a la produccion del
dafio. Citdé como antecedente para fundar dicha decision la causa “Vargas”,
expresando que el tratamiento juridico del caso debia realizarse en base al art. 1074 del
Cadigo Civil por analogia

Considero, el tribunal interviniente, que no obstante no haber otorgado el
Municipio demandado un permiso expreso para la explotacion, tenia conocimiento,
desde hace muchos afios, que existia una cantera abierta, llena de agua y de facil acceso
a la poblacion como también de la explotacion que se efectuaba en el inmueble, sin
que se haya cumplimentado con la colocacion del alambre olimpico perimetral exigido
para dicho tipo de actividades por un decreto municipal. En razon de ello, endilga
responsabilidad al ente comunal al no haber adoptado las medidas preventivas que
manda el art. 108 inc. 5 del decreto ley 6769/1958 (LOM) tendientes a evitar un grave
dafio a la poblacién

La Corte resolvid rechazar el recurso extraordinario interpuesto por el ente
comunal. En el voto del Ministro Pettigani al que adhirieron los otros Ministros, se
hace referencia a la que la Camara aplicé el precedente “Vargas”, doctrina legal que
considera perfectamente aplicable al presente.

Respecto de dicho precedente menciona en su voto que la norma aplicable resulta
ser el art. 1074 del CC, conforme la interpretacion amplia del profesor Marienhoff, y,
que, existiendo en la causa, un dafio (la muerte del menor) en relacion causal con la
omisién de la Comuna, la responsabiliza, ya que no cumplio con su deber de vigilancia
y custodia. Asimismo, cita el caso Torres, ya que la Comuna se abstuvo en un tema en
que estaban en juego intereses particulares cualitativamente relevantes como son el
derecho a la vida e integridad fisica de la poblacion.

Considera, ademas, dicho Ministro, citando la causa “Padovanis? - que la

omisién de la demandada (falta de adopcion de las medidas de control iddneas)

52 SCBA, AC 70593, 28/11/1999, Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata y otro s/dafios y perjuicios
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podria considerarse como causa del dafio, atento que el luctuoso suceso padecido era
previsible segin el curso natural y ordinario de las cosas, dada su peligrosidad,
resultando corresponsable con el duefio del predio Destaca, al respecto, que con la
prueba rendida en dichas actuaciones, se habia acreditado la peligrosidad que la zona
revestia para la comunidad -de hecho convertida en una especie de balneario- lo cual
era publico y notorio y no pudo ser ignorado por la Municipalidad demandada,
incurriendo en la omisibn que unida al dafio mediante causalidad adecuada,
fundamenta la responsabilidad que le cupo en el desafortunado evento.

El voto del Dr. Soria, sin perjuicio de adherirse al voto precedentemente
mencionado, agrega obiter dictum algunas interesantes consideraciones que luego
seran tomadas por el Cimero en otras causas. Al respecto, sefiala, que el criterio general
de nuestro méaximo Tribunal sostenido en reiterados fallos (“Fallos”, 312:2138;
313:1636; 323:30) respecto a que el ejercicio del poder de policia que corresponde al
Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual
ninguno de sus oOrganos tuvo parte, debe ceder, a su juicio en determinadas
circunstancias. Entre dichas circunstancias, cita a titulo ejemplificativo ‘“cuando
mediare desatencion negligente o irregular en el actuar juridicamente exigible a la
autoridad puablica o si se acreditare que ésta tenia cabal conocimiento de la existencia
de concretas situaciones o hechos ilicitos dotados de clara potencialidad dafiosa y, no
obstante, descuidd la adopcion de minimos recaudos para prevenirlos o evitarlos”

En razon de ello, considera que, en dichas actuaciones, ha ocurrido el Gltimo de
dichos supuestos, ya que pese a que el predio donde ocurrié la desgraciada muerte fue
excavado por un tercero sin autorizacion municipal (accionar ilicito por
clandestinidad) el ente gubernamental estaba en pleno conocimiento de esa actividad
irregular, sin haber tomado medidas adecuadas para prevenir dafios a terceros.

11.d.6. T.F.A5

La actora promovio, en representacion de su hija menor de edad, accién de amparo
con la finalidad de hacer cesar la omision del Ministerio de Salud de la Provincia de
Buenos Aires en suministrarle en forma gratuita- tal como lo venia haciendo
hasta dicha fecha- un medicamento (hormona de crecimiento) a su hija menor,

fundando su pretensidn en el derecho constitucional de proteccion a su salud.

%53 SCBA B-65.238. 5/11/2003. T.F.A. C/ Provincia de Buenos Aires s/amparo
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La menor padecia de déficit de hormona de crecimiento y sindrome de Noonan
y, formaba parte del Programa Provincial de Hormona de Crecimiento, en cuyo marco
la provincia demandada le venia suministrando la hormona,

La Corte mediante el voto del Dr. Roncoroni, al que se adhieren los otros
Ministros, condena a la Provincia a continuar suministrando a la menor la hormona
de crecimiento en el marco del Programa citado.

El fallo se fundaen diversas normas constitucionales y en los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, considerando que el Estado provincial
estaba obligado a garantizar a la nifia la proteccion que le era debida y el acceso a la
salud, como también su derecho a la vida,

Sostiene, al respecto, el precitado Ministro que existia un mandato normativo
expreso incumplido, habiendo quedado plenamente configurada la omision de la
administracion.

1. d. 7 “Pais* 4

La actora demandd por dafios y perjuicios al duefio de un contenedor y a la
Municipalidad de Mordn, a raiz del accidente ocurrido el 15 de mayo de 1995, en el
cual perdiera la vida su esposo, cuando conducia su ciclomotor y embistio un
contenedor, el cual se encontraba ubicado en la cinta asfaltica de la calle por la cual
circulaba.

En lo que aqui nos interesa, imputd al Municipio demandado responsabilidad por
no haber ejercido medidas preventivas derivadas del ejercicio de la policia vial,
procediendo a retirar el volguete ubicado en forma antirreglamentaria.

El juez de primera instancia hizo parcialmente lugar a la demanda, excluyendo de
la condena al 6rgano comunal. Dicha sentencia fue confirmada la Camara de
Apelacioén en lo Civil y Comercial de Morén

La Camara fundo dicha decisidn, entre otras consideraciones, en el quebrantamiento
de larelacion causal, en relacion a la imputacion atribuida al ente municipal accionado,
y asimismo, en que no resulta razonable pretender responsabilizarlo en orden a sus
deberes de prevencion de toda consecuencia dafiosa producida por los vehiculos o
volquetes mal estacionados en su municipio. A su vez sostuvo que el poder de
policia, es una funcion propia del Estado, pero su ejercicio no es suficiente por si solo

para atribuirle responsabilidad en un accidente de transito, donde lamentablemente

554 SCBA, Ac. 90.965, 30/11/2005, P., L.B. c/Cernecca, Héctor Mario y otros s/dafios y perjuicios

148



influyeron factores climaticos, la poca iluminacion, etc. que le impidieron a la victima
advertir y esquivar el volquete antirreglamentariamente estacionado por su propietario.

El Tribunal mediante el voto del Dr. Genoud, rechaza el recurso extraordinario
interpuesto en virtud de no haber logrado la actora, acreditar el absurdo ni la violacion
de la doctrina legal,

El Ministro Soria, ampliando los fundamentos del voto del Dr. Genoud,
sostiene, respecto a su criterio ya sustentado referente a las excepciones en que el
Estado puede ser condenado por la omisidn a su deber genérico de policia de seguridad,
que de la prueba arrimada a dichas actuaciones, no surgia acreditado que el Municipio
tuviera conocimiento de la existencia del volquete colocado antirreglamentariamente
en la via publica, como tampoco que se le habia requerido a dicho municipio el
correspondiente permiso para su colocacion, ni, por ultimo, que existieran denuncias
sobre su presencia y ubicacion en la arteria del accidente. En razén de ello, concluye
que no es dable imputar a dicha comuna un desaprensivo o negligente obrar que
habilite a pronunciar una condena en su contra.

I11.d. 8. “Konrad” 5%

La actora promovié demanda contra ESEBA S.A. y la Municipalidad de Bahia
Blanca, reclamando los dafios y perjuicios que sufriera a raiz del accidente que tuviera,
mientras circulaba con su bicicleta, al engancharse con un cable de electricidad en una
calle carente de iluminacion artificial,

La Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca confirmo, en lo
principal, la sentencia que habia hecho lugar a la demanda,

En cuanto a la empresa de electricidad le imputo negligencia en la colocacion del
poste en cercanias del corddn cuneta y no sobre la linea de edificacion, como se dispuso
luego del accidente

En relacion al Municipio la Camara considerdé que el mismo resulta titular del
dominio publico del bien, por el cual le compete el ejercicio de la policia para su
conservacion, ordenamiento, prevencidon y seguridad. En razon de ello, le imputo
omisién de contralor, no solo del zanjeo realizado, respecto del cual tenia el poder-
deber indeclinable de tomar nota de su existencia y actuar en consecuencia, Sino
también en relacién al lugar de emplazamiento del poste de la empresa de electricidad

en un lugar no reglamentario. Por lo cual la omision o deficiente cumplimiento de los

555 SCBA, C 88159. 20/12/2006, Konrad, Carlos Alberto c/ESEBA S.A. s/dafios y perjuicios
149



de deberes que surgen de su poder de policia, comprometen inexcusablemente su
responsabilidad por los dafios ocasionados al actor.

La Corte, por mayoria, resuelve rechazar el recurso interpuesto por la Comuna.
En el voto del voto del Ministro Roncoroni se sostiene que el recurrente no logra
conmover lo sostenido por la Alzada, habiendo quedado acreditado en autos, que
hubo omision o deficiente cumplimiento de los deberes inherentes a la policia de
seguridad, que le corresponde por su caracter de titular del dominio publico que
comprometen inexcusablemente su responsabilidad.

Cita, asimismo, el art. 1074 del CC e invoca, asimismo, el precedente
“Vargas™® respecto a que el dafio guarda relacion causal con la omision, y se
configura su responsabilidad, pues no cumplié con su deber de vigilancia y custodia,
absteniéndose en un tema en que estaban en juego intereses particularmente relevantes
como son el derecho a la vida e integridad fisica de la poblacion”

111.d.9. “ Lencina’>%

La actora promovio demanda por dafios y perjuicios contra el Municipio de la
Plata, en razon del accidente que sufriera cuando circulaba por la calle y embistié a un
carro que circulaba tirado por animales en una calle pavimentada en zona urbana.

Imput6 a la Municipalidad demandada responsabilidad por omision en torno al
control de transito, ya que conforme la ley de transito la circulacion de vehiculos de
traccion animal estaba prohibida en la calle donde ocurrié el accidente,

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda de dafios y perjuicios
promovida contra la Municipalidad de La Plata, sentencia que fue confirmada por la
alzada.

La Corte provincial resuelve rechazar el recurso interpuesto. EIl voto del Dr.
Roncoroni, al cual adhirieron los otros ministros, se refiere a la responsabilidad por
omisidn, la cual surge cuando existe un deber juridico incumplido por el ente estatal.

Cita lo resuelto por dicho Tribunal en las causas “Padovani” % “Vargas” 5° y
“Carabajal” %° ya mencionadas, considerando que existe relacion causal entre la

omisién de la Comuna (impedir la circulacion del carro) y el dafio.

556 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Néautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

557 SCBA, C.92.854, 13/12/2006 Lencina, Rosana Silvia y otro ¢/ Silva, Jorge Omar s/dafios y perjuicios.
558 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata y otro s/dafios y perjuicios

559 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Néutico Hacoaj s/dafios y perjuicios

560 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel c/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.
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Considera, asimismo, que existe un mandato expreso incumplido por dicho ente
comunal (art. 67 de la Ley de Transito) prohibicion basada en los riesgos que generan
dicho tipo de vehiculos, habiendo el municipio incurrido en una abstencion a su deber
de policia y custodia, generadora de un riesgo para la sociedad
I11.d. 10. “Gonzélez” %

La actora promovié demanda contra el Municipio de Vicente Lépez, en razon de
los dafios que sufriera a causa del accidente que tuviera al enredarse la bicicleta en la
cual circulaba, con un pasacalle caido sobre la Av. Del Libertador.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda de dafios y perjuicios
promovida, la que fue confirmada por la Sala departamental.

La Corte, por mayoria de fundamentos, rechaza el recurso interpuesto por el ente
comunal demandado. Elvoto del Dr. Genoud que abre el Acuerdo, considera aplicable
a dicho caso la doctrina sentada en “Vargas” 5% A sus efectos, transcribe el voto del Dr.
de Lé&zzari. Cita, asimismo, en dicho voto sus consideraciones efectuadas en
“Padovani” 56 respecto de la relacion causal.

En razon de ello, sostiene que la doctrina legal de “Vargas” es aplicable al caso en
examen, considerando las circunstancias del mismo. A mas de ello, sostiene que el art.
1074 del CC tiene su correlato en el art. 1112 del mismo cuerpo legal que cita el fallo.

El ministro Soria vota en el mismo sentido, aunque formula sus propias
consideraciones, concluyendo que la responsabilidad que le fuera imputada al
Municipio reposa en la falta de servicio, no habiendo logrado demostrar la comuna
recurrente que no existio falta de servicio, habiéndose limitado a formular
apreciaciones genericas
111.d.11. “Acufia™*

La actora promovié demanda contra el Municipio de Villa Gessell, reclamando los
dafios y perjuicios padecidos a raiz de un accidente de transito ocurrido mientras
circulaba con un arenero alquilado, imputando a la misma omisién a su deber de
contralor sobre una actividad habilitada municipalmente.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda de dafios y perjuicios

promovida contra el Municipio accionado. La Camara Civil y Comercial revocé dicha

61 SCBA, C. 89.545, 8/3/2007, Gonzélez, Marcelo Adrian ¢/Municipalidad de Vicente Lopez s/dafios y
perjuicios

562 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

63 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata y otro s/dafios y perjuicios
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sentencia, fundado en que no se habia acreditado que el accidente se debiera a vicio o
deficiencia del rodado.

El Cimero resolvié rechazar el recurso interpuesto por la actora. En el voto del
Ministro Pettigiani, al cual se adhirieron los demés Ministros, se formularon diversas
consideraciones sobre la responsabilidad estatal por omision.

En relacion a dicho tipo de responsabilidad estatal, sostuvo que la omision, es decir,
el no hacer, que lo convierte en un ilicito sancionable es que el mismo constituya un
deber juridico que el sujeto debié cumplir. Destaca , ademas, que ante la ausencia de
una norma especifica que lo regule, su tratamiento debe efectuarse recurriendo por
analogia al art. 1074 del CC, citando a su vez la doctrina de “Vargas” 5%

Seguidamente, también sefala citando a “Vadell” (Fallos 306:2030) que nuestro
méaximo tribunal ha reconocido a la abstencion ilegitima del Estado como factor de
atribucion. Asimismo, menciona la doctrina de Giovani Dunni citada en el fallo
“Torres” ya referenciado.

Puntualiza dicho Ministro que resultan aplicables a la abstencion ilicita los mismos
requisitos derivados del régimen general de responsabilidad (factor de imputacion,
falta de servicio, la adecuada relacion causal entre la omision y el dafio y el dafio cierto)

Analiza, en base a ello, que la impugnante alega que el municipio demandado resulta
responsable puesto que el vehiculo siniestrado-un arenero- pertenecia a un negocio
cuyo funcionamiento habia sido autorizado por la comuna, con total incumplimiento
de las normas municipales y de transito, puesto que ningin rodado se hallaba
registrado, habilitado y asegurado. En consecuencia, sostiene, lo que deba analizarse
es si la omision imputada por la recurrente produce el deber de reparar del ente
municipal

En dicho sentido sostiene que en dichas actuaciones no se configuran los extremos
para viabilizar la pretension resarcitoria contra el Estado. Ello debido a que no se ha
probado que el accidente que sufriera la accionante, se debiera a vicio o deficiencia del
rodado, con lo cual ninguna incidencia causal tuvo en el siniestro el permiso otorgado
por el municipio para el desarrollo de la actividad comercial.

En consecuencia, meritua que la recurrente no cumplié con la carga de probar la

imputacion de una responsabilidad concreta.

565 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios
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111.d.12. “Mansilla’°%

La actora demandd al conductor, al concesionario y al Estado provincial por los
dafos y perjuicios que sufriera debido al impacto de una piedra despedida por un
tractor que cortaba el césped en inmediaciones de la calle. Dicho vehiculo era de
propiedad de la concesionaria y no se encontraba asegurado.

En relacion a la provincia accionada sustento su pretension enla omision de
contralor del concesionario como también el incumplimiento de su obligacion de exigir
la contratacion de un seguro que resultard suficiente para cubrir la actividad
riesgosa encomendada.

La Cémara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, revoco
parcialmente la sentencia, eximiendo de responsabilidad a la Provincia de Buenos
Aires, en razon de no encontrarse acreditado el nexo causal entre la omision imputada
y el hecho dafioso

La Corte bonaerense rechazo el recurso interpuesto por la parte actora.

En el voto del Dr. Soria, al cual se adhirieron los demas Ministros, se destaco la
doctrina ya citada que cabe hacer excepcion al criterio general de la Corte federal segun
la cual el ejercicio del poder de policia de seguridad que corresponde al Estado no
resulta suficiente para imponerle el deber de resarcir en un evento en el cual ninguno
de sus drganos tuvo parte, (Fallos 312:2138; 313:1636; 323:305; 324:3974)cuando
mediare desatencion negligente o irregular en el actuar juridicamente exigible a la
autoridad publica o si se acreditare que ésta tenia cabal conocimiento de la existencia
de concretas situaciones o hechos ilicitos dotados de clara potencialidad dafiosa y, no
obstante, descuidé la adopcién de minimos recaudos para prevenirlos o evitarlos

Adujo, al respecto, que ninguna de dichas circunstancias concurrian en dicho caso,
no siendo admisible atribuir responsabilidad al Estado provincial en los términos
pretendidos por la recurrente, ya que de lo contrario tal como ha sostenido la Corte
Nacional en “Cohen”, se instituira al Estado en un asegurador anénimo de indemnidad
frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros, por quienes
no esta obligado a responder” (cfr. Fallos 323:318 y 3599)

En razon de ello, considera que el impugnante no ha logrado rebatir el

fundamento central del fallo recurrido, respecto a la ausencia del nexo causal entre la

566 SCBA, C. 93.859. 14/11/2007, Mansilla, Delfina ¢/Sosa, Eduardo y otros s/dafios y perjuicios
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omision imputada a la provincia y el dafio, atento no resultar la dicha provincia ni
propietaria de la maquina, ni tampoco resultar el conductor agente de la misma.
111.d.13 “E.A”%¢7

La actoraen representacion de su hijo menor de edad demando, entre otros, al
Municipio de Coronel Brandsen y a la Provincia de Buenos Aires, reclamando los
dafios y perjuicios que sufriera su hijo en un accidente en la via publica (caida de un
colectivo en movimiento). Imput6 responsabilidad a dichos entes de gobierno en virtud
de circular el colectivo en condiciones antirreglamentarias (deficiencias del rodado),
lo cual permitié que el menor, cayera por la puerta trasera del rodado que se encontraba
abierta, pese a encontrarse en movimiento el vehiculo.

La Cémara Civil y Comercial de la Plata confirmé el pronunciamiento de primera
instancia, en cuanto habia rechazado la demanda contra la Provincia y la Comuna, en
razon de considerar que no habia existido vinculo de conexion adecuado entre la
omisién que les endilga la actora y el dafio sufrido.

El acuerdo conformado por el voto del Dr. Pettigiani reitera la doctrina mencionada
en la causa “Acufa” °® precedentemente relacionada.

En razon de la precitada doctrina, puntualizo que tal como ha considerado la Camara,
la accionante no ha logrado acreditar la adecuada relacion causal entre el
incumplimiento de la obligacion, la prescindencia estatal y el dafio causado. Ello
debido a que la actorase ha limitado a unamera imputacion genérica
del incumplimiento de la policia municipal. sobre las condiciones en que se hallaba el
automotor con que se prestaba el servicio de transporte de pasajeros intercomunal, sin
referencia a la posible normativa incumplida por el ente municipal, ni tampoco habia
acreditado la adecuada incidencia de dicho genérico omitir estatal en la generacion del
evento dafioso, atento la especifica mecanica del siniestro,

Sostiene, asimismo, que el deber genérico de proveer al bienestar y la seguridad
general no se traduce automaticamente en la existencia de una obligacion positiva de
obrar, de modo tal de evitar cualquier evento dafioso, ni la circunstancia de que este
haya tenido lugar, autoriza per se a presumir que ha mediado una omisién culposa en
materializar el deber indicado. Sostener lo contrario, alega, citando a

“Mansilla™® significaria instituir al Estado en un asegurador anomio de indemnidad

567 SCBA, 98541, 10/9/2008 “E.A. y otro ¢/Daguerre, Jorge Raul y otros s/dafios y perjuicios
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frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros, por quienes
no esta obligado a responder
I11.d 14. “Mazza”5"°

La actora promovié demanda contra el Municipio de la Costa, reclamando los dafios
y perjuicios padecidos por su hija menor, cuando fue embestida en la playa, por un
automovilista que ingreso indebidamente, violando la prohibicién existente.

La Camara Civil y Comercial de Dolores confirmé la sentencia que habia hecho lugar
a la demanda. Fund6 su decision, entre otras consideraciones en, que, pese a la
concesidn existente, la municipalidad concedente no podia delegar en el concesionario,
sus deberes de seguridad y proteccion de los habitantes de su distrito. Considerd,
ademas, que el Municipio incurridé en una omision en los términos del art. 1074 del
CC, envirtud de haber ejercido insuficientemente sus deberes que emanan de su policia
de seguridad.

La Corte por mayoria rechaza el recurso interpuesto por el Municipio
demandado. En el voto del Dr. Genoud, al cual se adhiere la mayoria, se destaca que
la seguridad en las playas publicas y demas lugares en los que existe riesgo para los
usuarios, es materia propia del control del poder municipal.

Puntualizo6 en su voto, dicho Ministro, que lo corresponde analizar en la litis, es, si el
municipio codemandado ha incurrido en una omision en su deber de policia, en
relacion causal adecuada con el evento dafioso de autos, que la Camara entendio
configurado. Y en tal sentido, citando a “ Padovani ““ 5 , “Vargass"? y “Carabajal’*",
sostiene que dicho Tribunal ha expresado que para apreciar si un cierto acto de
abstencion puede caracterizarse como causa de determinado dafio es menester verificar
si ese factor negativo puede ser retenido por nuestra mente como elemento dotado de
virtualidad suficiente para producir el efecto que sobrevino. Pues causa adecuada de
un cierto resultado es el antecedente que lo produce normalmente, segln el curso
natural y ordinario de las cosas

Citando a “Vargas” alega que si el Estado debid constatar antes y controlar

después el cumplimiento de los recaudos a que se condiciond la autorizacion solicitada

570 SCBA, C 91.336. 18/11/2018. Mazza, Claudio Alberto y Zaffora, Gladys Miriam c/Acosta, Alcides R
y otros s/Indemnizacion dafios y perjuicios, dafio moral

571 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
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y concedida, y no lo hizo, y el dafio resultante guarda relacion causal con la omisién,
por ende, se configura su responsabilidad pues no cumpli6é con su deber de vigilancia
y custodia, absteniéndose en un tema en que estaban en juego intereses particulares
cualitativamente relevantes como son el derecho a la vida e integridad fisica de la
poblacién

Concluye de la siguiente manera: “ Surge de la resefia probatoria aqui realizada
que si bien el ente municipal sancion6 normas que impedian el ingreso a la playa,
colocd carteles que demostraban la prohibicion, ante la violacion concreta,
perfectamente visible, no motorizé por medio de sus agentes, las actividades tendientes
a impedir la vulneracion normativa, y tal comportamiento omisivo, considerado con
virtualidad causal en relacion con el hecho dafioso por el a quo, no ha demostrado
que el impugnante se encuentre contaminado con el vicio légico que le imputa, por lo
que debe desestimarse la queja.”

El Dr. Soria vota en disidencia, considerando que el recurso debe prosperar. Alega
reiterando lo sostenido en Carabajal que los casos en examen no median ninguno de
los supuestos de excepcion al criterio general sostenido por la Corte Nacional que el
ejercicio genérico del poder de policia no resulta suficiente para atribuirle
responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus érganos tuvo parte.

I11.d 15. “Suarez” 5

El actor entablo demanda contra la Provincia de Buenos Aires, a raiz de los dafios
y perjuicios ocasionadas a su salud, derivados de la elaboracién, venta y consumo de
carne de origen porcino contaminada por triquinosis, imputando a Ila
misma responsabilidad por omisién, ante la falta de control de la aptitud sanitaria de
los alimentos de expendio publico.

La Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca confirmé la sentencia
estimatoria de la responsabilidad de dicha provincia, considerando que se encontraba
acreditado en autos, el deber estatal de inspeccionar los comercios dedicados a la venta
de alimentos, obligacion que para la provincia surge respecto de establecimientos
previamente habilitados, en especial a lo atinentes a la crianza, faena, elaboracion, etc.
de carne porcina.

Aduce dicho Tribunal que los criaderos se encontraban a la vera de la ruta nacional

n° 3 de ingreso a la ciudad de Carmen de Patagones, en un conglomerado caracterizado

574 SCBA, C.97.458,18/2/2009, Suarez, Herben c/Baumgartner, Ernesto y otros s/Dafios y perjuicios
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como basurero a cielo abierto. En razon de lo cual, ante dicho terrible panorama,
conocido publicamente, no puede justificarse la ausencia de control por parte de los
organismos competentes, en especial de la citada provincia.

La provincia demandada interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley. En su recurso, sostiene que actué conforme a la ley 6703, ya que, ante la denuncia
de la presencia de triquinosis, realizaron las inspecciones y tomaron las medidas
exigidas por la ley, no encontrandose el demandado inscripto como fabricante de
chacinados, en razén de lo cual su actividad no pudo ser controlada, siendo su
obligacion en relacion a los establecimientos inscriptos.

La Corte rechaza el recurso interpuesto por la Fiscalia de Estado. En el voto del
Ministro Genoud, al cual se adhirieron los demas Ministros, se establece que la
responsabilidad del ente provincial se funda en una falta de actividad preventiva, de
ejercicio de policia sanitaria animal, sobre los establecimientos dedicados a la crianza,
faena y elaboracion de carne porcina. Al respecto, sostiene que toda la actividad
desplegada por el ente provincial, de caracter represivo fue posterior a la infeccion
contraida por la actora, lo cual demuestra su inactividad preventiva.

Considera, ademas, que tampoco la recurrente ha desvirtuado lo afirmado por el
juzgador en punto al conocimiento publico de la actividad desplegada por el
demandado y al lugar de funcionamiento del criadero, en un basurero a cielo abierto.

Asimismo, menciona que los argumentos del impugnante no permiten advertir el
error del fallo sobre la configuracion de los presupuestos que habilitan la
responsabilidad estatal, especificamente respecto al factor de atribucion, toda vez que
surge de autos la omision o deficiente cumplimiento de los deberes inherentes a la
policia sanitaria que las comprometen inexcusablemente-

Cita al respecto la doctrina de “Gonzalez” 5> reiterando el voto del doctor de
Lazzari, respecto a la aplicacion analdgica del art. 1074 del CC, y de la relacién causal
existente entre la omision y el dafio, pues el ente provincial no cumplié con su deber
de vigilancia y custodia, absteniéndose en un tema que estaban en juego intereses
particulares cualitativamente relevantes como son el derecho a la vida e integridad

fisica de la poblacién, Cita, asimismo, a “Padovani” 5¢en relacion al nexo causal.

575 SCBA, C. 89.545, 8/3/2007, Gonzélez, Marcelo Adrian ¢/Municipalidad de Vicente Lopez s/dafios y
perjuicios
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El Ministro Pettiigiani adhiriéndose al voto citado, afiade obiter dictum que
considera que el factor de atribucidn de la responsabilidad estatal por omision es la
"falta de servicio". Seguidamente se refiere a la necesidad de acreditar la falta de
servicio, mencionando lo sostenido por la Corte en “Vadell” y los criterios para
apreciar su existencia mencionados en “Zacarias” (Fallos: 321:1124)

El Ministro Soria adhiriéndose también al voto que abre el acuerdo, agrega que la
Camara de Apelacion identificO correctamente la omisién antijuridica en el
cumplimiento de la accion preventiva que le incumbe al Estado en materia de policia
sanitaria animal.

I11.d. 16. “Lobato” 57

La actora promovié demanda contra la Provincia de Buenos Aires, reclamando
los dafios y perjuicios ocasionados por la muerte de su hijo, quien se suicidé mientras
se encontraba detenido en la Comisaria 1° de la localidad de San Martin.

La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de San Martin, confirmé
la sentencia que hizo lugar a la demanda, considerando la responsabilidad de dicha
provincia en razén de haberse configurado una falta de servicio.

La Corte, por mayoria, rechaza el recurso interpuesto por la Fiscalia de Estado. El
acuerdo estuvo precedido por el voto del Dr. Pettigiani, al cual se adhirieron los demas
Ministros.

Dicho magistrado cita la doctrina legal de “Gonzalez”s™® ya desarrollada
precedentemente. Considera, que, en el caso de marras, se han configurados todos los
presupuestos para considerar responsable por omision a la Provincia demandada

Al respecto, sefiala que la sentencia de la Camara resulta ajustada a derecho, ya que
haciendo mérito de los hechos demostrados en la causa y sobre los que no existe
controversia, condené al Estado provincial con sustento en que los agentes policiales
no cumplieron adecuadamente con el deber de cuidado en relacion al hijo de la actora
en tanto lo dejaron alojado, sin custodia y con elementos con los que previsiblemente
podia atentar contra su vida. De esta manera el personal policial incumplio el
Reglamento de Detenidos, que le impone al personal policial, la obligacion de requisar
los elementos con los que los detenidos pudieran dafiarse a si mismos o a terceros. En

razdn de dicho incumplimiento, sostiene que la Provincia debe responder por los dafios

577 SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos

Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009
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causados al haberse omitido el cumplimiento de tal obligacion normativamente
impuesta (art. 1074 del Cddigo Civil).

Y en relacion a la conducta suicida de la victima, considera que la omision en
el cumplimiento de los deberes de custodia del detenido, como causa originaria, pudo
haber tenido en el desarrollo del suceso dafioso (muerte de aquél) y, por ende, la
extension de la responsabilidad del que incumplio los deberes a su cargo, debe medirse
por la previsibilidad que pudo haber tenido del acaecimiento de la concausa (conducta
suicida del detenido).

Asimismo, invoca la doctrina de la Corte Suprema de la Nacion, en casos
similares al presente, por la cual corresponde ser particularmente exigente en el
cumplimiento del deber de cuidado de los detenidos que surge del principio
constitucional del art. 18 de la Constitucion Nacional en "Badin” (Fallos 318:2002)
como también en "Manzini” (Fallos 327:5857) conforme la doctrina que emana del
art. 1112 del Codigo Civil.

Por lo cual, concluye que el recurrente no ha logrado conmover los cimientos
en los que se asienta el fallo recurrido. En particular no demostro la existencia de algun
vicio logico que descalifique la conclusion de la Camara

El Ministro Genoud, aunque comparte la responsabilidad del ente provincial, sin
embargo, entiende que debido a las particularidades que exhibe dicha causa, - la
responsabilidad que le ocupa a la demandada debe ser compartida por configurar el
accionar de la victima una concausa determinante del hecho dafioso.

I11.d. 17. “Robledo” 57
La actora accion6 contra la Provincia de Buenos Aires reclamado la reparacion de
los dafios y perjuicios que alega haber sufrido a consecuencia del accidente que
padeciera al atravesar un bache existente en el pavimento.
El juez de primera instancia acogio la demanda contra la Provincia de Buenos Aires
La Camara revoco la sentencia en cuanto la habia admitido respecto de dicha
Provincia, por no encontrarse acreditada la relacién de causalidad respecto de la
intervencidn de una cosa riesgosa.
La Corte rechaza el recurso. El voto mayoritario que forma el acuerdo es el del
Ministro Pettigiani. Dicho Ministro considera que la Camara ha sostenido en el fallo

en crisis que no se ha demostrado, concretamente, la imprescindible relacion causal, lo

579 SCBA, C.107.242, 14/4/2010. Robledo, Benjamin Doselin ¢/Municipalidad de Quilmes y otro s/dafios
y perjuicios
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que constituye una tipica cuestion de hecho, que solo puede ser revisada, tal como se
ha sostenido precedentemente, salvo en el supuesto de demostrarse la existencia de
absurdo.

Al respecto reitera que el Estado solo resulta responsable si se acredita una relacion
causal adecuada entre el incumplimiento de una obligacion (en el caso el cuidado de
la via publica) y el dafio producido

Asimismo puntualiza, que si bien se acredité la existencia del pozo o bache en el lugar
por el cual circulaba el demandado, no ocurrié lo mismo con el postulado de que el
accidente se debiera al vicio o deficiencia del pavimento, con lo cual ninguna
incidencia causal tuvo el siniestro con la referida cosa riesgosa, razén por la
cual, estima que no se acreditd la imprescindible relacion causal que debe existir para
el progreso de la accion entre ese elemento o circunstancia y el dafio experimentado
por el actor.

Sostiene, por ultimo, que la carga de probar los extremos que llevan a la imputacion
de una responsabilidad concreta se halla en cabeza del accionante, puesto que la carga
de la prueba de la relacién causal incumbe a quien la alega, la que, no habiendo sido
demostrada, lleva al rechazo de la demanda.
111.d.18 “Otero”*®

La actora promueve demanda contra el concesionario y la Provincia de Buenos
Aires reclamando dafios y perjuicios, a raiz de los dafios que sufriere por el accidente
ocurrido al circular con su automoévil, por la ruta concesionada, a causa de
haber embestido un animal que se interpuso en su camino.

La Camara Civil y Comercial de Mar del Plata confirmd la sentencia de primera
instancia que habia condenado a “Camino del Atlantico S.A” y a la citada en garantia
atribuyéndole un 80% de responsabilidad, atribuyéndole el 20 % restante a la citada
provincia.

Todas las partes interpusieron recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley. Nos
limitaremos a examinar lo resuelto por la Corte acerca del recurso interpuesto por la
Provincia, atento el objeto del presente trabajo.

La Corte por mayoria, resuelve hacer lugar al recurso interpuesto por la Provincia

Conforme el orden de votacion, en primer lugar, vota el Dr. Negri, quien opina que

dicho recurso no puede prosperar. Al respecto sostiene que la Camara basé su

%80 SCBA, C.85.774, 5/5/2010, Otero, Julio ¢/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios
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decisorio en el contenido del Reglamento de Explotacion de la concesién que
mantiene la guarda de la via en cabeza de la concedente( salvo en aquello que €l mismo
atribuye al concesionario) asi como la clausula que otorga la vigilancia de la misma a
la Provincia de Buenos Aires, entendiendo que al ser la autovia de dominio publico, el
Estado provincial resultaba responsable por los ilicitos producidos por el
incumplimiento del deber de garantia y seguridad como duefio de la ruta.

Vota también en el mismo sentido el Dr. de Lazzari, sosteniendo que la Provincia
no ha logrado rebatir adecuadamente los fundamentos que ha considerado la Camara
para atribuirle responsabilidad, por lo cual considera insuficiente el recurso.

El Dr. Hitters, en su voto, al que luego se adhieren los Ministros restantes, sostiene
lo contrario, ya que a su juicio el recurso debe prosperar. Considera aplicable a dicha
causa la doctrina sentada por la Corte nacionalen las causas “Bertinat,”
(Fallos:312:2138) “Colavita” (Fallos 323:318), “Rodriguez “(Fallos: 323:3599) y
“Expreso Hada” (Fallos:325:1265)

En dichos precedentes tal como se sostuvo anteriormente, el Alto Tribunal,
siguiendo su tradicional criterio en materia de responsabilidad estatal por omision en
el ejercicio de la policia de seguridad, sostuvo que "la omision que se alega como
sustento de la responsabilidad de la provincia no puede hacerla responsable de los
dafios causados por un animal del que no era propietaria ni guardadora”

En razén de ello, sostiene que la responsabilidad que se imputa al Estado
provincial como consecuencia de un incumplimiento genéricamente denunciado
respecto de sus poderes de seguridad, vigilancia y control, no resulta procedente (arts.
1112, 1074y ccs., Cod. Civil).

Opina, a su vez, que lo mismo cabe resolver acerca de la obligacion de resarcir
colocada en cabeza del Fisco, con sustento en su dominio sobre la ruta en donde
ocurriera el accidente, ya que de dicho elemento no se han derivado los perjuicios, sino
del animal embestido (art. 1124 CC), cuya titularidad no corresponde al Estado.

I11.d. 19.”Carrizo” s

La actora promovié demanda de dafios y perjuicios contra Vialidad Provincial
y la Provincia de Buenos Aires, entre otros, a raiz del accidente ocurrido cuando la
actora circulaba con su automovil por la ruta n® 178 y fue embestida por un caballo que

intempestivamente se cruzo6 en su camino.

%81 SCBA, Originario C 105.743 7/7/2010, Carrizo Maria Rafaela c¢/Sindicato de Choferes de camiones y
otros s/sentencia definitiva. Originario C 105.743 7/7/2010
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El juez de primera instancia, desestimoé la accion dirigida respecto a Vialidad
Provincial y la Provincia de Buenos Aires, la cual fue confirmada por la Camara.

Fundo dicha decisidn, entre otras consideraciones, en que el andlisis de la prueba
colectada en autos no conducia a establecer la carga impuesta al estado provincial-
tendiente a la guarda, el cuidado y mantenimiento y conservacion de los caminos
provinciales- hubiese tenido relacion causal con los dafios padecidos por la actora.

Sostuvo, ademas, que la responsabilidad por la presencia del caballo sobre la carretera
corresponde al duefio o guardian del equino, la cual, no es posible hacerla extensiva a
la citada Provincia, en funcion de la alegada culpa por omisién del poder de contralor.
Por unanimidad la Corte rechaza el recurso interpuesto. En el voto del Ministro de
Lazzari, cita la doctrina acerca de la inexistencia de una norma de derecho publico que
regule la responsabilidad estatal por omision, por lo cual, su tratamiento juridico debe
efectuarse aplicando analogicamente el art. 1074 del CC (art. 16CC). Asimismo,
considera dicha norma, conforme la interpretacion ampliaque le diera
Marienhoff bastando que la omision sea antijuridica, debiendo quien reclama acreditar
la existencia de la mencionada omision y el razonable deber juridico del Estado de
haber cumplido el hecho o acto omitido

Por ultimo, considera que la atribucidn del deber de seguridad vulnerado que la
actora endilga al Estado provincial, no puede ser considerada a dicho fin, ya que se
vale de una afirmacion dogmaética, en torno a la existencia de pastizales que
imposibilitaban al conductor del rodado la vision de la ruta y sus adyacencias. En dicho
sentido, sostiene que la sentencia atacada brinda fundamentos que desechan dicho
antecedente como factor causal en términos de la teoria de la causa adecuada a partir
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar comprobadas en la causa, los que no han
sido idéneamente refutados.

I11.d 20.” Vega™*?

La actora demanda al Municipio de General Pueyrreddn y a la Provincia de Buenos
Aires, a raiz de los dafios que sufrio el inmueble su propiedad en virtud de los
incidentes ocurridos a la salida de un recital de la Banda “Patricio Rey y sus redonditos
de Ricota”, en las inmediaciones del Estadio Patinddromo municipal donde se habia

realizado el evento, lugar que habia sido cedido por la Comuna.

582 SCBA, C 105.374 22/12/2010, Vega, Agustin José y otros ¢/Municipalidad de General Pueyrredon y
otros s/dafios y perjuicios C 105.374 22/12/2010
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La Camara en lo Civil y Comercial de Mar del Plata confirm¢ la sentencia de primera
instancia que habia hecho lugar a la demanda contra la Municipalidad de General
Pueyrredon, en razon del incumplimiento de su deber de seguridad.

La Corte resuelve hacer lugar al recurso interpuesto por la Comuna. En el voto del
Ministro Soria, al que se adhirieron los deméas ministros, dicho Ministro sostiene que
la Camara ha incurrido en una erronea aplicacion del art. 1074, al condenar a la
Comuna por el incumplimiento del deber de “prevencion del delito, vigilancia y
custodia” por tratarse de funciones ajenas a las competencias propias del Municipio,
ya que tal como establece la ley 12.154 dicho cometido publico resulta de competencia
exclusiva del Estado provincial.

Asimismo, considera que no concurre ningin supuesto de excepcion al criterio
general ya sefialado reiteradamente en el presente respecto al ejercicio del poder de
policia de seguridad, remitiéndose a la doctrina legal de “Carabajal” % y “Suarez’%%

A mas de ello, sostiene que tales extremos de excepcion presuponen, en todo caso,
la existencia de una obligacion legal de cumplir el servicio o mision especificamente
requeridos, pues de lo contrario no se configura uno de los presupuestos determinantes
de la responsabilidad estatal por omision (art. 1074 del C.C.). En razon de lo cual, la
inexistencia de un precepto que explicita o implicitamente establezca el mandato de
actuar positivamente impide la aplicacion de la regla que impone responder por el
deficiente o anormal funcionamiento de los servicios que tiene a su cargo el ente
estatal.

En tal sentido, continua “la determinacion de la existencia de una falta de
servicio, en tanto violacion o anormalidad frente a las obligaciones del servicio
regular (doct. C.S.J.N., Fallos 306:2030, 318:845, entre otros) sea por accion u
omision, requiere inicialmente una apreciacion en concreto que repare en las
caracteristicas de la actividad comprometida (doct. C.S.J.N., Fallos 321:1124), a la
luz de las normas del derecho publico a las que, en cierto modo, reenvian los arts.
1112 y 1074 del Cédigo de Vélez.”

En funcion de ello, concluye que la funcién prevenir o evitar ataques a la
integridad fisica o el patrimonio de las personas provenientes de hechos delictivos ha
sido asignada en forma expresa a otra esfera del gobierno de la Provincia, por lo cual,

mal puede haber omitido el Municipio demandado el cumplimiento de deberes que no

58 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel ¢/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.

584 SCBA, C.97.458,18/2/2009, Suarez, Herben c/Baumgartner, Ernesto y otros s/Dafios y perjuicios
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le eran juridicamente exigibles, lo que demuestra la transgresion en que incurriera la
Céamara en la aplicacién del art.1074 del CC.
Ill.e. 21 “O.G.E.”58

La parte actora demanda a la Provincia de Buenos Aires reclamando los dafios y
perjuicios sufridos a raiz del fallecimiento de su concubino y padre de su hijo, en una
pelea con otros detenidos, ocurrida cuando se encontraba detenido en una Comisaria
de General Pacheco.

La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de San Martin hizo lugar
parcialmente al recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia
de primera instancia, que habia rechazado la demanda. Dicha decision se bas6 en razon
de encontrar debidamente comprobada la responsabilidad del Estado con base en el
art. 1112 del CC., teniendo por configurada la responsabilidad del ente provincial por
su conducta omisiva, en un 50%, ya que estimé que el obrar del occiso coadyudo al
desenlace fatal al haber dado origen a la pelea.

La Corte resolvio rechazar el recurso de la Fiscalia de Estado. En el voto del Dr.
Soria se brindan los siguientes fundamentos para su rechazo, al cual se adhieren los
demas ministros.

En primer lugar, conforme la doctrina de dicho tribunal que cita considera que no
ha demostrado la existencia de un error grave en la sentencia recurrida, que patentice
el absurdo.

En segundo lugar, tampoco considera que haya habido erronea aplicacion del art.
1112 del Cddigo Civil, en cuyos términos la Camara fundament6 su decision de
revocar parcialmente el rechazo de la pretension indemnizatoria reclamada en autos.

A tal fin, cita la doctrina de dicha Corte sostenida en diversas causas relativas a la
responsabilidad del Estado derivada del incumplimiento de los deberes de seguridad y
custodia respecto de las personas que se encuentran privadas de libertad en las
causas “Lobato” y, "G., M.L." ya mencionadas, en las cuales el Cimero ha seguido los
lineamientos de la doctrina de la CSJN en los fallos ya desarrollados precedentemente,
“Badin” (Fallos: 318:2002) y “Gatica” (Fallos 332:2842)

Por lo cual, concluye que los antecedentes de la causa son demostrativos de la
irregular prestacion del servicio a cargo de la autoridad policial, que posibilité la

existencia de armas blancas en la celda merced a la falta de requisa

%85 SCBA, A. 69.602 4/12/2013 O.G.E. y otros ¢/L.M. y Provincia de Buenos Aires s/dafios y
perjuicios  Otero, Julio c/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios
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Por altimo, en cuanto a la culpa de la victima sostenida por la recurrente, sefiala
que -aun admitida la participacion de la victima en el hecho-, la comprobacién de la
existencia de elementos prohibidos en las celdas que, a la postre, fueron los que
ocasionaron la herida fatal causante del deceso del occiso constituye una eventualidad
que pudo evitarse si la autoridad policial hubiera cumplido adecuadamente sus
funciones.

I11.d. 22. “Rojas “°%

La actora inicia demanda de dafios y perjuicios contra la Provincia de Buenos
Aires, ocasionados por el fallecimiento de su concubino y padre de su hijo, a
consecuencia de un sindrome asfictico ocurrido mientras era trasladado desde la
comisaria donde se encontraba detenido hacia el Hospital. Imputa responsabilidad al
Estado provincial por la omision incurrida por el personal policial, consistente en la
falta de asistencia médica brindada al interno, en el marco del art. 1112 del CC

La Camara Civil y Comercial, revocé la sentencia de primera instancia que habia
hecho lugar a la demanda, al considerar que no habia existido un comportamiento de
abstencion que endilgarle al personal policial.

La sentencia del Cimero se basé en el voto de la Dra. Kogan. La misma considero
fundado el recurso interpuesto por la actora. Fundd dicha conclusion en la doctrina de
la causa “Lobato™®” considerando que el Estado responde por su falta de servicio. Se
remite, asimismo, a lo sostenido en dicha causa acerca de la singular relacion que une
al Estado con las personas privadas de su libertad, pesando sobre el Estado un deber de
cuidado respecto de los mismos, que se encuentra reforzado conforme a lo previsto en
el art. 18 de la Carta Magna.

Cita también la doctrina de la Corte federal en los fallos ya mencionados Badin
(Fallos 318:2002) y Gatica (Fallos: 332:2842), donde también la Corte citd las
declaraciones efectuadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno
a esta tematica.

Menciona, asimismo, en apoyo de su postura, jurisprudencia de la CIDH en cuanto
al derecho a la integridad personal “no sélo implica que el Estado debe respetarlo
(obligacion negativa), sino que, ademas, requiere que el Estado adopte todas las

medidas apropiadas para garantizarlo (obligacion positiva), en cumplimiento de su

%86 SCBA, C 110.499, 26/3/2014, Rojas, Maria Gabriela.M. G y otros c/Fisco de la Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios

%87 SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther ¢/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009
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deber general establecido en el art. 1.1. de la Convencion Americana”, circunstancia
que ya fuera considerada por la Corte federal al fallar la causa "Verbitsky, Horacio
s/habeas corpus” (Fallos 328:1146.), como también lo resuelto porla Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay", sent. del 2-1X-2004, Serie C-112

Efectuadas dichas consideraciones, la Dra. Kogan en su voto procede a analizar si
existio falta de servicio, presupuesto ineludible para la procedencia de la
responsabilidad del Estado por su actividad ilicita.

Entiende, en dicho sentido, que le asiste razon a la recurrente, pasando a analizar las
pruebas agregadas a dichas actuaciones. Atento las mismas, sostiene a diferencia de
la Cédmara, que se encuentra acreditado en la causa la omision en que incurri6 el
personal policial al no auxiliar ni brindar atencion médica inmediata al detenido, ante
el grave cuadro asfictico que presentaba, a fin de evitar su agravamiento y posterior
muerte.

Asi, puntualiza que el incumplimiento por parte de los funcionarios publicos de su
deber de garantizar la vida, salud e integridad fisica y moral de una persona privada de
su libertad, se ve cristalizado en el caso en la pérdida de "chance" o posibilidad que
pudo haber tenido el detenido de ser asistido médicamente, omision que compromete
la responsabilidad del Estado provincial, en los términos del art. 1112 del Codigo Civil.

En tales circunstancias, considera acreditado que las deficientes condiciones de
detencion y la negligente prestacion de un adecuado servicio médico, constituyen una
eventualidad que habria podido evitarse si la autoridad policial hubiera cumplido
adecuadamente sus funciones.

1. d. 23 “ Brandan’®

Los actores promovieron demanda contra la Municipalidad de General
Pueyrreddn, entre otros, a fin de lograr la reparacion de los perjuicios que alegan haber
padecido a raiz del fallecimiento por asfixia —por inmersion en el mar- de su padre y
esposo, ante la falta de vigilancia-guardavidas- en dicha playa

El juez hizo lugar a la demanda por dafios y perjuicios articulada por los
actores Unicamente contra la Municipalidad de General Pueyrreddn, a quien atribuyd

el 20 % de responsabilidad, endilgandole el porcentaje restante a la culpa de la victima.

88 SCBA, C-111.115 3/12/2014 Brandan Saray otros ¢/Municipalidad de General Pueyrreddn y otros
s/dafios y perjuicios.
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Dicha sentencia fue confirmada por la alzada, en cuanto a la condena a la Comuna,
desestimando la interrupcion parcial del nexo causal por la conducta de la victima

En el acuerdo, por mayoria, se resolvio rechazar el recurso de inaplicabilidad de ley
interpuesto por la Comuna, el cual estuvo precedido por el voto del Ministro Genoud,
quien consider6 que el recurso debia prosperar parcialmente.

Cita dicho Ministro el voto del Ministro de Lazzari en la causa “Vargas” %° cuya
doctrina encuentra aplicable al supuesto bajo estudio. En razén de ello, considera que
su tratamiento juridico debe efectuarse recurriendo a la norma del art. 1074 del CC.,
citando la interpretacion dada por Marienhoff respecto de dicha norma como también
lo sostenido por Kemelmajer de Carlucci en “Torres”.

Asimismo, destaca dicho Ministro que “es el propio Marienhoff quien dice que "la
obligacion legal -diriase al deber juridico- de cumplir el hecho omitido puede
estar expresa o implicitamente establecida. Todo depende de las circunstancias del
caso concreto. Pero la obligacion legal, el deber juridico, adn la obligacion implicita,
debe resultar o aparecer, sin duda alguna, plenamente fundada en la razén, en el buen
sentido”

En funcidn del voto que cita, analiza lo expuesto por el Municipio recurrente acerca
de que por tratarse de un ambito privado, y que por la ordenanza vigente al momento
de los hechos, no existia la obligacion legal de contralor cuya omision se imputa al
Municipio, Sostiene expresamente al respecto dicho Ministro “Analizando tales
manifestaciones y conclusiones a la luz de las ensefianzas que dimanan del voto mas
arriba transcripto, considera que no es exacto que, tal como lo pretende el
impugnante, unicamente la violacion de un especifico dispositivo normativo expreso -
gue imponga una conducta precisa y concretamente delineada- pueda dar lugar a la
configuracion del recaudo de antijuridicidad necesario a fin de que nazca la
responsabilidad del Estado por omision. Alega que ello tiene lugar -entendiendo a
este término en el sentido que se desprende del voto de marras- cuando la omision es
contraria a derecho. Enrazdn de ello, afirma que ello adquiere particular trascendencia
en el supuesto de autos, en el que se encuentran en juego tan supremos valores del
hombre como lo son la vida y la integridad fisica, a lo que se suma la circunstancia -
de gran relevancia- de que la comuna tenia conocimiento de la problematica existente

en el sector de playas de propiedad privada.

589 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios
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A fin de resaltar dicho conocimiento por la Municipalidad recurrente, cita las
constancias del expediente administrativo obrante en autos, en el cual ya se exponia la
problemética de la falta de guardavidas y la preocupacion que generaba, en virtud de
la concurrencia de numeroso publico.

A su vez, se destaca en su voto que en este caso no se esta ante un deber genérico,
difuso o indeterminado, sino que, por el contrario, es concreto y definido y, asimismo,
el conocimiento por parte del Estado municipal del estado de cosas imperante en la
porcién de playa aludida tornaba necesaria -de manera inexcusable e imperiosa- la
adopcion de medidas cuyo fin principal era proteger a la poblacion de los innegables
peligros que la falta de guardavidas aparejaba en la zona.

En funcién de ello, asimismo sostiene expresamente:” La comuna debi6 actuar a
fin de cumplimentar tan alta misién como es velar por la seguridad de la poblacion,
no pudiendo desentenderse de una situacion de la cual tenia pleno conocimiento y en
la cual, ademas, como se dijera, se encontraban en juego intereses superiores como
son el derecho a la viday a la integridad fisica, bajo el pretexto de que no hubiera una
norma expresa que le impusiera actuar en atencion al espacio geografico del que se
trata y tal la omision, siendo -como se dijera- antijuridica, compromete su
responsabilidad (conf. arts. 1074, 1112 y concs. Cod. Civil).”

Concluye, en virtud del analisis efectuado, que medio en el caso una abstencion del
municipio dotada de la suficiente virtualidad para producir el efecto que sobrevino y
que dicha abstencion operd de este modo como causa adecuada del lamentable efecto,
en razon de lo cual, la responsabilidad del Estado municipal deviene inexcusable.

En relacion a la segunda cuestion planteada, referida a la interrupcion del nexo
causal, por la pretendida incidencia de la conducta de la victima en el fatal
desenlace, el Ministro, al respecto, analiza las pruebas obrantes en autos, En razén
de ello, considerd que existia un cartel de advertencia en el acceso a la playa, como
también habia una indicacion en el reglamento del camping, en razon de lo cual tuvo
por acreditada la eximente de responsabilidad contemplada en el art. 1113 del
CC, habiendo por lo tanto la CAmara incurrido en una absurda valoracién de la prueba
rendida en autos. Sostiene, al respecto, que converge en la causacién del dafio la propia
conducta de la victima quien se expuso a una situacion gque, en definitiva, provocara
las tragicas consecuencias producidas. Por lo cual, vota en el sentido que corresponde

el 50% de responsabilidad a cada sujeto involucrado
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111.d. 24 “Cabral” 5

El presente guarda similitud con “Lobato” ** La sefiora Cabral reclama a la
Provincia la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos a raiz del fallecimiento-por
suicidio- de su hijo , ocurrido mientras cumplia una condena privativa de libertad en
la Unidad Penitenciaria de Batan . Atribuye la responsabilidad por dicho suceso a la
omision del Servicio Penitenciario de la provincia demandada en los términos de los
arts. 1112 y 1113 del Cédigo Civil entonces vigente.

El juez de primera instancia desestimo la pretension deducida, a en virtud de no
considerar configurada la falta de servicio reprochada, como tampoco tuvo por
acreditada la relacion causal entre el deceso y las irregularidades endilgadas a la
provincia accionada

La Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo confirmé dicho
pronunciamiento. Dicha decision se fundo en que no se logré acreditar una omision
susceptible de comprometer la responsabilidad de la demandada, atribuyendo a la
conducta suicida del fallecido (quien se ahorcé con las sabanas de la celda), la
exclusiva responsabilidad en el lamentable suceso.

En el acuerdo se resolvio hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por la
actora, revocar el fallo impugnado y acoger -en consecuencia- la pretension
indemnizatoria entablada contra la Provincia de Buenos Aires, estableciéndose su
responsabilidad en un 70% en la causacion del dafio,

Dicho acuerdo estuvo precedido por el voto de la Dra. Kogan. Cita dicha
magistrada los precedentes en los cuales la Corte se expidio sobre la responsabilidad
de la provincia derivada del incumplimiento de los deberes de seguridad y custodia
respecto de las personas que se encuentran privadas de libertad, en los cuales se ha
abordado una problematica similar a dicha causa , entre ellas “O.G.E” %% “Cabral” *®y

“Lobato “*** entre otras

%90 SCBA, A. 71.596 2/3/2017, Cabral, Elma Elsa c/Policia de la Provincia de Buenos Aires y ot
s/Pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de Ley

91 SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009
%2 SCBA, A. 69.602 4/12/2013 O.G.E. y otros c/L.M. y Provincia de Buenos Aires s/dafios y
perjuicios  Otero, Julio c/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios

%3 SCBA, 2/3/2017, A.71.596, Cabral, EIma Elsa c/Policia de la Provincia de Buenos Aires y ot
s/pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de Ley

%% SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires ¢/Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009
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Luego de dichas consideraciones preliminares, ingresa la Dra. Koganen el
analisis de uno de los presupuestos ineludibles para la procedencia de la
responsabilidad del Estado por su actividad ilicita, esto es la "falta de servicio".

Considerando las peculiares circunstancias de la causa, estima que el suicidio no
exime por si solo de responsabilidad a la autoridad estatal, habida cuenta del obrar
disfuncional desplegado por el Servicio Penitenciario, injustificable a la luz de la
obligacion de seguridad que pesa sobre la demandada, constitutivas de una irregular
prestacion de servicio generadora de responsabilidad a su cargo.

Seguidamente sostiene, que surgen a simple vista de las constancias probatorias
obrantes en autos las serias falencias en la organizacién y ejecucion del deber de
vigilancia y cuidado del detenido, frente a los indicios que claramente fueron
evidenciando la conducta peligrosa del interno, que hacian suponer previsiblemente el
desenlace nocivo sobreviniente; aspectos que no fueron debidamente atendidos por el
personal encargado de su custodia, ni valorados por los jueces de instancia. .

Asimismo, afiadio que los criterios consolidados sobre el resguardo a detenidos
debieron ser extremados en el caso, dadas las condiciones de detencion y los
antecedentes de la victima. Por ello, afirma que el hecho que la victima se haya
suicidado no exime de responsabilidad al Estado, ya que ello constituye una
eventualidad previsible para la organizacidn del servicio penitenciario (conf. causa C.
87.463, "Zarate", sent. del 27-V1-2012).

Al respecto concluye que la prueba rendida evidencia las graves e inexcusables
deficiencias del mentado servicio, factor que compromete la responsabilidad del
Estado provincial, pues importa la omision de sus deberes primarios y constituye una
irregular prestacion del servicio a su cargo que, valga reiterar, ha constituido la causa
que permitiera la produccion del evento lesivo.

I11.d. 25. “Squassi”*®
Los hechos del presente guardan similitud con Lobato®* ya que el padre del hijo de
la actora se suicidd estando detenido en una comisaria de Necochea, mediante la

utilizacidn de un cable de la deficiente instalacién eléctrica.

595 SCBA, A-71.596, 25/10/2017, Squassi, Andrea Carolina c/Policia de la Provincia de Buenos Aires y ot
s/Pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley

5% SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009
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La actora promovié pretension indemnizatoria contra la Provincia de Buenos Aires-
Ministerio de Seguridad-, a raiz del fallecimiento-por suicidio- del padre de la nifia,
ocurrido mientras se encontraba detenido en la Comisaria Tercera de la Ciudad de
Necochea.

La sentencia de primera instancia hizo lugar parcialmente a la demanda, La Camara
de Apelacion en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata, por mayoria, revoco
la sentencia de primera instancia:

El acuerdo resolvié que correspondia hacer lugar al recurso extraordinario
interpuesto; revocar la sentencia impugnada y acoger la pretension indemnizatoria
articulada en representacion de la menor A. M., S., contra la Provincia de Buenos Aires
a quién se le asigna el 50% de responsabilidad.

Dicho acuerdo estuvo precedido por el voto del Dr. de Lazzari. EIl precitado
Ministro, conforme la doctrina de la causa “Lobato” sostuvo que existia una clara falta
de servicio del personal policial, por haber infringido los deberes de custodia y
seguridad respecto de las personas que se encuentran privadas de libertad.

En razon de ello, considera que la Camara ha incurrido en una violacion de la
doctrina legal ya citada, ya que se encuentra fehacientemente acreditado el deficiente
cumplimiento de las obligaciones a cargo de los funcionarios policiales, cuya finalidad
primordial consistia en preservar la vida del detenido. Ello, en virtud de que de las
constancias de la causa surgia que el detenido se suicidio por asfixia, mediante la
utilizacion de un cable de energia eléctrica que arranco de una caja de cableado de luz
sin tapa, existente en la celda en la que se hallaba alojado, provocando su asfixia por
ahorcamiento al atarlo en el pasador del cerrojo del calabozo.

En razon de ello, afirma que el suicidio no exime por si solo de responsabilidad a
la autoridad estatal, habida cuenta del obrar disfuncional desplegado por el personal de
la comisaria, injustificable a la luz de la obligacion de seguridad que pesa sobre la
demandada, constitutivas de una irregular prestacion de servicio (art. 1.112 del Codigo
Civil, entonces vigente)

Asimismo, reitera lo ya sostenido acerca de que en virtud de la singular relacion
que vincula al Estado con las personas privadas de su libertad, corresponde ser
particularmente exigente en el cumplimiento del deber de cuidado de los detenidos
(doctr. causas A. 70.322, cit. y C. 110.499, "Rojas", sent. de 24-111-2014).

Concluye, por ende, que las deficientes condiciones del lugar de detencién y la

negligente prestacion de un adecuado servicio de custodia, constituyen una
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eventualidad que pudo evitarse si la autoridad policial hubiera cumplido en forma
diligente con las funciones a su cargo. Por ultimo, considera la participacion causal del
detenido, quien al ahorcarse con un cable asumi6 una conducta activa contribuy6 en el
fatal desenlace, la cual estima en un 50 %

111.d.26.”Yane™’

El actor promovi6é demanda contenciosa administrativa contra la Municipalidad de
General Alvarado pretendiendo la nulidad del decreto 333/05, en el marco de un
expediente municipal, en el cual se resolvio rechazar la solicitud de apertura de la calle
72 en la ciudad de Miramar. Como consecuencia de la anulacién pretendida, solicita
se ordene la remocion de los obstaculos existentes en dicha arteria, a fin de garantizar
la libre circulacién.

Al respecto, alega el actor que la mencionada calle a la altura del ex edificio del
matadero municipal, fue cerrada al transito mediante la colocacion de un alambrado y
una tranquera por un vecino del lugar, quien sin exhibir titulo o permiso administrativo
alguno, hizo uso exclusivo de la mencionada arteria, impidiendo la circulacion
vehicular y peatonal, como asi también, el libre acceso del actor al terreno de su
propiedad emplazado en dicho lugar.

Sostiene, asimismo, que el ente municipal en su caracter de titular de la calle, la cual
pertenece a su dominio publico, destinada, por ende, a una finalidad de uso publico,
tenia la potestad suficiente en ejercicio de la policia municipal, para remover los
obstaculos que impedian la libre circulacion de dicha calle, solicitando se ordene
reabrir la misma, mediante la eliminacion de los obstéculos alli existente,

Por altimo, reclama el dafio moral que alega padecer por la medida impugnada, como
también los derivados de la omision de actuar en ejercicio de su policia municipal.

Corrido el traslado de la demanda, la Municipalidad accionada al presentarse se allana
a la pretension anulatoria y solicita el rechazo de la indemnizacién peticionada,
sosteniendo, entre otros fundamentos, que el dafio moral peticionado no se encuentra
acreditado, como también que no existe relacion causal entre el eventual dafio y la
omisién imputada.

En el acuerdo integrado por el voto de la Dra. Kogan, se resolvié hacer lugar a la

demanda interpuesta, ordenando anular el decreto 333/02. Asimismo, se condeno a la

%97 SCBA, B.64.180, Yane, Salvador ¢/Municipalidad de General Alvarado. Demanda Contencioso
Administrativa originario 27/12/2017
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Municipalidad demandada a llevar adelante las acciones necesarias para remover todos
los obstaculos que impiden el libre transito por la calle 72 y a indemnizar el dafio moral.

En dicho voto se analizan las actuaciones ante el Municipio demandado como
también ante el Juzgado de faltas. Asimismo, considera dicha Ministra que la calle
citada se encuentra abierta y cedida al uso comun, en consecuencia, se trata de un bien
del dominio publico del Municipio demandado, afectado a un régimen juridico
especial.

Resalta, en su voto, que surge de las actuaciones, que dicha arteria a la altura del
matadero municipal, se encuentra cerrada al transito mediante la colocacion de un
alambrado, que impide la circulacion peatonal y vehicular, como también el libre
acceso al actor al terreno de su propiedad.

Considera, la magistrada, que tal como surge de la prueba recolectada en autos, la
comuna accionada no habia otorgado permiso administrativo de uso exclusivo a favor
de persona alguna sobre el citado bien, encontrandose la calle en cuestion usurpada por
un vecino del lugar desde hace 15 afios.

Luego de referirse al decreto impugnado por el actor, analiza si se encuentra
configurada la responsabilidad de la comuna por haber omitido el ejercicio de la policia
sobre el bien de dominio pablico en cuestion - y, en su caso, si dicha omision genera
los dafios que se dicen padecer.

A tales fines, pondera el marco normativo en el cual subsume la cuestion, la
Constitucion Provincial, la Ley Organica de las Municipalidades y el decreto ley
9533/80, de los cuales se desprende que, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires,
lo atinente a la conservacion de las calles o vias pablicas locales, es de incumbencia
municipal.

Por lo cual, afirma dicha magistrada que la Municipalidad accionada tenia la
obligacién de asegurar que la calle 72 tenga un minimo y razonable estado de
conservacion y transitabilidad, debiendo a dichos fines de remover los obstaculos alli
existentes, generando su incumplimiento, una omision ilegitima pasible de reproche en
los términos del art. 1.074 del Cédigo Civil, entonces vigente (conf. doctr. causa Ac.
73.526, "Vargas", sent. 23-11-2000).

También citando la doctrina de “Lobato” (A- 69485), concluye la Dra. Kogan,
que, conforme la doctrina que emana del art. 1.112 del Cédigo Civil, quien contrae la

obligacién de prestar un servicio lo debe hacer en condiciones adecuadas para llenar el
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fin para el que ha sido establecido y, es responsable por los perjuicios que cause su
incumplimiento o ejecucion irregular
111.d. 27 “Hernandez,”**®

Los actores demandaron, a la Municipalidad de Tres Arroyos, entre otros,
reclamando los dafios y perjuicios sufridos a raiz de las lesiones que padecieron tras
ser agredidos al salir de un local comercial. Alegan los accionantes que dichas lesiones
le fueron ocasionadas por el custodio del bar al cual habian asistido, quien los agredi
luego de una discusion.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda. En relacion a la
Municipalidad la considero responsable en funcién de su policia de contralor y ante el
incumplimiento de expresas disposiciones legales vinculadas al contralor de las
condiciones subjetivas que debian reunir los empleados de los locales nocturnos. La
Camara, en lo que aqui nos interesa, revoco dicho pronunciamiento en cuanto condend
al Municipio, en razon de considerar que la omision que se le atribuia no se encontraba
causalmente vinculada con el resultado dafoso.

El acuerdo, estuvo conformado por el voto del Ministro Negri, y resolvio hacer
lugar al recurso interpuesto, revocando lo resuelto respecto de la Municipalidad
demandada.

Reitera el ministro preopinante la doctrina de dicho Tribunal acerca de la falta
de un texto especifico en el derecho publico aplicable al caso, por lo cual su tratamiento
juridico basico debe efectuarse recurriendo a la norma del art. 1074 del CC (art 16 CC)
(conf. causas AC 81.917 Carabajal, sent del 30.1V-2003 y C. 91.336 “Mazza” sent. Del
18-XI- 2008)

Sostiene, ademas, en su voto, el mismo que corresponde analizar si el Municipio
demandado ha incurrido en una omision a su deber de policia en relacion causal
adecuada con el evento dafioso En dicho sentido, sefiala que la ordenanza 5.163/03,
vigente al momento de los hechos, la cual regulaba el funcionamiento de las confiterias
bailables, establecia las exigencias para el desempefio de cualquier tarea en ellos. Entre
dichos requisitos, se exigia a todo el personal la libreta sanitaria, examen psicoldgico,
y el certificado de antecedentes penales nacional y provincial. A su vez, en dicha

ordenanza se disponia que el Departamento Ejecutivo a través de las areas

5% SCBA, C 119370, Hernandez, Alejandro y otro ¢/Municipalidad de Tres Arroyos y otros s/dafios y

perjuicios 9/5/2018
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correspondientes, seria el responsable de supervisar el cumplimiento de todas las
disposiciones legales de la ordenanza y no permitira la apertura de ningun local que no
haya dado cumplimiento a las mismas.

En razén de ello, sostiene que tal como habia indicado el juez de primera
instancia, dicho Municipio omiti6 controlar el cumplimiento de los
recaudos dispuestos en la precitada ordenanza, debiendo dicho local-al encontrarse en
funcionamiento a la entrada en vigencia de dicha ordenanza- ajustarse a los términos
de dicha norma, bajo pena de sancion de multa o clausura, conforme dispone dicha
ordenanza. Dicho incumplimiento respecto de los recaudos que debia cumplir quien
se desempefiaba como custodio de dicho local, surge evidente de las constancias de la
causa, ya que varios testigos declararon sobre su caracter irascible y violento, quien,
asimismo, contaba con antecedentes penales.

En base a lo expuesto, concluye que resulta evidente la omision de las medidas
de control idoneas por parte del Municipio demandado, y que por ello, resulta
responsable por los hechos acaecidos, ya que de haber cumplido con el control
correspondiente y, requerido la documentacion pertinente, el custodio demandado no
hubiera permanecido prestando tareas como custodio en el local nocturno.,
considerando que se encuentra acreditada la relacion causal entre la omision de la
Comuna y el resultado dafioso.
111.d.28”Mercadante™

Los hechos del presente son de similares caracteristicas al de los precedentes
“Vargas™® y “Carabajal “® En el presente, la actora promovié pretension
indemnizatoria, contra la Municipalidad de Florencia Varela y la Provincia de Buenos
Aires, entre otros, reclamando los dafios padecidos a raiz del fallecimiento de su hijo
menor por asfixia por inmersidn en un espejo de agua producido de manera artificial
por una explotacion minera de tercera categoria, cominmente conocida como tosquera

La Camara en lo Contencioso Administrativo de la Plata, dejo sin efecto la condena
impuesta por el juez de grado a la Municipalidad de Florencio Varela y a la Provincia
de Buenos Aires. En relacion al ente municipal demandado sostuvo que las

obligaciones en materia de habilitacion y fiscalizacion de actividades no generan su

599 SCBA, A. 73.628, 3/10/201/, Mercadante, Maria Inés c/Scarpato, Antonio y otro s/dafios y
perjuicios. 3/10/2018%%

600 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

6801 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel ¢c/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.
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responsabilidad en hechos como el de autos, ya que no se ha demostrado un adecuado
nexo causal entre éste y la omisidn de deber de actuar preciso y singular, relativo a sus
cometidos inherentes.

Con relacion a la Provincia accionada sostuvo que no cabia imputarle
responsabilidad en el hecho ya que la misma solo desplegd actuaciones tendientes a la
registracion y habilitacion de la actividad en cuestién, y que de ello no podia
razonablemente extraerse un deber insatisfecho que actuara como fuente del suceso
debatido.

La parte actora interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y denuncio
absurdo. Sostuvo que la tosquera en cuestion resultaba peligrosa para la comunidad,
que se habia convertido en una especie de balneario para los vecinos de la zona.
Asimismo, funda dicho recurso en la circunstancia que la Municipalidad habia
habilitado su explotacion, razon por la cual, conocia la situacion, no habiendo adoptado
medidas de seguridad idoneas, (alambrar el predio, sefializacion con cargo al
propietario, etc.).En abono de su posicidn, citd distintas decisiones judiciales, en
particular la adoptada por dicha Corte en la causa Ac. 73.526, "Vargas". Resalto que
alli la responsabilidad de la municipalidad demandada fue encuadrada en lo dispuesto
por el art. 1.074 del Cddigo Civil y que la antijuridicidad de la omision estatal se
considerd acreditada por tratarse de un hecho previsible segin el curso natural y
ordinario de las cosas, de cuyo peligro la comuna estaba en conocimiento debido a
accidentes fatales previos en el mismo lugar, tal como -apuntd- sucede en el caso.

El acuerdo integrado por el voto del ministro Pettigiani, resolvio hacer lugar
parcialmente al recurso interpuesto, revocando la sentencia impugnada en cuanto
liber6 de responsabilidad en el caso a la Municipalidad de Florencio Varela, con el
consiguiente restablecimiento de lo decidido por el juez de primera instancia sobre el
punto (conf. art. 289, CPCC).

En lo que atafie especificamente al deber del que derivaria la pretendida
responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires, considera dicho Ministro insuficiente
la postulacion efectuada para conmover lo resuelto respecto a la provincia, ya que tal
como sostuvo la Camara la mencionada autoridad de aplicacién provincial se
encuentra limitada a aspectos ambientales y de seguridad laboral, ajenos a la
controversia trabada.

En relacion al Municipio demandado sostiene que distinta es la solucion. Alega al

respecto la doctrina de la Corte en las la causas Ac. 73.526, "Vargas “y causa Ac.
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81.917, "Carabajal” y, que, ante la ausencia de una norma especifica, el tratamiento
juridico bésico de este tema debe partir de lo dispuesto en el por entonces vigente art.
1074 del Codigo Civil (arg. art. 16, Cod. Civ.).

Sostiene, asimismo, que, en dichos precedentes, con sustento en la norma
mencionada y con cita de reconocida doctrina, la Corte sostuvo que no solo la ley
formal o material puede contener un deber cuyo incumplimiento determine una
omision sancionable y obligue a su autor como responsable, sino que basta que aquélla
sea antijuridica, vale decir contraria a derecho. De alli que lo que los litigantes deben
acreditar es la existencia de la mencionada omision y el razonable deber juridico del
Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido.

Ademas, menciona que, en dichos precedentes, el Cimero, destacé que estaban en
juego intereses particulares cualitativamente relevantes como los derechos a la vida y
a la integridad fisica de la poblacion y analizo la posible relacion de causalidad entre
el dafio producido y la omision de los deberes de vigilancia y custodia por parte del
municipio.

Tras ello, menciono que, en Vargas, dicha Suprema Corte concluy6 que la omision
de las medidas de control idéneas para evitar la contingencia acaecida convertia a la
municipalidad del caso resefiado en corresponsable con el titular del predio, en tanto
el hecho dafioso resultaba previsible dada su peligrosidad (lo que se entendid
demostrado por la ocurrencia de eventos similares) y el deber de seguridad para con la
comunidad imponia otro comportamiento.

Sostiene, asi dicho Juez, que sin considerar la posible incidencia de la doctrina
recien resefiada en el caso sujeto a decision, la Camara interviniente descarté que la
Municipalidad de Florencio Varela pudiera ser tenida por responsable, considerando
que el cometido de fiscalizacién no puede concebirse con semejante extension, sino
solo cuando se demuestre que en el nexo causal haya concurrido la omisién de un deber
de actuar, preciso y singular, y que éste sea relativo a sus deberes de policia inherentes.

Seguidamente evalla que conforme la ordenanza vigente en dicho municipio las
canteras de explotacion deben estar rodeadas por un alambre perimetral que impida el
acceso inadvertido a las mismos, como también se exigia la colocacién de carteles en
el ingreso que indiquen la proximidad de las excavaciones, extremos que no fueron
cumplimentados con anterioridad al suceso de autos. En razén de ello, afirma que la
comuna, tenia a su cargo tanto el control como la adopcién de recaudos consistentes

con la indole de los bienes en juego y sus obligaciones en la materia.
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Asimismo, cita la doctrina de dicho Tribunal respecto a que la mera alegacién de un
incumplimiento genérico del poder de policia por parte del Estado no resulta suficiente
para atribuirle responsabilidad (conf. causa C. 101.243, "Zago", sent. de 7-X-2009),
pero que tal caracterizacidn de la irresponsabilidad estatal por omision debe ceder en
determinadas circunstancias, ya mencionadas

En razon de lo expuesto, concluye que el pronunciamiento recurrido incurrié en
dogmatismo y absurdo al liberar de responsabilidad al Municipio demandado, sin
considerar las pruebas rendidas, de las cuales surgia con claridad que dicho Municipio
tenia conocimiento de las medidas de seguridad exigidas por las normas locales en la
materia, y aun asi, omiti6 adoptar las medidas idoneas para prevenir dafios a la
poblacién como el que sufrié el hijo de la actora, mas ain ante la reconocida utilizacién
de la tosquera como balneario y la previa ocurrencia de sucesos similares conforme la
doctrina de las causas Ac. 73.526 y Ac. 81.917 ya citadas.

111.d.29 “Garcia”**

El presente resulta de gran interés ya que en dicho precedente se imputan una serie
de omisiones antijuridicas a varios 6rganos de la Provincia de Buenos Aires. Ademas,
puede destacarse que es resuelto con perspectiva de genero y teniendo en cuenta el
deber reforzado del Estado, conforme las Convenciones Internacionales ya citadas a lo
largo del presente trabajo,

La actora promovié demanda contenciosa administrativa contra la Provincia de
Buenos Aires., sustentada en la responsabilidad que incumbia a dicha provincia, en los
hechos que culminaron con el asesinato de sus dos hijos menores de edad, causado por
el padre de los mismos y esposo de la actora el 16 de octubre de 2000. Dicho
reclamo indemnizatorio se fundaba en la omision en que incurrié dicha provincia, ya
que, con anterioridad al luctuoso hecho, habia denunciado penalmente al padre de su
hijo, denuncia que fue reiterada y mantenida hasta la fecha del crimen, y que pese a
ello, la provincia demandada a través de sus 6rganos, no brindé ningun tipo de garantia
a quienes se encontraban en riesgo.

La sentencia de primera instancia rechaza la pretension indemnizatoria articulada en
autos, sentencia que fue confirmada por la Camara, fundada en que, pese a las

deficiencias en las actuaciones estatales, las mismas carecian de relevancia causal, y,

602 SCBA, A 72474 Garcia, Mabel Adriana ¢/ Poder Ejecutivo s/pretension indemnizatoria. Recurso
Extraordinario de inaplicabilidad de ley 28/11/2018
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en que, ademas, no se habia demostrado un incumplimiento estatal que permitiera tener
por configurada una falta de servicio, de la cual resultara la muerte de los menores.

El acuerdo estuvo conformado por el voto del Dr. Negri. En dicho acuerdo se
resolvid, por mayoria, hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley,
dejando sin efectos las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales de grado
declarando que la demanda contra el Estado resulta procedente

Fundo dicha decision, el Ministro citado en que la Cdmara habia incurrido en el vicio
del absurdo al apreciar la relacion de causalidad.

Al respecto analizo, en primer lugar, la actuacion de la Policia, considerando que la
misma fue tardia, y que las denuncias fueron tomadas como exposiciones civiles, las
que, luego fueron puestas en conocimiento del Ministerio Publico, quien ordend el
archivo de las actuaciones.

Luego, continta con la narracion de los hechos. Asi relata que, con posterioridad ante
una nueva denuncia de la actora, intervinieron dos organos integrantes del Poder
Judicial de la provincia demandada. En la mencionada denuncia se expusieron variadas
situaciones de violencia familiar que detalla en su voto, que quedaron acreditadas en
la causa, acerca de que la familia vivia en un contexto violento, como también constaba
la circunstancia que el agresor estaba bajo tratamiento psiquiatrico,

En razon de todo lo analizado, concluye que la actuacion estatal fue deficiente,
que la debida evaluacion de la situacion podria haber razonablemente evitado lo
sucedido. Merituando las constancias de la causa, considera que se ha acreditado que
en el caso no se arbitraron los medios necesarios para procurar el cese de la violencia,
ni siquiera evitar su acrecentamiento.

Al respecto, asevera: “El accionar resultd deficiente. Y esas deficiencias cobran
gran entidad en el contexto general de violencia familiar en que se encontraban
sumergidos tanto las victimas como el victimario. Los hechos oportunamente
denunciados debieron ser debidamente investigados, evaluados: evidenciaban una
situacion de riesgo, una peligrosidad ostensible. Si efectivamente se hubiera
procurado salvaguardar la integridad psicofisica de las victimas, el fatal desenlace -
como ya he dicho- podria no haber sucedido”

Concluye en que los 6rganos del Estado incurrieron en una falta de servicio, en
una actuacion deficiente. Sostiene al respecto “. Hubo dilacion en la toma de medidas,
indiferencia ante los distintos indicadores que oportunamente fueran puestos en

conocimiento. El escenario de violencia creciente imponia la necesidad de tratamiento
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urgente y, la omisién en el accionar estatal resultd apta para ocasionar el
dario...Entiendo que existe responsabilidad juridica del Estado por esa omision. En el
caso no se garantizo la seguridad ni se otorg0 asistencia integral al grupo familiar
que padecia violencia, quienes requerian proteccion urgente y la adopcion de medidas
preventivas (conf. arts. 75 inc. 22, Const. nac.; Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 1.074 y 1.112, C6d. Civ. -por
entonces vigente y aplicable al caso-). Esas deficiencias en el desempefio de los
drganos estatales, contribuyeron en la produccién y consecuencias del evento dafioso,
tienen relevancia causal pues posibilitaron la consumacion de los hechos que tuvieron
como desenlace fatal el filicidio perpetrado. En consecuencia, corresponde determinar
la procedencia de la demanda contra el Estado (conf. arts. 1.074 y 1.112, Céd. Civ.,
conf. ley 340)”

El Ministro de Lazzari, afiade obiter dictum, que con el conocimiento sobre los
derechos de la mujer y de los nifios, y frente a la previsibilidad del riesgo que surgia
de una serie de indicios sobre practicas de agresion del sefior Bualo, siendo que ademas
el Estado estaba anoticiado de todo ello, alega que la solucion propiciada de falta de
servicio de seguridad “ esta inscripta en el incumplimiento de un deber de proteccion
reforzado que la debida diligencia imponia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la sefiora Garcia y sus hijos (arts. 7 inc. "b", Convencion de Belém
do Pard; 19.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; 1.074 y 1.112, Céd. Civ.;
384, CPCC;

111.d.30” Auge”**

El actor promueve demanda contra la Municipalidad de Cafuelas, reclamando el
pago de una indemnizacion a consecuencia del asesinato de su hija, Beatriz Analia
Auge, ocurrido durante su desempefio como mucama en el hospital Municipal Dr.
Angel Marzetti,

Imputa al Municipio demandado la omision de su deber de proteccion y vigilancia,
por no haber provisto de seguridad a sus empleados dentro de sus dependencias
publicas, ya que dicho nosocomio no contaba con personal de vigilancia, lo cual
facilité que la pareja de su hija terminara con su vida en su lugar de trabajo.

La Municipalidad mencionada al contestar demanda, solicita el rechazo de la misma,

sosteniendo la legitimidad de la actuacién municipal. Reconoce dicha Comuna los

603 SCBA B.65.844, 107/7/2019, Auge, Hugo Eduardo ¢/Municipalidad de Cafiuelas. demanda contencioso
administrativo, originario
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hechos relatados por el actor en su demanda, en cuanto a las circunstancias en que se
produjo el asesinato de su hija, durante su horario de trabajo en el Hospital, pero niega
que ello pueda generarle responsabilidad, ya que el dafio producido es el resultado de
una causa ajena o extrafia al hecho del demandado, habiéndose interrumpido el nexo
causal

El acuerdo resolvié rechazar la demanda, y quedo constituido por el voto del Dr.
Negri. En su voto dicho Ministro analiza, en primer lugar, si efectivamente la
Municipalidad demandada incurri6 en actos u omisiones ilegitimas.

En dicho voto cita lo sostenido en “Vargas” y “Lobato” acerca de que la norma
aplicable resulta ser el 1074 del CC derogado

Sostiene al respecto el Ministro preopinante que, en el caso de marras, tanto las
autoridades como el personal dependiente el Hospital municipal, conforme las
circunstancias de las personas, el tiempo y del lugar, no han podido prever el
lamentable hecho que culminé con la vida de la hija del actor.

Destaca dicho Ministro que de acuerdo a las declaraciones testimoniales obrantes en
la causa el asesino mantenia una relacion personal con su victima, vinculo
caracterizado por la violencia y amenazas, pero dicha circunstancia era desconocida
por las autoridades del hospital, caso contrario, podrian haber resguardado
extraordinariamente la seguridad de su empleada.

Resalta que, de las probanzas en obrantes en autos, no puede evidenciarse siquiera
que el municipio demandado haya incurrido en una actuacion siquiera negligente, ni
tampoco se produce prueba tendiente a acreditar la concurrencia en dichas actuaciones
de todos los recaudos exigidos para la configuracion de la responsabilidad del Estado.
I11.d. 31.“Becerra”®

Los actores promovieron demanda contra la provincia de Buenos Aires reclamando
los dafios y perjuicios que alegan haber sufrido a raiz del accidente de transito ocurrido
en la ciudad de Bahia Blanca, que culmind con el deceso del hijo de los actores.

Alegan que el dia del accidente su hijo, en el momento en que circulaba en bicicleta
por la ruta 229, fue embestido por un colectivo interurbano bahiense, que carecia de
seguro de responsabilidad civil vigente, debido a la omision de control de los recaudos

formales que deben cumplir las empresas de transporte urbano de pasajeros, a fin de

604 SCBA, C.121.449, 10/7/2019, Becerra, Juan Antonio c¢/Fioretti, Radl Oscar y otra s/dafios y perjuicios
y su acumulado “Sargado, Marta Noemi contra Provincia de Buenos Aires 10/7/2019 causa C 121.449
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obtener la correspondiente habilitacion y consecuentemente el permiso de circulacion
de sus vehiculos por la via pablica.

La sentencia de primera instancia desestimo la accion de dafios y perjuicios iniciada.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial revoco dicho pronunciamiento,
acogiendo la demanda. Fundd dicha decision en la falta de servicio en que incurrid la
Direccion Provincial de Transporte en relacidon a su omision de control.

El acuerdo resolvio rechazar el recurso interpuesto por la Provincia.

En el voto del Dr. Soria que integra el acuerdo, se destacd que la Camara, estructuro
su pronunciamiento apoyandose en dos pilares centrales: la conducta antijuridica de la
accionada y el nexo de causalidad entre el hecho lesivo y el dafio causado.

En relacion a la conducta antijuridica de la provincia destacé que existia un mandato
expreso y determinado que fue desatendido, el cual emanaba del régimen juridico del
transporte publico de pasajeros. Dicha normativa resalto- establecia obligaciones y
cargas a satisfacer por el prestatario del servicio en materia de seguros, cuya
verificacion quedaba a cargo de la autoridad provincial de aplicacion. Resefiando los
hechos que tuvo por probado el inferior, destacé que la Camara considerd que la
conducta adoptada por la autoridad estatal revelaba un obrar omisivo encuadrable en
el concepto de falta de servicio

En segundo lugar, sostiene que la Camara, ademas, tuvo por demostrado el vinculo
de causalidad adecuada entre la omision de adecuado control y la imposibilidad de los
actores de percibir las indemnizaciones correspondientes

Luego de analizado lo resuelto por la Camara, concluye que la impugnacién de la
provincia, no logra conmover el pronunciamiento atacado, ya que tal como ha
sostenido la Camara, se ha configurado una falta de servicio por omisién en el ejercicio
de la actividad administrativa de contralor encomendada por el ordenamiento a la
autoridad estatal (arts. 1.074 y 1.112, Cod. Civ.).

I11. e. Consideraciones sobre la doctrina de la Corte bonaerense
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De los fallos que hemos transcripto podemos concluir que la doctrina que emana
de los mismos surge claramente de “Vargas™ ®° Carabajal, ¢ y “Lobato” 7" como de
“Padovani” ¢ | referente a la relacion causal,

De dichos precedentes puede extraerse que la Corte provincial recepta la postura
amplia en la interpretacion del art. 1074 del CC derogado, norma que consideran
aplicable por analogia en virtud de no existir en el derecho pablico una norma
especifica que contemple lo atinente a la responsabilidad del Estado. Por lo tanto, el
deber omitido por el Estado, que puede generar su responsabilidad, puede provenir, no
solo de la ley formal sino también de la ley material, bastando que la omision sea
antijuridica, contraria a derecho.

En razén de lo expuesto, quien imputa responsabilidad de este tipo debera acreditar
la existencia de la omision y el razonable deber juridico del Estado de haber cumplido
el hecho o acto omitido. En consecuencia, la clave para la procedencia de la
responsabilidad estatal por un acto omisivo se encuentra en la configuracion o no de
una omision antijuridica, es decir cuando el Estado incumple una obligacion legal de
acuerdo a la interpretacion amplia esbozada por Marienhoff, ya sea expresa o
implicita”, con cita expresa y aplicacion analdgica del art. 1074 del Cddigo Civil
derogado conforme al art. 16 de dicho Codigo.

En los casos resefiados, tal como vimos, se analiza muchas veces paralelamente,
la omisidn estatal, desde el prisma de la “falta de servicio” y la jurisprudencia de la
Corte Suprema elaborada en base al art. 1112 del CC, citando a ‘“Vadell”
(Fallos:306:2030), fundamentalmente a partir de “Lobato”

En razon de ello, al igual que la Corte Nacional la razonabilidad juega un papel
fundamental en la valoracién de la configuracion de una omisién antijuridica,
“apreciando en el caso concreto en particular el alcance y la naturaleza del deber
cuya inobservancia se imputa, los instrumentos con los que se contaba para su
ejecucidn (entre ellos los recursos materiales y humanos disponibles), como también

los Ilamados estandares de rendimiento medio y el grado de previsibilidad del dafio.

805 SCBA Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

606 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel ¢/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.

607 SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009

608 SCBA AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad de la
Plata y otro s/dafios y perjuicios
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(Perrino, Pablo Esteban, "La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio
de sus funciones de vigilancia” LL 24-VI111-2011, 1. LL 2011-E, 715)” %

En cuanto a las normas fundantes de responsabilidad, como vimos la Corte
provincial aplica por analogia el art. 1074 del CC derogado y en algunos de sus fallos
el art. 1112 del mismo cuerpo legal simultdneamente con el mencionado art. 1074,y
ademas, como vimos normas de jerarquia constitucional (como el art. 30 de la
Constitucion Provincial equivalente al 18 de la Constitucion Nacional, entre otros)
Asimismo, aplica la Corte leyes provinciales u ordenanzas municipales que establecen
deberes especificos de obrar al Estado provincial o municipal como por ejemplo, la
Ley Orgénica de las Municipalidades.

Por otro lado, al igual que la Corte Federal sostiene que la mera alegacion de un
incumplimiento genérico del poder de policia por parte del Estado no resulta suficiente
para atribuirle responsabilidad (conf. causa C. 101.243, "Zago", sent. de 7-X-2009),
pero que tal caracterizacion de la irresponsabilidad estatal por omision debe ceder en
determinadas circunstancias, ellas son, entre otras cuando haya actuacion negligente o
irregular de la administracion o cuando el propio Estado tenga cabal conocimiento de
concretas situaciones o de hechos ilicitos potencialmente dafiosos y no obstante, no
adopte las minimas medidas requeridas para prevenirlos o evitarlos.”

En razon de ello, a més de receptar tambien los estandares de “Zacarias”
(Fallos: 321:1124) toma los pardmetros mencionados ut-supra.

Este Ultimo parametro fue receptado en “Carabajal” ¢° donde pese a la
inexistencia de habilitacion municipal de la tosquera y no existiendo, por ende, norma
concreta que impusiera un deber al Municipio demandado, considero que en virtud su
deber genérico de velar por la seguridad de la poblacion debia actuar, en razén de
haber tomado conocimiento de la existencia de un balneario y de muertes ocurridas en
el lugar, inaccion que torno responsable a la Municipalidad demandada.

Igual criterio fue empleado en “Suarez” %' donde pese a no estar habilitado por
la provincia, la existencia del criadero de chanchos a cielo abierto a la vera de la ruta
nacional nimero 3, tornaron en antijuridica la omision del estado provincial ya que no

podia alegar el desconocimiento de la actividad desplegada por el co-demandado.

609 SCBA, C-111.115 3/12/2014 Brandan Saray otros ¢/Municipalidad de General Pueyrreddn y otros
s/dafios y perjuicios.

610 SCBA, Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel ¢c/Municipalidad de Tigre y otro s/dafios y
perjuicios.

611 SCBA, C.97.458,18/2/2009, Suérez, Herben c/Baumgartner, Ernesto y otros s/Dafios y perjuicios
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En “Mazza” ¢2 no obstante haber acreditado el Municipio demandado haber
colocado carteles, y otras medidas, rechaz6 el Cimero el recurso interpuesto por el
Estado municipal, ya que lo considero responsable del accidente padecido por la hija
de la actora, al ser embestida por un vehiculo que ingreso a la playa, pese a la
prohibicion existente. Al respecto sostiene:“ Surge de la resefia probatoria aqui
realizada que si bien el ente municipal sancion6 normas que impedian el ingreso a la
playa, coloco carteles que demostraban la prohibicion, ante la violacion concreta,
perfectamente visible, no motorizé por medio de sus agentes, las actividades tendientes
a impedir la vulneracion normativa, y tal comportamiento omisivo, considerado con
virtualidad causal en relacion con el hecho dafioso por el a quo, no ha demostrado
que el impugnante se encuentre contaminado con el vicio l6gico que le imputa, por lo
que debe desestimarse la queja.”

Ha admitido en “Becerra™®? la responsabilidad de la provincia por
incumplimiento del contralor de la actividad de transportes interurbano de pasajeros
ante la falta de supervision de la contratacion de las polizas de seguros que
imposibilitaron al actor percibir las indemnizaciones por los dafios sufridos por la
muerte de su hijo en ocasion del transporte

En razon de lo transcripto, puede concluirse que la Corte no ha sido tan
restrictiva al admitir la responsabilidad estatal, ya que ha considerado responsable al
Estado provincial o municipal, ante el incumplimiento de un deber estatal, incluso
genérico de actuar, siempre que se encuentren acreditados losdemas presupuestos de
la responsabilidad, entre ellos, del adecuado nexo de casualidad entre dicha omision y
el dafio, habiendo flexibilizado la procedencia de la responsabilidad ante
incumplimiento de mandatos genéricos e indeterminados.

Aunque no menciona expresamente los parametros receptados en “Mosca” la
Corte provincial, citando la doctrina italiana mencionada en el fallo “Torres”, pondera
los bienes juridicos protegidos, como los demas parametros receptados en dicho fallo,

En cuanto a los presupuestos requeridos para la procedencia de la
responsabilidad, requiere los mismos que ya mencionamos al referirnos a la
jurisprudencia de la Corte Nacional, es decir, factor de imputacidn, falta de servicio, la

adecuada relacion causal entre la omision y el dafio y la existencia de un dafio cierto.

612 SCBA, C 91.336. 18/11/2018. Mazza, Claudio Alberto Y Zaffora, Gladys Miriam c/Acosta, Alcides R
y otros s/Indemnizacion dafios y perjuicios, dafio moral

613 SCBA, C.121.449, 10/7/2019, Becerra, Juan Antonio c¢/Fioretti, Radl Oscar y otra s/dafios y perjuicios
y su acumulado “Sargado, Marta Noemi contra Provincia de Buenos Aires 10/7/2019, causa C 121.449
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En materia de relacién de causalidad adopta el criterio de la causalidad
adecuada, considerando que debe ser debidamente acreditado dicha relacion, siendo
incluso algunos recursos rechazados por falta de la debida acreditacion de la relacion
causal, como por ejemplo, “Mansilla”, ¢*4-entre otros.

Al igual que la Corte Federal y siguiendo los fallos de este tribunal en la materia
“Badin “(Fallos 318:2002), “Gatica” (Fallos: 332:2842) y “Manzini,” (Fallos
327:5857) ha sido estricta y exigente en el cumplimiento del deber de cuidado de las
personas privadas de su libertad conforme a los arts. 18 del a CN y 30 de la
Constitucion provincial, admitiendo la responsabilidad de la provincia en “Lobato”
615°0.G.E.”1¢ “Rojas “®*7"Squassi®*® invocando, asimismo, jurisprudencia de la CIDH.

También recepta la doctrina de la Corte Nacional en materia de accidentes
causados con animales en las rutas o caminos, conforme  las causas
“Bertinat,”(Fallos:312:2138) “Colavita” (Fallos 323:318), “Rodriguez “(Fallos:
323:3599) y “ Expreso Hada”(Fallos:325:1265) asi lo resuelve en “Otero” 6V
“Carrizo” 520

En “Garcia™% resuelve con perspectiva de género y considera la existencia
de un deber reforzado del Estado, atento existir “un deber de prevencion y proteccion
diferenciado o reforzado”, conforme las convenciones Internacionales ya citadas a lo
largo del presente trabajo, de proteccion de las mujeres y de los nifios de la violencia
familiar.

I11. f. Cuadros:

Por ultimo, hemos procedido a elaborar dos cuadros con la informacion obtenida de
los fallos analizados.

I11.f. 1. Cuadro 1 Resultados

Porcentaje
Demandados Favorables En contra Total total

614 SCBA, C. 93.859. 14/11/2007, Mansilla, Delfina ¢/Sosa, Eduardo y otros s/dafios y perjuicios
615 SCBA. 69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de Buenos

Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009

616 SCBA, A. 69.602 4/12/2013 O.G.E. y otros ¢/L.M. y Provincia de Buenos Aires s/dafios y
perjuicios  Otero, Julio c/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios

617 SCBA, C 110.499, 26/3/2014, Rojas, Maria Gabriela M. G y otros c/Fisco de la Provincia de Buenos
Aires s/dafios y perjuicios

618 SCBA, A-71.596, 25/10/2017, Squassi, Andrea Carolina c/Policia de la Provincia de Buenos Aires y ot
s/Pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley

619 SCBA, C.85.774, 5/5/2010, Otero, Julio ¢/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios

620 SCBA, Originario C 105.743 7/7/2010, Carrizo Maria Rafaela c¢/Sindicato de Choferes de camiones y
otros s/sentencia definitiva. Originario C 105.743 7/7/2010

621 SCBA, A 72474 Garcia, Mabel Adriana ¢/ Poder Ejecutivo s/pretension indemnizatoria. Recurso
Extraordinario de inaplicabilidad de ley 28/11/2018
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Municipios 6 (35,29%) 11 (64.70 %) 17 54,83 %
Provincia 5 (33.33%) | 10 (66.66 %) 15 48,38 %
Totales 11 21 32

Fuente: Elaboracion propia

Podemos apreciar que en mas dela mitad de los casos obtenidos de los ultimos 20
afios, han sido demandados los Municipios que integran la provincia en un 54,83 % de
los casos, habiendo la Corte resuelto en contra de los mismos, es decir, teniendo por
acreditada su responsabilidad por omision en el 64,70 % de los casos.

Con respecto a la Provincia de Buenos Aires ha sido demandada en el 48, 38 % de
los casos, habiendo la Corte tenido por acreditada su responsabilidad en el 66.66%.
Dejamos aclarado que en algunos casos han sido demandados conjuntamente los
Municipios y la Provincia como hemos detallado al analizar caso por caso.

I11. f. 2 Cuadro 2 Materias

En este cuadro procedimos a disgregar las materias por las cuales se demanda por
omisién tanto a los Municipios como a la Provincia en las siguientes: policia vial
(seguridad en la circulacion vial), policia de seguridad (relacionado a la prevencion de
dafos tanto patrimoniales como personales), policia sanitaria ( policia de seguridad de
alimentos, medicinales, etc.) custodia y seguridad de detenidos (funcion
exclusivamente provincial) dominio publico (donde incluimos el mantenimiento y
conservacion del dominio publico y el aseguramiento de su uso y goce); derecho a la
salud; omision de control (control y supervision de actividades mediante
concesionarios, autorizacion y/o habilitacion, etc.), deberes reforzados de proteccion

por violencia de género y familiar y por Gltimo, tutela judicial efectiva.

Materias | Municipios | Provincia Total Cantidad
Policia
vial 2 2 4 12,90%
Policia de
seguridad

9 0 9 29,03%
Policia
Sanitaria 0 1 1 3,22%
Custodia
seguridad
detenidos 0 5 5 16.12 %
Dominio
Plblico 3 1 4 12.90%
Violencia
de género
y familiar 0 1 1 3.22%
Derecho
a la salud 0 1 1 3.22%
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Omision
de
control 3 3 6 19,35%
Tutela
judicial
efectiva 0 1 1 3.22%
Total 17 15 31
Fuente: Elaboracion propia

En el presente cuadro se puede apreciar las materias por las cuales fueron
mayormente demandadas tanto la Provincia de Buenos Aires (custodia y seguridad de
detenidos) como los Municipios (policia de seguridad) seguido en ambos casos por la
omision de control y en el caso de los Municipios por cuestiones vinculadas a su
dominio publico.

IV. NORMATIVA APLICABLE ANTE LA AUSENCIA DE REGULACION
EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
IV. a. Laguna normativa. La analogia
Tal como hemos planteado al inicio del presente trabajo de investigacion, a partir
de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en agosto de 2015
y conforme lo previsto en el art. 7 de dicho cuerpo legal, las normas del Codigo Civil
que se aplicaron durante afios a la responsabilidad estatal. no pueden ya aplicarse para
regir los dafios y perjuicios ocasionados por omisién tanto del Estado provincial como
de los 135 municipios que integran dicha provincia a partir de dicha fecha (1/8/2015).
También hicimos referencia al hecho, que en la citada provincia, sin perjuicio de
contar con normas dispersas, no existe un régimen integral que regule dicha
responsabilidad, ya que la provincia mencionada no se ha adherido a la ley nacional y
proyecta sancionar una norma, cuyo anteproyecto que ya hemos analizado.

Al respecto cabe resaltar nuevamente, que tal como vimos al analizar la
Constitucion bonaerense, en virtud de la reforma efectuada a la misma en el afio 1994,
y la sancion del Cddigo Contencioso Administrativo, se produjo un cambio
fundamental en el régimen imperante en dicha provincia, contando con un sistema de
normas que, aungue no sistematicas ni comprensivas de todos los institutos juridicos
relativos a la responsabilidad, permiten el encuadramiento genérico de la materia en
un marco de derecho publico. 622

La entrada en vigencia del CCCN implicé un cambio de paradigma, ya que
excluye su aplicacion de manera directa y subsidiaria a la responsabilidad estatal en la

provincia, la cual se regia por el mismo sistema de responsabilidad de base pretoriana

622 ECHARRI, Hugo, ob.cit, pag. 118
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existente a nivel nacional, basado en la aplicacion analdgica de normas del Codigo
Civil derogado.

Vimos al analizar la jurisprudencia del eximio superior tribunal provincial que el
régimen normativo en materia de responsabilidad por omision tanto de la provincia
como de los municipios, se sustentaba en la aplicacion analdgica en virtud del art. 16
del CC tanto del art. 1112 como del 1074 de dicho cuerpo normativo.

En consecuencia, atento no haberse adherido la provincia de Buenos Aires a la
ley nacional, ni dictado su propia normativa en la materia, se carece de un régimen
juridico integral en materia de responsabilidad por omisidn, existiendo un vacio legal
que implica la continuacion de la historica situacion de orfandad normativa en la
cuestion, al menos en términos integrales.

Existe, por ende, en dicha provincia, una clara laguna normativa, una carencia
histdrica de normas. ¢4, un caso no previsto, entendiendo por tal, aquella situacion en
la cual no existe una norma general que contemple, en todo o en parte, un determinado
supuesto de hecho. %

Por de pronto, tal como sostiene Cassagne, la carencia historica de normas se da
cuando el legislador no ha previsto el caso o bien, lo ha regulado en forma incompleta,
En tal supuesto, hay que acudir a la norma positivamente plasmada en el ordenamiento
mediante la técnica de la analogia (autointegracion). 2

En razon de ello, a fin de solucionar dicha laguna normativa resulta necesario
recurrir a una tarea de integracion del ordenamiento juridico %’ Esa carencia obliga al
organo de aplicacion de la ley a "encontrar” interpretativamente la norma, para de esa
forma resolver el caso y no infringir la prohibicion del non liquet. %2 En este sentido,
Linares sostiene que la funcion del 6rgano de ejecucion —ya sea la Administracion o
el Poder Judicial- se asemeja de manera significativa a la del legislador, quien al

legislar crea como explicito algo ya implicito en la Constitucidn ¢ es decir, elaboran

623 REY VAZQUEZ, Luis E, La responsabilidad del Estado en las provincias argentinas, Revista La ley,
18/02/2020, 1, cita: AR/DOC/4116/2019

624 SABALUA, Francisco M, ob. cit.

625 JUSTO, Juan B y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, Revista La Ley 2016-F, 924 Sup. Adm.2016
(noviembre),1, cita: TR LALEY AR/DOC/3181/2016

626 CASSAGNE, Juan Carlos, El método de la topica y los principios generales en el derecho publico,
Revisa La Ley 2017-D,1189, 14/08/2017, Cita:

TR LALEY AR/DOC/2129/2017

627 SABALUA, Francisco M, ob. cit.

628 | INARES, Juan F, Caso administrativo no previsto, Buenos Aires, Astrea, 1976, pag. 20

629 JUSTO, Juan B- y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, ob.cit.
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0 crean normas juridicas mediante la integracién del ordenamiento juridico ante la
carencia histérica de normas . 5%

En el caso de la provincia de Buenos Aires, como hemos mencionado, existen
normas dispersas, pero no existe una regulacion integral de la responsabilidad por
omision ilicita tanto de los municipios como de la Provincia, existe. por ende. un claro
vacio legal, una carencia histérica de normas el cual no puede ser suplido por la
aplicacion del CCCN en virtud de lo dispuesto en el art. 1764 ya citado.

La solucion a dicho problema como hemos visto debe hallarse en la tarea de
integracion del ordenamiento juridico. En dicho sentido, pese a la inexistencia o
insuficiencia de normas positivas aplicables el juez se encuentra obligado a decidir la
controversia, (art 3 CCCN) y la administracion también tiene el deber de obrar dentro
del ordenamiento juridico.®* En razon de lo expuesto, resulta necesario acudir a la
analogia.

La analogia, consiste en la aplicacion de un precepto juridico dictado para una
determinada situacion a otra que coincide con la primera. Se deriva del principio de
I6gica ubi est eadem ratio, ibi ea-dem dispositio iuris esse debet (donde existen las
mismas razones deben existir las mismas disposiciones juridicas). 2

Para Cassagne la analogia constituye una técnica de interpretacion del derecho,
y no una fuente del mismo, ya que es el propio ordenamiento el que obliga a la
utilizacion de esta herramienta juridica ante la ausencia de normas positivas. ¢

En el mismo sentido, Balbin sostiene que ante una laguna es necesario recurrir
a los métodos de integracion normativa que permitan dar una respuesta a una situacion
no prevista expresamente en el ordenamiento juridico, resultando al efecto
especialmente relevante el instituto de la analogia que, si bien se encuentra previsto en
el articulo 16 del Cédigo Civil, esta ubicado en el Titulo Preliminar del referido cuerpo
normativo y por ello constituye, en realidad, un principio general del derecho aplicable
a todas las ramas juridicas®.

Al respecto afirma Cassagne que en la analogia hay siempre una relacion de
semejanza basada en situaciones que exhiben una identidad parcial de razones para

cubrir el vacio legal, con una norma semejante que incluso puede adaptarse a la

830 SABALUA, Francisco M, ob. cit.

831 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob.cit., pag. 175

832 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob.cit., pag. 147

833 CASSAGNE, Juan Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, ob.cit., pag. 176

834 BALBIN, Carlos F, Responsabilidad del Estado en el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Revista RAP, 326, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, pag. 274.
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institucién ampliando o restringiendo su contenido, mencionado la analogia legis que
consiste en la aplicacion de normas y la analogia juris que acude a los principios
generales del derecho positivo ,5%

En la analogia legis, tenemos la analogia de primer grado que es la que tiene lugar
cuando en caso de lagunas en el derecho administrativo recurrimos a otras reglas de
derecho administrativo, mientras que la analogia de segundo grado ocurre cuando ante
las lagunas del derecho administrativo se aplican las reglas del derecho privado. La
analogia de primer grado procede cuando existe semejanza entre el supuesto de hecho
(reglado normativamente) y el hecho no previsto (laguna) vy, a su vez, la solucion es
justa. En la analogia de segundo grado, ademas de las condiciones antes detalladas, el
intérprete debe reelaborar la regla del derecho privado segln los principios del derecho
publico. 5%

Dicha integracion analogica debe ser diferenciada de la supletoriedad y de la
subsidiariedad normativa. La supletoriedad, tal como sostiene Perrino, opera para
integrar "de un modo subsidiario el texto de las leyes de caracter general comun
respecto de aquellas de caracter especial o susceptibles de ser suplidas”. De tal modo,
"el fendomeno de la supletoriedad se da s6lo entre una norma general supletoria y otra
especial/suplible”. En cambio, en la analogia "se descubre una norma especifica en
cualquier otra ley general o especial del ordenamiento, con los cuales no hay conexién
alguna de suplencia; y, por via interpretativa, de razonabilidad, se aplica al caso no
previsto"

En la analogia se atribuye a situaciones parcialmente idénticas (una prevista y otra
no prevista en la ley), las consecuencias juridicas que sefiala la regla aplicable al caso
previsto. Ello equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto expresa en abstracto
las caracteristicas del caso no previsto, y atribuir a éste las consecuencias que
produciria la realizacion del previsto, si bien entre uno y otro s6lo hay una identidad
parcial. Por lo cual, en la subsidiariedad hay dos normas vinculadas en relacion de
especialidad, en la analogia no se da dicha vinculacién, sino que la carencia de norma
se suple a partir de la elaboracion interpretativa de una nueva prescripcién %7 Ademas

de ello, en la aplicacion subsidiaria, o supletoria, no hay, en verdad, tarea de

835 CASSAGNE, Juan Carlos, EI método de la topica y los principios generales en el derecho publico, ob.
cit

636 BALBIN, Carlos F, Impacto del Cddigo Civil y Comercial en el derecho administrativo. Buenos Aires,
Astrea, pag. 97/103

837 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cddigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pag. 56
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interpretacion ni laguna alguna, sino sélo un caso de aparente normacion incompleta
que, por imperio legis, se cubre por aplicacion directa de otra norma, 5

Como hemos mencionado, la analogia supone carencia histérica de normas. La
elaboracion y adaptacion en ella implicadas derivan. no solo de esa carencia, sino,
ademas, de la necesidad de respetar en la tarea integradora las caracteristicas y
exigencias particulares del sistema normativo integrado. La analogia de derecho es una
tarea compleja por cuanto no solo se trata de elaborar la norma sino, ademas, de hacerlo
en funcion de la especificidad del sistema integrado.

Tal como vimos con anterioridad, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield contenia una
norma de interpretacion juridica contenida en el art. 16, que permitia la recurrencia a
la analogia frente a las lagunas normativas, habiendo aplicado en razén de dicho
articulo, normas de dicho Cddigo (arts. 1074y 1112) como fundamento normativo
de la responsabilidad estatal tanto la Corte nacional como la Corte bonaerense.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion establece reglas para una
interpretacion dindmica del Cuerpo normativo, derogando el art. 16.%° . Asi el capitulo
1 de dicho Cdédigo comprende tres articulos: art. 1°: fuentes y aplicacion. 2°:
interpretacion y el art. 3 establece el deber de resolver del juez, En su articulo 2
establece expresamente: “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento. «

Cabe destacar que, en primer lugar, con el proposito de integrar dicha laguna en el
ordenamiento juridico provincial, Reiriz, sostiene que se deben aplicar analogicamente
otras normas del derecho administrativo, es decir, resolver el caso recurriendo a una
solucidn legal que, si bien fue prevista para un supuesto diferente, resulta extensible al
caso no previsto expresamente, por tratarse de situaciones similares. Asi, aun cuando
una solucién a un caso pueda no estar prevista en una ley que rija especificamente la
materia a resolver, puede ocurrir que ésta se encuentre en otras normas de derecho

publico local. En definitiva, el intérprete debe agotar el &mbito del derecho publico

838 | AGARDE, Santiago, ob.cit, pags 8/9

839 COMADIRA, Julio R. El acto administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2003, pag.14

640 PALACIOS VALLEJOS, Ramiro C y VALENZUELA, Yanina, Analisis de la responsabilidad del
Estado en la Provincia de Buenos Aires: RDA 2017-113, 817, Cita: TR LALEY AR/DOC/4004/2017
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local y, sélo en caso de imposibilidad en ese contexto de integrar la indeterminacion
normativa se debe recurrir a otras ramas del derecho%.

Sostiene dicha autora que existen dos posibilidades con el propdsito de “crear" la
norma general aplicable al caso administrativo, a saber: "1) la aplicacion analdgica de
normas administrativas, principios generales del derecho administrativo, o principios
generales del Derecho, 2) la aplicacion de normas del derecho comdn. "6

Asimismo, debe tenerse en cuenta que tal como sostiene Balbin, para poder recurrir
a la analogia, se deben dar dos condiciones, en primer lugar, los casos deben ser
semejantes en cuanto a los hechos y, en segundo lugar, la solucion que arroje debe ser
justa. 54

IV.b. Posibles soluciones hermenéuticas.

Establecido que el vacio legal debe ser integrado por analogia, surge la
disyuntiva respecto a que norma debe recurrirse para aplicar analégicamente al caso
concreto. Seguidamente analizaremos las distintas alternativas propuestas por la
doctrina y jurisprudencia, ante dicha laguna normativa, y siempre que los hechos hayan
ocurrido con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia del CCCN.

IV. b.1. La aplicacion del CCCN de manera analdgica.

Como hemos visto en este trabajo la creacion pretoriana de la responsabilidad estatal
por omisidn, se basaba en la aplicacion analdgica de diversas normas del Codigo Civil
derogado. Asi lo ha efectuado la Corte tanto nacional como provincial, en diversas
materias, como, por ejemplo, la CSJN lo ha hecho en materia de nulidades del acto
administrativo, tal como lo sostuvo en “Ganadera Los Lagos” (Fallos: 190:142), con
las adaptaciones necesarias de dichas normas para ser aplicadas en el derecho publico.

Se ha propuesto que, ante el vacio legal existente en la Provincia, se deben aplicar
por analogia las disposiciones del CCCN. ¢

El cuestionamiento que se le puede hacer a la aplicacion analégica del Codigo Civil
y Comercial, es que la ley 26.944 prohibe la aplicacién directa o subsidiaria de la

totalidad del Cédigo Civil. Lo mismo sucede con los articulos 1.764, 1.765, y 1.766

84 REIRIZ, Maria Graciela Responsabilidad del Estado, EI Derecho Administrativo Argentino hoy,
Editorial Ciencias de la Administracion. as del Derecho, 1996, pag. 226

842 REIRIZ, Maria Graciela Responsabilidad del Estado, ob cit, pag. 226

843 BALBIN, Carlos F., Manual de Derecho Administrativo, CABA, Thomsom-Reuters, 2015, 3°edicion,
pag. 134

844 SARMIENTO GARCIA, Jorge H, Principios y proyecto de ley, Revista La Ley, Suplemento Actualidad,
Tomo La Ley 2014-B, 11/3/2014, pag.- 2; LAGARDE, Fernando, ob, cit, pdg. 41; GAITAN, Romina, La
responsabilidad del Estado desde el Derecho Administrativo, Revista La Ley 2014-F 646, 21/10/2014.
Cita: TR LALEY AR/DOC/2683/2014
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del Codigo Civil y Comercial, que prohiben la aplicacion directa o subsidiaria del
capitulo de responsabilidad civil, a la materia responsabilidad del Estado. En dicho
sentido, Canepa sostiene que esta dicotomia tan tajante entre el derecho publico vy el
derecho privado, apareceria como un obstaculo para la aplicacion analdgica de esta
norma. &4

Hemos visto con anterioridad que tanto la LRE como el CCCN vedan Gnicamente
la aplicacion de dicho cuerpo legal a la responsabilidad estatal, sin que ello implique
que quede prohibido, recurrir a dicho cuerpo normativo de derecho privado por via
analdgica. Al respecto sostiene Cassagne, que dichas normas, “incurren en el vicio de
arbitrariedad de la ley, ya que se trata de un mero capricho del legislador opuesto al
principio de razonabilidad. Si el sistema administrativo regula escasamente el campo
de las obligaciones, resulta por demas obvio que, cuando surgen lagunas de
regulacion, habra que acudir a las normas del Cdd. Civ. Y Com., en forma directa y
no por remision legislativa, aplicando, llegado el caso, la técnica de la analogia
cuando la norma del ordenamiento civil y comercial sea opuesta a los principios
generales del sistema del Derecho Administrativo. "4

Asimismo, y como mencionamos la analogia fue expresamente admitida por el
Poder Ejecutivo, en el mensaje de elevacion del proyecto de la ley 26.944.

Rey Vazquez, sostiene que podra recurrirse a las normas nacionales —aun a las de
derecho comin—solo cuando en el orden local no se hubiese hallado la norma que
brinde la solucién al caso administrativo no previsto de modo expreso. Y si resulta
necesario acudir a ellas, serd a fin de extractar un principio juridico que sirva para
construir la norma que, modulada por via analégica, sirva para dar la solucion al caso
regido pura y exclusivamente por el derecho administrativo local, incorporandose asi
al plexo de principios de derecho publico que regulan el caso. %" En el mismo
sentido, sostiene Perrino, que pese a lo dispuesto en el art 1764 del Codigo Civil y
Comercial, siempre sera posible acudir a la legislacion civil para cubrir las
innumerables lagunas que presenta, por ejemplo, la LRE en la materia, ya sea a fin

de aplicar principios generales del derecho u otras soluciones alli, consagradas

84CANEPA, Guillermo Patricio La Responsabilidad del Estado en el Derecho Publico Provincial.
Alternativas para explorar ante el vacio legal, CABA, Albrematica S, A. 25/09/2020, cita: elDial DC2C38
En el mismo sentido, SABALUA, Francisco M, ob.cit.

646 CASSAGNE, Juan Carlos, El método de la topica y los principios generales en el derecho publico,
Revisa La Ley 2017-D,1189, 14/08/2017, Cita: TR LALEY AR/DOC/2129/2017

847 REY VAZQUEZ, Luis E, La responsabilidad del Estado en las provincias argentinas, Revista La ley,
18/02/2020, 1, cita: AR/DOC/4116/2019
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mediante la técnica de la interpretacion analdgica, lo cual resulta ineludible ya que la
mencionada ley solo contiene una regulacion de aspectos béasicos de la
responsabilidad. ¢

La aplicacidn analdgica de las disposiciones del derecho privado para integrar las
lagunas del derecho administrativo —tarea que conlleva muchas veces como
mencionamos la adaptacién de las soluciones previstas en el Codigo Civil con los
principios y normas del derecho pablico- ha sido admitida con anterioridad a la sancion
del CCCN, por la mayoria de la doctrina administrativista como ya mencionamos. 4

Sin perjuicio de ello, la aplicacién por analogia del Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion, actualmente para integrar la laguna existente en la Provincia, no esta exenta
de criticas, En primer lugar, dicho Cddigo es ajeno al sistema de derecho publico
provincial. En segundo lugar, el mismo constituye una norma de derecho privado, que
no recepta mucho de los principios de derecho publico, como por ejemplo el factor de
atribucion falta de servicio®®

Cabe mencionar que en algunas de las provincias en las cuales a la fecha no se ha
sancionado leyque regule la responsabilidad estatal, ni se han adherido a la LRE
algunos tribunales se han expedido por la aplicacion analégica de dicho cuerpo
normativo.

Asi el tribunal superior de la Pampa resolvié la competencia de la justicia civil por
considerar aplicable a un caso de responsabilidad estatal las disposiciones del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. %t En analogo sentido, por la aplicacion analdgica de
normas civiles, se pronuncié la Corte de Justicia de Salta, en un caso en el que se
debatia una accion de dafios y perjuicios contra la Provincia, por el accionar de un
agente de seguridad que gener6 un dafio a la integridad fisica del actor, resolvié que
hasta tanto se ejerza la competencia positiva de regular el instituto de la
responsabilidad estatal, el Codigo Civil y Comercial es aplicable por analogia. %%

En la Provincia en analisis, en dicho sentido se expreso el titular del Juzgado en lo

Contencioso Administrativo n° 2 de San Isidro, en una demanda interpuesta contra la

648 PERRINO, Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos. Cédigo Civil y
Comercial, Ley 26.944 comentada Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2015, pags. 53/54

649 MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, ob cit., T. 1, pag. 87 y ss, CASSAGNE, JUAN
CARLOS, Tratado de Derecho Administrativo, ob, cit., pAg. 176, entre otros

850 JUSTO, Juan B- y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, ob.cit.

851 ST La Pampa, 24/05/2016, "Varela, Nicolas Mauricio E. c. Provincia de La Pampa y otro s/ accidente
accion civil s/ competencia, Expediente registro 36/16, cita TR LALEY AR/JUR/41850/2016

852 CJ Salta, 18/05/2016, "C., R. D. ¢. M., J. M. - Provincia de Salta (policia de la provincia de Salta) s/
recurso de apelacion”, citado en REY VAZQUEZ, Luis E, ob.cit
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Direccion General de Cultura y Educacion de dicha provincia, por la madre de una
menor, quien sufrid una lesion mientras desarrollaba una actividad deportiva escolar.
El magistrado consider6 que debian aplicarse en forma analégica, diversas
disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, entre ellas el art. 1767,
aplicable a la Provincia en su caracter de titular de un establecimiento educativo, por
tratarse de un caso de responsabilidad extracontractual estatal. 2
El juez sostuvo en el fallo citado que el hecho dafioso ocurri6 luego de la entrada

en vigencia del Cédigo Civil y Comercial y de la Ley 26.944 de responsabilidad del
Estado, y en dicho sentido, afirmo: “ En ese derrotero, frente a la ausencia de
normativa local especifica que regule los presupuestos y alcances de la
responsabilidad del Estado, siguiendo la pauta del art. 171 CPBA, corresponde
aplicar los principios juridicos vigentes en la materia respectiva, que emergen de la
CN y la CPBA y que reiteradamente han sido aplicados por los maximos tribunales
federal y provincial, como asi, en el caso concreto, por analogia, el art. 1767 del
C.C.C. (el art. 1764 C.C.C. como el art. 1 LRE, no impiden el empleo de dicha
técnica,......) en tanto resulte compatible con las aludidas directrices propias del
derecho publico. Por lo demaés, entiendo que no cabe, en el caso, la aplicacién
analogica de la LRE, en tanto reitero, no ha sido objeto de adhesion por la legislatura
bonaerense a la fecha de la presente (cfr. art. 11 LRE) en contraposicion de a la
efectiva vigencia de C.C.C. en el territorio provincial (cfr. art. 75 inc. 12 CN); ello,
mas alla de que, aun asumiendo un criterio diverso, no se observa que la Ley 26.944
haya regulado la responsabilidad de los establecimientos educativos publicos”
IV.b.2 La aplicacion analdgica de la ley de responsabilidad del Estado Nacional

Otra posible solucion hermenéutica seria la aplicacion analdgica de la ley nacional
de responsabilidad estatal , ya que dicha norma regula la responsabilidad estatal desde
los principios del derecho puablico, es decir, con un enfoque iuspublicista, regulando
especificamente el factor de atribucion falta de servicio y, ha sido disefiada para
resolver un pleito entre la autoridad administrativa y los particulares, en contraposicion
al Codigo Civil y Comercial, que regula las relaciones entre sujetos del derecho privado

y preve otros factores de atribucion, entre otras diferencias. %4

853 Juzgado Contencioso Administrativo n° 2 del Departamento Judicial de San Isidro, Seibane, Sandra
Marcela y otro ¢/ Direccion General de Cultura y otro s/pretension indemnizatoria, causa 13.091, sentencia
del 07/03/2019

854CANEPA, Guillermo Patricio, La Responsabilidad del Estado en el Derecho Publico Provincial.
Alternativas para explorar ante el vacio legal, CABA, Albrematica S. A. 25/09/2020, cita: elDial DC2C38
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Dicha aplicacion analégica ha sido, sin embargo. objetada en razén de las
numerosas criticas efectuadas a la LRN, que ya hemos resefiado®® en la materia que
nos ocupa, ya que efectia una regulacion sumamente restrictiva sobre la
responsabilidad por omisién, en contraposicion a lo sostenido por la CSJN .

Otra de las objeciones que se ha efectuado a dicha aplicacion analdgica, es que tal
como hemos dicho la analogia es una técnica interpretativa que presupone recurrir a
una norma del mismo sistema normativo en el que se desenvuelve el intérprete. %% La
LRN, como hemos visto, sdlo rige las relaciones entre el Estado Nacional y los
particulares, reconociendo la autonomia que tienen las provincias para regular esta
materia, invitando a las mismas a adherirse, ya sea total o parcialmente a ella. En
razén de ello, no puede recurrirse a dicha norma ya que no pertenece al régimen
juridico local, caso contrario se violentaria el reparto federal de competencias.®’

En dicho sentido, Linares sefiala que la analogia procede siempre que la norma
pertenezca al mismo nivel juridico (federal o local) y resulte clara, ademas el analisis
comparativo debe ser convincente y el resultado coherente con el ordenamiento
juridico. ¢

Asimismo, la provincia de Buenos Aires no se ha adherido a dicha ley, por lo cual
se ha sostenido que la misma resulta inaplicable %° . En el mismo sentido, se ha
afirmado que dicha norma federal es inaplicable a la responsabilidad de los estados
provinciales en forma analdgica, por cuanto, la relacion entre el bloque de derecho
administrativo federal y el derecho administrativo provincial es inexistente en términos
juridicos. 6°

En el mismo sentido Lagarde opina que no seria adecuado cubrir el vacio
normativo local con una aplicacion extensiva de la ley 26.944, toda vez que, si bien
regula la misma materia, lo hace en otro &mbito jurisdiccional, no siendo aplicable la
LRE en el territorio, en nuestro caso, de la Provincia de Buenos Aires. En cambio,
considera dicho autor que si resulta aplicable el CCCN, aunque regule otras materias,

lo que permitird recurrir a este para cubrir casos no previstos por el ordenamiento

85CANEPA, Guillermo Patricio, La Responsabilidad del Estado en el Derecho Publico Provincial.
Alternativas para explorar ante el vacio legal, CABA, Albrematica S, A. 25/09/2020, cita: elDial DC2C38
85 JUSTO, Juan B- y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, ob. cit

857 JUSTO, Juan B- y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, ob.cit.

88 |INARES, Juan F, Caso administrativo no previsto, Buenos Aires, Astrea, 1976, pags. 30/32
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local., tomando en cuenta para efectuar la adaptacion pertinente la jurisprudencia y la
ley 26.944, para extraer de ella sus criterios rectores.®*

Sin perjuicio de lo expuesto, algunos tribunales provinciales se han expedido en
forma favorable a la aplicacion analdgica de la LRE.

Asi el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo n° 1 de
Moron, se expidié en una pretension indemnizatoria en donde se reclamaban los dafios
padecidos, por un accidente de transito en la via publica por el cual un vehiculo de
propiedad del Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires, embistié a un
peatdn provocandole lesiones. %62 En la sentencia, el magistrado sostuvo expresamente:
“... Efectuado este encuadre juridico, no puedo menos que agregar que aun erigiendo
la vigencia plena del nuevo codigo que excluye de su plexo la normativa referida a la
responsabilidad del Estado (conc. art. 1112 CC del Cddigo Vélez Sarsfield y arts. 1764
y 1765 CCyC.) el tema mereci¢ tratamiento en la ley Nacional de Responsabilidad del
Estado 26944 - que si bien no ha sido ratificada por la provincia de Buenos Aires -
nada obsta a su aplicacion analdgica”

IV. b. 3. La solucion conforme a la Constitucion Provincial

Ya hemos mencionado que existe una laguna normativa por carencia historica de
normas, y que las normas que fueron aplicadas analdégicamente para regular la
responsabilidad por omisidén no se encuentran actualmente vigentes (1112 y 1074 del
Codigo Civil velezano), pudiendo solo ser aplicadas a hechos ocurridos con
anterioridad al primero de agosto de 2015

Asimismo, hemos destacado que el nuevo Cddigo Civil y Comercial prohibe la
aplicacion directa y subsidiaria de sus normas en esta materia, lo que no implica que
quede vedada la analogia.

También hicimos referencia a que conforme al art. 3 del CCCN los jueces estan
obligados a resolver mediante una decision razonablemente fundada y que el
nuevo digesto civil y comercial no resuelve la cuestion planteada, estableciendo un
sistema de prelacion de fuentes.

Al respecto cabe destacar que el art. 171 de la Constitucidén bonaerense ya mencionado,

establece expresamente: “Las sentencias que pronuncien los jueces y tribunales

81 | AGARDE, Santiago, ob. cit, pag. 6

862 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial de
Morén” D. S. S. P. A. C/ BENITEZ EDGARDO GASTON Y OTRO/A S/ MATERIA A CATEGORIZAR”
P-12467 ", Sentencia del 26/09/2016. En el mismo sentido, Camara en lo Contencioso Administrativo de
San Martin, marzo de 2016, Cesar, Carla c/Municipalidad de Mordn s/pretension indemnizatoria,
Expediente 25163/2010;
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letrados, seran fundadas en el texto expreso de la ley; y a falta de éste, en los principios
juridicos de la legislacién vigente en la materia respectiva, y en defecto de éstos, en
los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso.”

Dicha norma constitucional establece criterios de integracién del ordenamiento
juridico con un orden jerarquico de fuentes, partiendo de la ley y si no la hay, se debera
recurrir a los principios del derecho publico y luego, a los principios generales del
derecho.®% . Por lo cual, en el caso que haya una norma que rija la cuestion, conforme
a la manda constitucional no puede omitirse la cita normativa adecuada, ya que
respecto de ella se ha establecido el "deber de motivacién" de toda resolucion
judicial. ¢

Como surge de la lectura de dicho articulo, el mismo no menciona a la analogia
como técnica de integracion del derecho, sin embargo la remision final a los principios
generales del derecho brinda parametros amplios ¢

En razdn de lo establecido en el art. 171 citado, ante el vacio legal existente en la
provincia, la solucion debe buscarse, como se ha sostenido, en el plexo de principios
de derecho publico Ilamados a regir el caso administrativo no previsto, o bien se
construye la solucién por via analdgica a partir de normas locales de derecho publico,
aun cuando regulen de manera fragmentada supuestos especificos de responsabilidad,
por aplicacion del principio alterum non laedere. 66

Ante la imposibilidad de recurrir a dichos principios de derecho publico, la propia
manda constitucional, ordena recurrir a los principios generales del derecho, lo que no
impide la aplicacion analdgica, incluso del Codigo Civil, ya que tal como ha
reconocido nuestro maximo Tribunal, dichas normas constituyen principios generales
del derecho aptos para la recta solucién del caso. &7

Hemos visto que a diferencia de otras constituciones provinciales la de Buenos
Aires solo contiene normas aisladas que se refieren a la responsabilidad de la Provincia

y de los Municipios, tampoco existen leyes que regulen organicamente la materia.

663 JUSTO, Juan B- y EGEA, Federico M, La responsabilidad del Estado en las provincias. Lagunas
normativas y oportunidades de progreso institucional, ob cit.

864 CAMPS, Carlos E, ob.cit.

665 SCHREGINGER Marcelo J, ob.cit.

86 REY VAZQUEZ, Luis E, La responsabilidad del Estado en las provincias argentinas, Revista La ley,
18/02/2020, 1, cita: AR/DOC/4116/2019

87 REY VAZQUEZ, Luis E, La responsabilidad del Estado en las provincias argentinas, ob cit
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Por lo cual, conforme la manda constitucional transcrita resulta necesaria recurrir a
los principios de derecho publico vigentes en materia de responsabilidad estatal por
omision. Y también a los principios generales del derecho (publico nacional y
supranacional) muchos de los cuales poseen rango constitucional federal a tenor de lo
dispuesto en el art.75 inc. 22. &8

Ya hemos analizado el fundamento constitucional tanto a nivel nacional y de la
provincia de Buenos Aires, como también los principios en que se funda dicha
responsabilidad; principio de responsabilidad, razonabilidad, inviolabilidad de la
propiedad, alterun non laedere, igualdad ante las cargas publica, propiedad, el de la
reparacion integral , tutela judicial efectiva, etc.,

Debemos sefialar, en primer lugar, que debe entenderse por principio. Al respecto,
sostiene Lorenzetti que la responsabilidad tiene su norma bésica en la Constitucion
Nacional, y en ella se detectan principios: no dafar a otro, favor victimae, , etc..En
razon de dicho rango constitucional, los principios son normas juridicas y como tales
son enunciados amplios que permiten solucionar un problema y orientar un
comportamiento. ©¢°

Tal como sostiene Cassagne, el ordenamiento juridico se compone de normas y
principios A diferencia de las normas, que tienen una estructura tripartita (la
descripcion del supuesto de hecho, el mandato (o copula que expresa el deber ser) y la
consecuencia juridica), los principios carecen de supuestos de hechos y de
consecuencias juridicas determinadas, siendo sin embargo, preceptivos y se
complementan con la garantia publica, que los protege 67

Ademas, de diferenciarse en su estructura, dicho autor afirma, que también se
diferencian de las normas, en que los principios aparecen con un margen de
indeterminacion y abstraccidn, por lo cual, requieren siempre de un acto posterior que
los precise en una formulacion mas detallada, ya sea en su incorporacién al derecho
positivo o a falta de este, en su aplicacion al caso concreto. 6™

Cabe destacar que muchos de dichos principios se encuentran positivizados e
incluso constitucionalizados. Ya nuestra Constitucion Nacional establece desde 1853

la presencia de principios, garantias y derechos en su art. 28 que no pueden ser

68 ECHARRI, Hugo, ob.cit. pag. 119

669 | ORENZETTI, Ricardo Luis, La responsabilidad civil LLP 2002, 1302 - LA LEY2003-A, 973 -
Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo I, 153 - RCyS2011-I1, 255

670 CASSAGNE, Juan Carlos, Sobre el principialismo y el neoconstitucionalismo, Revista La Ley, Sup.
Internacionalizacion del Derecho 2022 (agosto), 5, Cita: TR LALEY AR/DOC/1929/2022

671 CASSAGNE, Juan Carlos, Sobre el principialismo y el neoconstitucionalismo, ob cit
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desvirtuadas por las normas legales que se dicten en su consecuencia, sino que, ademas,
se refiere a ellos como “reconocidos” aceptando asi su preexistencia y superioridad, 672

Asimismo, la reforma de 1994 a dicha Carta Magna introdujo la expresion
escrita de principios y valores concretos como los de “equidad y solidaridad” (art. 75
inc. 2 'y 8 CN), de “igualdad de oportunidades” (art. 75 inc. 2, 19 y 23 CN), el progreso
econdmico “con justicia social” (art. 75 inc. 19 CN), entre otros. A lo que se suma la
jerarquizacién de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos incorporados
expresamente por el art. 75 inc. 22 CN que ya mencionamos.®

Tal como hemos resefiado al referirnos al fundamento constitucional de la
responsabilidad estatal, podrian aplicarse principios juridicos de derecho publico
elaborados en base a preceptos contenidos en la Constitucién Nacional y Provincial,
que han sido receptados por la jurisprudencia,

En primer lugar, cabe destacar como ya mencionamos, que el fundamento de la
responsabilidad estatal se encuentra en el complejo de principios que inspiran y dan
sentido al Estado de Derecho, receptados en nuestra Constitucion Nacional, tales como
la sujecion de los poderes publicos a la legalidad y el respeto de los derechos de los
administrados; en particular, los derechos de propiedad e igualdad ante las cargas
publicas. Asimismo, tal como vimos, la funcion del Estado como garante de los
derechos humanos es cardinal en el concepto de Estado de Derecho, tanto en la esfera
doméstica como frente al derecho internacional. 7

Por lo cual, tal como destaca Comadira, la sujecion del Estado al ordenamiento
juridico es una idea que se expresa normalmente con el principio de legalidad, al cual,
prefiere designar como principio de juridicidad toda vez que éste nomina mejor el
fendbmeno que se intenta describir. En razdn de ello, afirma que el sometimiento del
Estado al Derecho no implica, en efecto, sélo la subordinacion a la ley formal -como
podria hacer pensar, quizas, la locucion legalidad- sino a todo el orden juridico, desde
los principios generales del Derecho hasta los precedentes en cuyo seguimiento esté
comprometida la garantia de igualdad, pasando, desde luego, por la Constitucion
Nacional, los tratados internacionales, las leyes formales, los reglamentos y ciertos
contratos administrativos, debiendo la responsabilidad estatal operar como garantia de

juridicidad. ¢

672 PEREZ HUALDE, Alejandro, ob cit. pag. 751-752

673 PEREZ HUALDE, Alejandro, ob. cit pag. 753

674 NIKKEN, Pedro, ob.cit.

575 COMADIRA, Julio Rodolfo, La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima, Principio
de Juricidad y responsabilidad del Estado., ob. cit, pag. 6

201



En segundo lugar, tal como mencionamos, la incorporacion efectuada por la
reforma de 1994 en el art. 75 inc. 22 de los instrumentos internacionales de derechos
humanos otorgandoles jerarquia constitucional, implica la constitucionalizacion de los
principios que emergen de dichos instrumentos. En dicho sentido, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civilesy Politicos, el Pacto
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, hasta la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, han reconocido la dignidad humana como principio basico del derecho ©7

Al respecto, tal como sostiene Cassagne, de un modo u otro, todos los derechos
humanos estan relacionados con la dignidad de la persona que constituye algo asi como
el principio general basico de todo el derecho, el cual informa el contenido del
ordenamiento y resulta un valor juridico exigible. Por esa causa, afirma que el
primer derecho que prevalece respecto de cualquier otro derecho es el derecho a la
vida, uno de cuyos contenidos principales es el derecho a la salud, dado que la
preservacion de la persona representa el grado maximo de su dignidad. 67

En dicho sentido ha sostenido nuestro maximo tribunal: “El derecho a la vida
es el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por
la Constitucion Nacional. EI hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo -mas all4 de su naturaleza transcendente- su persona es
inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre caracter instrumental.” 67
Asimismo, en la dignidad de la persona humana se fundamentan los
demas principios generales del derecho ya sean comunes a todo el derecho como el
principio “pro homine”, etc. junto a los que son propios Y tipicos del derecho publico,
como el principio de la tutela judicial efectiva, entre otros, que constituyen nuevos
paradigmas del derecho administrativo. 67

Ya mencionamos al refererirnos al fundamento constitucional y convencional de

la responsabilidad estatal, la trascendencia que tiene en esta materia el, el principio pro

homine como criterio hermenéutico que "que informa todo el derecho de los derechos

676 CASSAGNE, Juan Carlos, El nuevo constitucionalismo y el derecho administrativo, Revista Trimestral
de Direito Publico: RTDP, Belo Horizonte, n. 63, octubre. 2015, pag. 37-76

677 CASSAGNE, Juan Carlos, El nuevo constitucionalismo y el derecho administrativo, Revista Trimestral
de Direito Publico: RTDP, Belo Horizonte, n. 63, octubre. 2015, pag. 37-76

678 CSJN, Campodoénico de Beviacqua, Ana Carila c/Ministerio de Salud y Accién Social, - Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas s/amparo ley 16.986, 24/10/2000, Fallos. 323:3229
679 CASSAGNE, Juan Carlos, El nuevo constitucionalismo y el derecho administrativo, ob.cit.
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humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la
interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos [...]
Este principio coincide con el rango fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estara siempre a favor del hombre " 6%

En virtud de dicho principio prevalece la regla que este siempre orientada a
privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y, es decir, corresponde la
aplicacion de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales del ser
humano.58:

Dicha interpretacion pro homine ha sido adoptada por la Corte Interamericana
como criterio exegético por excelencia en materia de Derechos Humanos, e impone
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria. ¢

Al respecto también se ha afirmado que las cuestiones de derechos humanos deben
abordarse desde la perspectiva pro persona. Dicho criterio hermenéutico debe ser la
herramienta bésica para interpretar y aplicar normas de derechos humanos tanto de
parte de los Estados como por los érganos internacionales. Asimismo, esta compuesto
por varios elementos que se complementan entre si; entre ellos el principio pro persona,
el cumplimiento del objeto y fin (postulado teleoldgico de interpretacion), el principio
de desarrollo progresivo, entre otros, y la consideracion de las reglas que informan
abordajes particulares (interés superior, perspectiva de género, etc.).

La Corte ha afirmado respecto de este principio :”” El impulso a la progresividad en
la plena efectividad de los derechos humanos, sumado al principio pro homine
determinan que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma posibilita, el
resultado que proteja en mayor medida proteja a la persona humana; y esta pauta se
impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicacion no entrafie colision alguna

del derecho humano asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o

880 PINTO, Ménica, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos en La aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos los tribunales locales, Cels.
Editores del Puerto, 2004, pag. 163. Citado en BOULIN VICTORIA, Ignacio A., A buen puerto por mal
rumbo. El fallo de la Corte en el reciente caso "Sdanchez”, LA LEY 31/08/2007, 6 - LA LEY2007-E, 294
- Cita: TR LALEY AR/DOC/2606/2007

881 NIKKEN, Pedro, ob.cit.

82GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, Tratados de Derechos Humanos e internacionalizacion
del derecho administrativo, Buenos Aires. RAP, 2007, pag.13

683 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, BARROS LEAL, César, ZERBINI RIBEIRO Ledo, O
Cinguentenario Dos Dois Pactos de Direitos Humanos Da Onu-Volume 1, Fortaleza, 2016, pag. 113
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derechos constitucionales” -Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte
remite-. -El juez Rosenkrantz, en su voto, no adhirio al presente parrafo-¢

En relacién al principio expansivo, o de progresividad, citado por la Corte en el
precedente mencionado en el parrafo anterior, implica la obligacion de adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar un estandar minimo de vigencia de los derechos
humanos, y se encuentra establecido, entre otros, en el art. 2. 1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y art. 26 CADH. 68

De dicho principio se deriva como una consecuencia el de no regresividad, dentro
del cual encontramos el de no regresividad normativa referida a la pérdida de extension
de derechos -por supresion, limitacién o restriccion- generada por una norma juridica
posterior. 5

En dicho sentido, se ha afirmado que una medida es regresiva cuando: 1) se recorta
o limita el d&mbito sustantivo de proteccion del derecho involucrado; 2) cuando
aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho;
y/o 3) cuando disminuye o desvian sensiblemente los recursos publicos destinados a
su satisfaccion. %7

Sin perjuicio que dicho principio se ha considerado aplicable fundamentalmente

a los derechos econémicos, sociales y culturales, autorizada doctrina sostiene que
dicho principio rige también respecto de todos los derechos humanos. En dicho sentido
se ha afirmado...... “Los derechos humanos son indivisibles como indivisible es la
dignidad humana. En ese sentido, la separacion entre derechos civiles y politicos, por
una parte, y derechos econémicos, sociales y culturales, por la otra, es un extravio que
solo se explica por razones politicas y por la coyuntura historica presente cuando se
discutieron los Pactos de las Naciones Unidas pero que carece de fundamento
conceptual. Igualmente, la distincion que se hace entre “tres generaciones de derechos
humanos” sOlo es admisible didacticamente, pero no como una cuestion de

concepto. 88

684 CSJN, Escalona, Martin Reynaldo y otro c/Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios
(RENATEA) s/amparo ley 16.986, 13/5/2021, Fallos: 344:1070

885 PEREZ HUALDE, Alejandro, ob. cit pag. 754

686 ROSATT]I, Horacio, Progresividad y operatividad de los derechos econémicos, sociales y culturales en
una sociedad en conflicto, ob. cit.

887 RUIZ, Maria Fernanda, Principio de progresividad en materia de derechos y acciones sociales en el
fuero Contencioso Administrativo, Tributario y de Relaciones de Consumo de la Ciudad de Buenos Aires
CABA, Editorial Albrematica S.A., 2021, cita elDial DC2F24

888NIKKEN, Pedro, Revista IIDH 2010. En el mismo sentido, ABRAMOVICH, Victor y COURTIS,
Christian, El derecho a la atencion sanitaria como derecho exigible, Revista La Ley 2001-D-22, Cita: TR
LALEY AR/DOC/233/2001
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No pueden dejar de mencionarse en esta materia, también, el principio de
indemnizacion justa que recoge el CADH (art. 21 inc. 2) con rango constitucional
como también los principios de justicia y equidad, la tutela judicial efectiva consagrada
en el art. 15 de la Constitucién bonaerense y, por ultimo, el principio trascendental de
no dafiar a otro, a los cuales nos hemos referido al desarrollar el fundamento
constitucional de la responsabilidad estatal.

También hemos destacado a lo largo de este trabajo la importancia
trascendental que tiene el principio de razonabilidad insito en el art. 28 de la
Constitucién Nacional.

En palabras de Cassagne podemos afirmar que “el principio de razonabilidad se
configura en el derecho moderno como una suerte de metaprincipio que alberga
diferentes principios como la igualdad, la proteccion del contenido sustancial de los
derechos, la interdiccion de arbitrariedad y el principio de proporcionalidad. De
acuerdo con esa categorizacion, no puede menos que decirse que se trata de un
principio universal enraizado en el Estado de derecho y orientado, por tanto, a la
proteccion de las libertades y demas derechos fundamentales o humanos de los
ciudadanos. 68

Por lo cual, desde la dptica de la interpretacion constitucional, surge que toda
actividad estatal para ser constitucional debe ser razonable: el Congreso, el Poder
Ejecutivo y los Jueces, cuando acttan en el ejercicio de sus funciones especificas,
deben hacerlo de manera razonable.%° Cabe destacar que lo razonable es lo opuesto a
lo arbitrario, y significa conforme a la razén, justo, moderado, prudente, todo aquello
que puede ser resumido en arreglo a lo que dicte el sentido comun.

Asimismo, la necesidad de una justificacion racional de los actos estatales
encuentra fundamento en el fin del Estado, que no es otra que la de realizar el bien
general de todos sus integrantes de la a través de la justicia., por lo cual, lo razonable
de la accidn estatal se encuentra subordinado a la justicia. 5%

Respecto del art. 28 de nuestra Carta Maga, Budassi menciona que los autores han
visto al ejercicio del control de razonabilidad desde dos puntos de vista, a saber: uno

vinculado con la cuota de justicia intrinseca del accionar estatal, equiparandolo

889 CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de razonabilidad y la interdiccion de arbitrariedad, LA LEY
25/09/2020, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/2959/2020

690 NEGRI, Nicolas J., Analisis critico de los arts. 1°, 2° y 3° del Titulo Preliminar del Codigo Civil y
Comerecial, ob.cit.

891 NEGRI, Nicolés J. idem nota anterior

892CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de razonabilidad y la interdiccién de arbitrariedad, ob. cit.
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practicamente a un examen de racionalidad, y otro, relacionado con un concepto de
proporcionalidad, adecuacion y legalidad entre los medios utilizados y los fines
empleados por el Estado en una actividad determinada. &

Por ultimo, como afirma Bidart Campos, para saber si hay proporcion razonable
entre una medida y una finalidad, no basta examinar si la elegida es conducente a ese
fin, porque resulta indispensable afiadir que, entre varias medidas igualmente idoneas,

no se haya optado por la que resulta mas gravosa para los derechos. %

V. CONCLUSIONES

En estas lineas, hemos analizado el régimen vigente en materia de
responsabilidad estatal por omision ilicita en el ambito extracontractual, con
anterioridad a la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, es decir,
los arts. 1074 y 1112 del Codigo Velezano conforme la interpretacion dada a los
mismos, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y por la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires.

Como, asimismo, hemos examinado la regulacion efectuada en el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, en la ley de responsabilidad del Estado y en el
anteproyecto de ley de responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires acerca de la
responsabilidad objeto del presente trabajo y la jurisprudencia en la materia tanto de
la Corte federal como de la bonaerense y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

También, hemos hecho referencia en el presente trabajo, al fundamento
constitucional y convencional de la responsabilidad por omision ilicita, los
trascendentales principios juridicos involucrados en la cuestion y las posibles
soluciones hermenéuticas propuestas, respecto a que norma aplicar en la Provincia de
Buenos Aires, por analogia, atento el vacio legal existente en la materia.

Por lo cual, en razén de ello, estamos en condiciones de dar respuesta a los

interrogantes planteados al principio del presente trabajo.

89BBUDASSI, Ivéan F., El control de razonabilidad en la doctrina de la CSJN. Algunas reflexiones sobre
su eficacia, RDA, nros. 21/23, enero-diciembre, Depalma, Buenos Aires, 1996, pag., 211 y Ss. Citado en
RASCHETTI, Franco, : La responsabilidad del Estado por omision y las pautas que rigen su configuracion
SJA 06/09/2017, 47 Cita: TR LALEY AR/DOC/3956/2017

894BIDART CAMPOS, German J., Juzgar la constitucionalidad de una medida no es juzgar su
conveniencia, LL, t. 1997-C, p. 683, anotando el fallo de la CSJN, “Irizar, José M. ¢/Prov. de Misiones”,
del 12/9/96 (LL, t. 1997-C, p. 684). Citado en MERTEHIKIAN, Eduardo, ob.cit., padg. 195
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En primer lugar, como hemos mencionado en virtud de lo dispuesto en el art. 1764
del CCCN las disposiciones del Capitulo 1 del Titulo V de dicho Codigo, no resultan
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria y conforme
al art. 1765 del mismo, la responsabilidad estatal se rige por las normas y principios
del derecho administrativo nacional o local segun corresponda.

Por consiguiente, ante la derogacion de los arts. 1074 y 1112 aplicados
analégicamente tanto por la Corte federal como por la provincial, existe en la Provincia
de Buenos Aires, a partir de la entrada en vigencia de dicho cuerpo legal, un vacio
normativo, atento a que la mencionada provincia no se ha adherido a la ley nacional ni
ha sancionado a la fecha una ley que regule dicha materia.

De modo que, a fin de responder el interrogante planteado respecto a que norma
debe aplicarse por analogia para cubrir dicho vacio normativo, debemos recurrir, en
primer lugar, como ya mencionamos al derecho publico local, conforme la manda del
art. 171 de la Constitucion provincial. En consecuencia, atento la ausencia de normas
genéricas tanto en la Carta Magna provincial como infraconstitucionales que puedan
aplicarse para regular dichacuestion, debemos recurrir a los principios de derecho
publico vigentes en la materia y falta de estos a los principios generales del derecho.

Mencionamos en el presente trabajo los importantes principios de derecho
publico constitucionalizados que dan fundamento a la responsabilidad estatal, los
cuales integran el bloque constitucional y convencional, pero, sin embargo, éstos por
si solos no permiten resolver integralmente la procedencia o no en un caso concreto,
de la responsabilidad estatal por omision imputada.

Se requiere, a mas de aplicar dichos principios, proceder a la aplicacion
analdgica de una norma gue sirva de fundamento normativo, tanto para admitir como
para rechazar una pretension de responsabilidad estatal por omision extracontractual
ilegitima.

Hemos resefiado el valor de la doctrina legal de la Suprema Corte Provincial y
su importante funcion casatoria, por lo cual, resultan trascendentales en esta materia
los parametros establecidos por dicho Tribunal para construir los presupuestos
esenciales de dicha responsabilidad, pero, como ya mencionamos, necesariamente
debemaos recurrir a alguna norma que se aplique analdégicamente, sino se violentaria la
divisibn de poderes, ya que tal como surge del mandato constitucional, la
configuracion de los presupuestos y alcances de la responsabilidad estatal corresponde

al Poder Legislativo y no al Judicial.
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En consecuencia, a fin de proceder a dar respuesta al interrogante planteado
y conforme lo prescripto por el art. 171 de la Constitucién Provincial, carecemos de
una norma que pueda aplicarse en los casos concretos en que se impute responsabilidad
por omisién a una Provincia o a un Municipio, en virtud de hechos acaecidos con
posterioridad a la entrada en vigencia del CCCN. Existen como vimos normas de
derecho publico dispersas que no permiten su aplicacion integral. Lo mismo ocurre en
relacion a los principios de derecho publico, como también a los generales del derecho,
sin perjuicio de que puedan ser aplicados a los casos concretos, de ellos no puede
extraerse la totalidad de los presupuestos requeridos para resolver un caso en que se
endilga este tipo de responsabilidad.

Al respecto, mencionamos que una de las posibles soluciones hermenéuticas
seria la aplicacion analdgica del CCCN, la cual no se encuentra vedada, pese a lo
sostenido categoricamente por el art. 1764 de dicho cuerpo legal. En relacion a ello,
dicho Codigo recepta la responsabilidad por omision respecto de los particulares en el
art. 1749 consagrando la antijuricidad en terminos amplios, fundada en el principio de
no dafar a otro conforme al art. 1717. Dicha norma, asimismo, mencionamos que
engloba al art. 1074 del Codigo Civil derogado, que regulaba la responsabilidad civil
extracontractual por culpa o negligencia en la omision, en el ambito del derecho
privado. Es decir, el actual CCCN recepta un factor de atribucion subjetivo para este
tipo de responsabilidad y rige para los supuestos de responsabilidad en el marco del
derecho privado.

Hicimos referencia en el presente trabajo, asimismo, a que dicho cuerpo legal no
recepta el factor de atribucion falta de servicio, especificamente de derecho publico,
de carécter objetivo, ni tampoco consagra una responsabilidad directa en base a la
teoria del oOrgano, tal como invariablemente lo han requerido respecto a la
responsabilidad estatal por omision tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
como la Suprema Corte bonaerense, Tal como hemos mencionado, la aplicacion
analdgica de las normas del Cadigo Civil de Vélez ya citadas (arts. 1074 y 1112), se
efectuaba adaptada a las particularidades del derecho pablico, excluyendo los factores
de atribucion subjetivos en materia de responsabilidad estatal por omisién, aplicando
a la responsabilidad estatal el factor de atribucion objetivo falta de servicio, que no
requiere individualizar al autor del dafio, ni probar la culpa del agente.

En cuanto a factores de atribucion objetivos el CCCN recepta, entre otros, el

factor riesgo en su art. 1757, el cual como mencionamos en el presente trabajo, la Corte
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Nacional ha excluido su aplicacion a la responsabilidad estatal en “Ceballos” (Fallos:
345:1025). A més de ello, al no receptar el factor de atribucion falta de servicio ha sido
criticado por autorizada doctrina, la aplicacion de dicha norma, como el anterior art.
1113 del CC derogado, por extender indebidamente la responsabilidad estatal.

Por lo cual, al no contener el CCCN una norma como el art. 1112 del cédigo
derogado vy al haber excluido la Corte Nacional, como vimos la aplicacion de factores
de atribucion civilisticos a la responsabilidad estatal, como el riesgo creado, la
aplicacion analdgica de dicho cuerpo legal, aunque matizada por los principios del
derecho administrativo, no nos permitiria resolver por si sola la controversia,

Con respecto a la aplicacién analdgica de la ley de responsabilidad del Estado,
a mas del obstaculo ya mencionado que no corresponde al derecho publico provincial,
como hemos mencionado con anterioridad, no recepta la totalidad de los supuestos de
responsabilidad estatal omisivos admitidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de la Nacion. Ello debido a que excluye especificamente la omision ante mandatos
indeterminados y genéricos, admitiéndola exclusivamente en los casos de falta de
servicio por omisién, cuando se verifique la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado, no admitiéndola, por ende, cuando se impute la
inobservancia de deberes que no se encuentren en una norma, los implicitos y los
indeterminados y genéricos.

Tal como vimos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha admitido
fundamentalmente a partir de “Zacarias” (Fallos: 321:1124) la procedencia de la
responsabilidad por falta de servicio por omision, ante el incumplimiento de mandatos
genéricos e indeterminados, debiendo apreciarse para su configuracion en el caso
concreto, la naturaleza de la actividad, los medios con los que contaba el servicio, el
lazo que une a la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Dichos
parametros conforme ha sostenido la Corte Suprema a partir de “Mosca” (Fallos:
330:563) deben ser motivo de un juicio estricto, ponderando los bienes juridicos
protegidos Yy los efectos generalizables de la decisién a tomar.

En razdn de lo expuesto, la mencionada ley de responsabilidad, respecto a los
supuestos en que se impute falta de servicio por omision ante la inobservancia de
deberes estales genéricos, implicitos o no receptados en una norma, establece
claramente pautas de proteccién inferiores a las que regian mediante la aplicacion
analdgica de las normas del CC derogado. No asi, en el supuesto en que se impute el

incumplimiento de deberes normativos, expresos y determinados, ya que recepta el

209



factor de atribucion y los demas presupuestos para su procedencia, que aplicaba tanto
la Corte nacional como la bonaerense, no consagrando en este aspecto, pautas de
proteccion inferiores a las que regian con anterioridad a la derogacion del Codigo Civil
de Vélez Sarsfield en materia de responsabilidad estatal por omision.

Es decir, en el caso que se impute responsabilidad estatal por omision a un
deber de actuacion que no esté previsto en una norma, es decir, previsto en otra fuente
jurigena (costumbre o principios generales del derecho, etc.) o que no se encuentre
expresamente establecido, (es decir, surja implicito por ejemplo de las normas que
determinan la competencia del 6rgano o ente) o se encuentre indeterminado o previsto
en forma generalizada, no se configuraria conforme la LRE responsabilidad por
omision.

Al respecto cabe sefialar , que sin perjuicio de la postura restrictiva de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la materia, la misma ha admitido la
procedencia de la responsabilidad por omision ante este tipo de deberes incumplidos,
siempre con criterio restrictivo, en base a un juicio estricto, ponderando los bienes
juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la decision a tomar,
analizando en el caso la conducta estatal conforme a los parametros ya mencionados
receptados en “Zacarias”

Con relacion a la Suprema Corte provincial de los fallos que hemos analizado
surge que adopta una postura mas amplia respecto de la responsabilidad por omision
ilegitima en el ejercicio de funciones administrativas, en el campo extracontractual
tanto de la provincia como de los municipios que la integran. Al respecto la doctrina
legal del maximo tribunal provincial que se extrae de los mencionados precedentes, es
que dicha Corte recepta una postura amplia en la interpretacién del art. 1074 del CC
derogado, norma que considera aplicable por analogia en virtud de no existir en el
derecho publico una norma especifica que contemple lo atinente a la responsabilidad
del Estado. Por lo tanto, para dicho tribunal, el deber omitido por el Estado, que puede
generar su responsabilidad, puede provenir, no solo de la ley formal sino también de
la ley material, bastando que la omision sea antijuridica, contraria a derecho.

La Corte provincial ha requerido invariablemente que quien impute
responsabilidad de este tipo a un 6rgano o ente, tanto del Estado provincial como
municipal, debera acreditar la existencia de la omision y el razonable deber juridico
del Estado de haber cumplido el hecho o acto omitido. En consecuencia la clave para

la procedencia de la responsabilidad estatal por falta de servicio por omisién, se
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encuentra en la configuracién o no de una omision antijuridica, es decir cuando el
Estado incumple un deber que puede estar impuestos por el ordenamiento juridico
positivo (Constitucion, tratados, leyes, reglamentos, etc.) como también derivar de
principios generales del derecho o de otras fuentes juridicas.

Es decir, no exige dicho Tribunal una norma positiva que exija a la Administracion
un deber de conducta concreto y especifico, sino que analiza en el caso concreto si
existia un razonable deber de actuar para evitar un perjuicio.

Como hemos mencionado, la Corte provincial, tal como sostuvo Kemelmajer de
Carlucci, en el fallo “Torres” considera que el Estado debe enfrentarse a una situacion
en la cual est& obligado a actuar, obligacion que no necesariamente debe ser expresa.
En razon de lo antedicho, la doctrina de dicho tribunal no requiere una norma
especifica, concreta y determinada que imponga un deber de actuar, que en el caso
concreto se ha omitido, sino que también puede acarrear el deber de indemnizar, la
pasividad antijuridica que se contraponga al razonable deber juridico del Estado de
haber cumplido el hecho o acto omitido

En dicho sentido y , al igual que la Corte Federal ha sostenido que la mera
alegacion de un incumplimiento genérico de la policia estatal no resulta suficiente para
atribuirle responsabilidad, pero que tal caracterizacion de la irresponsabilidad estatal
por omision debe ceder en determinadas circunstancias, ellas son, entre otras cuando
haya actuacion negligente o irregular de la administracion o cuando el propio Estado
tenga cabal conocimiento de concretas situaciones o de hechos ilicitos potencialmente
dafosos y no obstante, no adopte las minimas medidas requeridas para prevenirlos o
evitarlos.

Asimismo, vimos al analizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respecto de la doctrina del riesgo previsible y evitable, que no
exige el incumplimiento de deberes especificos, expresos y normativos al Estado, sino
que dicho Tribunal meritua la falta de la debida diligencia estatal en prevenir la
violacion a un derecho, efectuando un analisis integral del desempefio estatal,
evaluando la factibilidad e idoneidad de las medidas omitidas, incluso para prevenir
lesiones causadas por terceros extrafios al Estado,

Tampoco la doctrina de la Corte provincial, fundamental en esta materia, en
virtud de la funcidn casatoria que cumple, ha exigido para tener por configurada la

responsabilidad estatal por omisién, el incumplimiento de un deber normativo de
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actuacion expreso y determinado, sino el razonable deber juridico de haber cumplido
el hecho normativo.

En dicho sentido la Corte bonaerense ha admitido dicha responsabilidad ante
el incumplimiento de mandatos genéricos cuando ha existido una irregular o negligente
actuacion estatal o incluso, vuando ha tomado conocimiento de hechos delictivos o
potenciales situaciones peligrosas, y no ha actuado debidamente previniendo los dafios,
ponderando siempre los bienes juridicos protegidos, teniendo especial relevancia la
proteccion del derecho a la vida y salud de la poblacion.

Ademas, hemos mencionado que tanto la CIDH como la Corte nacional y
provincial han agravado deberes de proteccion que pesan sobre el Estado respecto de
determinados sujetos o cuando se encuentran en especiales situaciones, que requieren
deberes agravados de proteccion, como, por ejemplo, en supuestos de violencia de
género, etc.

Por lo cual, enrazdn de lo expuesto, y considerando lo analizado en el presente
trabajo, la exclusion efectuada por la LRE de este tipo de responsabilidad por omision
(inobservancia de mandatos implicitos, los previstos en otras fuentes del
ordenamiento juridico y genéricos e indeterminados) implica que la misma recepta
pautas de proteccion inferiores, no solo respecto de la jurisprudencia de la Corte federal
sino también de la Suprema Corte provincial, resultando regresiva en este aspecto.

Al respecto no puede dejar de soslayarse que tal como mencionamos, de los
Tratados y Convenciones de derechos humanos con jerarquia constitucional conforme
al art. 75 inciso 22 de la Carta Magna, emana el deber de resarcir por parte del Estado
fundado en su deber estatal de respetar y garantizar los derechos humanos, lo que ha
amplificado las obligaciones de proteccion y garantia a cargo del Estado, obligaciones
que de ser incumplidas pueden generar responsabilidad internacional a nuestro pais.

Por lo cual, a fin de dar solucién al interrogante planteado en el presente
trabajo de investigacion,  considerando los principios de derecho publico
fundamentales en esta materia (alterum non laedere, responsabilidad, razonabilidad,
derecho de propiedad, igualdad ante las cargas publicas, indemnizacion justa etc.),
muchos de los cuales, han sido, receptados en la jurisprudencia que mencionamos a
lo largo de este trabajo, podra construirse con los mismos las bases para analizar la
procedencia o no de este tipo de responsabilidad, analizando en el caso concreto la
razonabilidad de la actuacion estatal, conforme a los parametros mencionados por la

jurisprudencia ya citados.
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Asimismo, podran los jueces provinciales resolver las controversias,
aplicando analdgicamente la ley de responsabilidad del Estado, en cuanto recepta el
factor de atribucién de derecho publico falta de servicio y regula a la responsabilidad
estatal como objetiva y directa, en virtud la teoria del 6rgano, junto con la aplicacién
analdgica del CCCN para los demas presupuestos de la responsabilidad (dafio, relacién
de causalidad, eximentes de responsabilidad, etc.), ya que tal como vimos dicha norma
de derecho publico no resulta una regulacion integral de la materia .

No obstante ello, cabe resaltar que tal como ha sostenido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion siendo el hombre el eje de todo el sistema juridico, Yy
en virtud de la normativa convencional, constitucional y legal sobre las cuales
reposa, no sélo el deber de responder del Estado, sino también los deberes de
proteccion y garantia de los derechos humanos, deberes que en muchos casos se
encuentran potenciados por las situaciones de vulnerabilidad de las victimas de los
dafos, en el caso concreto, el juzgador debera considerar que constituye un estandar
hermenéutico del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que siempre
deba prevalecer aquella norma o interpretacion que resulte mas favorable a la persona
humana. En razon de ello, el juzgador se encuentra obligado a adoptar, conforme al
criterio hermenéutico pro homine, la norma méas amplia y protectora, y que en el caso
de tratarse de una omision imputada a la provincia o a un municipio fundada en la
inobservancia de deberes excluidos de la LRE, debera interpretar dicha norma en el
sentido mas favorables o incluso, recurrir a la aplicacion analdgica del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Por ultimo, en relacién al anteproyecto de ley de responsabilidad de la
Provincia de Buenos Aires, tal como vimos, recepta los parametros establecidos por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Zacarias”, al establecer expresamente en
su art. 5”.... Con la finalidad de evaluar la existencia de falta de servicio frente a un
deber indeterminado, se debera apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de
que dispone el servicio, el vinculo que une a la victima con el servicio y el grado de
previsibilidad del dafio. ”

En razon de lo cual, en dicho sentido. consagra pautas de proteccion mayores
que la LRE al admitir la procedencia del tipo de responsabilidad analizado ante la
omision de deberes de actuacion indeterminados, también admitidos en la doctrina de

la Suprema Corte de la Provincia.
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Sin perjuicio de ello, aunque de su texto surge la admision de la responsabilidad
por omisidn ante la inobservancia de deberes indeterminados como presupuesto de la
falta de servicio por omision, al requerir que la falta de servicio por omisién “s6lo
genera responsabilidad cuando se verifique la inobservancia de un deber de actuacion
normativo y expreso. “, consagra pautas de proteccion de proteccion inferiores a las
que estaban vigentes con anterioridad a la derogacion del Cddigo Civil de Vélez
Sarsfield en materia de responsabilidad estatal por omision. Ello debido a que tal como
vimos emerge de la doctrina de la Suprema Corte Provincial que la misma no requiere
que se trate de un incumplimiento establecido en una norma, ni tampoco que fuera
expreso, ya que tal como mencionamos, basta para la procedencia de este tipo de
responsabilidad, que exista un razonable deber de actuacion, conforme a las
circunstancias del caso, que puede incluso ser implicito, o emanar de otras fuentes
juridicas.

Sin perjuicio de que como mencionamos, el Anteproyecto de ley consagra
pautas de proteccion superiores que la LRE, al consagrar los estandares admitidos en
“Zacarias” para apreciar en el caso concreto la procedencia de la responsabilidad
estatal por omision, incurre en una contradiccion al establecer en el mismo articulo
que la responsabilidad por falta de servicio por omision s6lo procede ante la
inobservancia de un deber de actuacion normativo y expreso, ya que aquellas
omisiones a mandatos generales e indeterminados, respecto a los cuales dispone se
apliquen los parametros establecidos por la CSJN, rara vez surjan de un deber de
actuacion gue se encuentre establecido de manera expresa en una norma.

En consecuencia, la norma proyectada en cuanto excluye la procedencia de
la responsabilidad estatal por omision ante la inobservancia de mandatos de actuacion
receptados en principios generales del derecho, la costumbre u otras fuentes juridicas
como también de mandatos implicitos, resulta mas restrictiva que el régimen anterior
basado en la aplicacion analdgica de las normas del Codigo Civil y de la doctrina
obligatoria de la Suprema Corte en virtud del recurso previsto en el art. 279 del CPCC.

La reforma introducida en el afio 1994 a la Constitucion de dicha Provincia, la
sancion del Codigo Contencioso Administrativo y la creacion del fuero contencioso
provincial resultaron hitos relevantes en la materia, seria deseable que la ley proyectada
de responsabilidad, sea también de avanzada en esta materia, receptando todos los
supuestos admitidos por la jurisprudencia del fuero contencioso administrativo y

fundamentalmente, de la Suprema Corte Provincial.
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Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c/Ejército Argentino s/dafios y perjuicios,
27/11/2012, Fallos: 335:2333

Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ Anses s/dafios y perjuicios 10/2013,
Fallos: 336:1642

Albo, Modesta del Valle y otros ¢/ Giménez Viajes SRL y otros s/ dafios y
perjuicios *06/11/2018, Fallos: 341:1555

Rea, Segunda Manuela y otros s/ dafios y perjuicios, 17/03/2020, Fallos: 343:184
Escalona, Martin Reynaldo y otro c/Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores
Agrarios (RENATEA) s/amparo ley 16.986, 13/5/2021, Fallos: 344:1070

Garcia, Facundo Nicolas y otros c/Municipalidad de San Isidro y ot, 03/06/2021,
Fallos: 344:1318

Gonzélez Domingo Avelino ¢ / Provincia de Tucuman s/ dafios y perjuicios,
06/09/2022, Fallos: 345:884

Ceballos, Estefania Itati y otro c/Direccion Nacional de Vialidad y otros s/dafios y
perjuicios, 20/09/2022, Fallos: 345:1025

Rodriguez, Sabrina Pamela c/Superior Gobierno de la Provincia de Cordoba s/dafios y
perjuicios. 20/4/2023, Fallos: 346:326

Yancovich, Sergio Fabio c/Estado Nacional s/accion meramente declarativa de
derecho, 04/07/2023, Fallos: 346:718

FALLOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES

A 81298, Reboredo, Rubén O.c/. Provincia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios,
11/6/2003,.

B-64.553 Gaineddu, Juan Daniel c/Provincia de Buenos Aires (Ministerio de
Seguridad s/Demanda contencioso administrativa, 23/04/2003

B.68.001 Moscuzza, Carolina c/Instituto Superior General Pueyrredon S.R.L. y otro
s/dafios y perjuicios s/conflicto de competencia art. 7 inciso 1° ley 12.008

LP 117678 S 17/12/2014, Falcdn, Maria Inés contra Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas s/Despido, SCBA LP C 118313 13/09/2017; Daulias S.A. contra
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Ministerio de Economia y Produccién de la Nacion. Incidente de revision SCBA LP
L114059 S 26/3/2015, entre otros

LP A 75636, RSD-221-19, 6//11/2019, Morales, Pablo Adrian c/Fisco de la Provincia
de Buenos Aires s/materia a categorizar, entre otros

LP L 1177648 S 15/07/2015 Serrantes, Alfredo Clemente c/La Campagnola
s/diferencia de indemnizacion.;

LP ¢ 117550 S 04/0/2016 Rusconi, Daniel Fabian c/ING Bank N.V. Sucursal
Argentina y otros s/dafios y perjuicios, entre otros

LP C 119765 S 13/12/2017 Bobbio de Niemela, Lidia contra Clovis Internacional
Corp. Suc. Argentina. Ejecucién hipotecaria;

LP C 119325 S 31/08/2016: Gueli, Victor Juan contra Fiat Auto Argentina S.A. y M.
y M. Multimar S.A. Cumplimiento de contrato y dafios y perjuicios

117678 S 17/12/2014, Falcon, Maria Inés contra Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas s/Despido;

LP C 118313 13/09/2017; Daulias S.A. contra Ministerio de Economia y Produccion

de la Nacién. Incidente de revision

A 73248 RSD.228-19 S 13/11/2019 Esso Petrolera Argentina c/Municipalidad de la
Matanza s/ pretension anulatoria,

Rc 124722 1 15/3/2022, Pompilio, Mirta Beatriz ¢/ Villordo, Norma Liliana y otros
s/dafios y perjuicios, entre muchos otros.
C 119765 S 13/12/2017: Bobbio de Niemela, Lidia contra Clovis Internacional Corp.
Suc. Argentina. Ejecucion hipotecaria;
LP C 110709 S 15/11/2017, Troncoso, Hugo y otros contra Parra, Antonio y otros.
Dafios y perjuicios; SCBA LP C 102534 S 10/08/2016, C., A. contra Ministerio de
Salud de la Provincia de Buenos Aires. Dafios y perjuicios

A 71597 RSD 96-2022 S, 24/11/2022 Heredia Mario Alfredo c/Colegio Publico de
Martilleros de Bahia Blanca s/impugnacion de resolucion. SCBA A 75807, RSD 18-
2022 S 16/3/2022 Loginter S.A. c/Municipalidad de Avellaneda s/Pretension
anulatoria.
LP C 107702 S 15/07/2015, Arriaga, Jorge Omar contra E.S.E.B.A. Dafios y perjuicios
LP A 72844 RSD-193:15 Estivariz, Carlos A, y ot. ¢c/Provincia de Buenos Aires y

otros s/amparo
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LP A 72268, RSD 287-14 S 23/12/2014 Salonia, Humberto Margheretino Céandido
Fungido c/ Caja de Pre SCBA, Ac. 85.566, sent. del 25-V11-2002; Ac. 91.478, sent. del
5-V-2004, entre otras
LP C 117832, 17/12/2014 Garcia, Evangelina contra Andreoli, Ricardo Alberto.
Ejecucion Hipotecaria, entre mucha otra vision Social para Abogados s/pretension
anulatoria

A 73853 S 14/02/2018, Bahia Petroleo SA c/Consorcio de Gestion del Puerto de Bahia
Blanca. Restablecimiento de derechos,

LP A 74932 17/10/2018 Martin, Eduardo Luis c/Caja de Prevision Social para
Abogados de la Provincia de Buenos Aires s/Pretensién Anulatoria ...
C 122303 S 25/02/2021 Dadario, Rubén Oscar y otra / Alvarez Antonio y otros s/
Dafios y perjuicios" y su acumulada Chiapero, José Carlos y otros ¢/ Alvarez, Antonio
y otros s/ Indemnizacidn de dafios y perjuicios;

Rc 120573 1 31/08/2016: Cabrera, Gabriel Emmanuel contra Sardi, Alejandra Andrea.
Dafios y Perj. por uso Automotor. (contra Les. 0 Muerte)
A 73677 RSD-43-21 S 24/02/2021, Alvarez, Diego Antonio y otros ¢/ Fiscalia de
Estado (Prov. de Bs. As.) s/ Expropiacion inversa. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley o doctrina legal
A 73133 S 08/11/2017 Valdez, Blanca Edith contra I.P.S. Pretension de
restablecimiento o reconocimiento de derechos. Recurso de inaplicabilidad de ley o
doctrina legal
AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad
de la Plata t otro s/dafios y perjuicios
Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios
Ac. 79002, 17/7/2002, Zapata, Irma Nelly c/lovonovich, Lorena y otro s/dafios y
perjuicios”

B- 64. 474, 19/3/2003, Colegio de Abogados de La Provincia de Buenos Aires
c/Provincia de Buenos Aires s/amparo
Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel c/Municipalidad de Tigre y otro
s/dafios y perjuicios.
B-65.238. 5/11/2003. T.F.A. C/ Provincia de Buenos Aires s/amparo

Ac. 90.965 30/11/2005, P., L.B. c/Cernecca, Héctor Mario y otros s/dafios y perjuicios
C 88159. 20/12/2006, Konrad, Carlos Alberto c/ESEBA S.A. s/dafios y perjuicios
Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

232



C.92.854, 13/12/2006 Lencina, Rosana Silvia y otro ¢/ Silva, Jorge Omar s/dafios y
perjuicios.

AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad
de la Plata y otro s/dafios y perjuicios

Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

Ac. 81.917, 30/04/2003, Carabajal, Miguel Angel c/Municipalidad de Tigre y otro
s/dafios y perjuicios

C. 89.545, 8/3/2007, Gonzalez, Marcelo Adridn c/Municipalidad de Vicente Lopez
s/dafios y perjuicios

Ac 73526 23/2/2002, Vargas, Pablo ¢/ Club Nautico Hacoaj s/dafios y perjuicios

AC 70593 28/11/1999 Padovani de Marchan, Graciela Patricia y otro ¢/Municipalidad
de la Plata y otro s/dafios y perjuicios

C. 90.664, 11/4/2007, Acufa, Luis E y otros c/Rosano, Mariano E. y otros s/dafios y
perjuicios

C. 93.859. 14/11/2007, Mansilla, Delfina c/Sosa, Eduardo y otros s/dafios y perjuicios
98541, 10/9/2008 “E.A. y otro c/Daguerre, Jorge Ratl y otros s/dafios y perjuicios

C. 90.664, 11/4/2007, Acufa, Luis E y otros c/Rosano, Mariano E. y otros s/dafios y
perjuicios;

C. 93.859. 14/11/2007, Mansilla, Delfina c/Sosa, Eduardo y otros s/dafios y perjuicios
C.97.458,18/2/2009, Suarez, Herben c/Baumgartner, Ernesto y otros s/Dafios y
perjuicios

C. 89.545, 8/3/2007, Gonzéalez, Marcelo Adrian c/Municipalidad de Vicente Lépez
s/dafios y perjuicios

69.485,30/9/2009, Lobato, Lidia Esther c/Provincia de Buenos Aires c/Provincia de
Buenos Aires s/dafios y perjuicios 30/9/2009

C.107.242, 14/4/2010. Robledo, Benjamin Doselin c/Municipalidad de Quilmes y otro
s/dafios y perjuicios

Originario C 105.743 7/7/2010, Carrizo Maria Rafaela c/Sindicato de Choferes de
camiones y otros s/sentencia definitiva. Originario C 105.743 7/7/2010

C 105.374 22/12/2010, Vega, Agustin José y otros c/Municipalidad de General
Pueyrreddn y otros s/dafios y perjuicios C 105.374 22/12/2010

A. 69.602, 4/12/2013 O.G.E. y otros c/L.M. y Provincia de Buenos Aires s/dafios y

perjuicios  Otero, Julio c/Camino del Atlantico s/dafios y perjuicios

233



C 110.499, 26/3/2014, Rojas, Maria Gabriela .M. G y otros c/Fisco de la Provincia de
Buenos Aires s/dafios y perjuicios

C-111.115 3/12/2014 Brandan Sara y otros c¢/Municipalidad de General Pueyrredén y
otros s/dafios y perjuicios.

A. 71.596 2/3/2017, Cabral, Elma Elsa c/Policia de la Provincia de Buenos Aires y ot
s/Pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de
Ley

,/A-71.596, 25/10/2017, Squassi, Andrea Carolina c/Policia de la Provincia de Buenos
Aires y ot s/Pretension Indemnizatoria. Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de
Yane, Salvador c/Municipalidad de General Alvarado. Demanda Contencioso
Administrativa originario 27/12/2017

C 119370, Hernandez, Alejandro y otro c/Municipalidad de Tres Arroyos y otros
s/dafios y perjuicios 9/5/2018

A. 73.628, 3/10/201/, Mercadante, Maria Inés c/Scarpato, Antonio y otro s/dafios y
perjuicios. 3/10/2018*

C 91.336. 18/11/2018. Mazza, Claudio Alberto Y Zaffora, Gladys Miriam c/Acosta,
Alcides R y otros s/Indemnizacién dafios y perjuicios, dafio

A 72474 Garcia, Mabel Adriana ¢/ Poder Ejecutivo s/pretension indemnizatoria.
Recurso Extr SCBA B.65.844, 107/7/20109,

B.65.844, 107/7/2019, Auge, Hugo Eduardo c/Municipalidad de Cafiuelas. demanda
contencioso administrativo., originario

C.121.449, 10/7/2019, Becerra, Juan Antonio c/Fioretti, Raul Oscar y otra s/dafios y
perjuicios y su acumulado “

Sargado, Marta Noemi contra Provincia de Buenos Aires 10/7/2019 causa C 121.449

S.C.J.M., Norton, Maria C. c¢. Municipalidad de Godoy Cruz, Revista La Ley, 1997-
B-92
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	Dicho reconocimiento de la responsabilidad en Argentina estuvo vinculado a la cuestión de la demandabilidad, en tanto la evolución jurisprudencial partió de un criterio doctrinario que negaba la posibilidad de demandar a la Nación.  Así la Corte Su...
	Resultan de relevancia los parámetros utilizados por la Corte Interamericana, en “Campo Algodonero”, que  resultan trascendentes en  cuestiones donde se involucra la violencia de género y la falta de servicio por parte del Estado.
	Dichos parámetros  son:
	1) Que exista una situación de riesgo real o inmediato que amenace derechos y que surja de la acción o las prácticas de particulares; esto es, se requiere que el riesgo no sea meramente hipotético o eventual y, además, que no sea remoto, sino que ten...

