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Resumen Ejecutivo:

Se estima que las nuevas normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacién no
superarian el control de constitucionalidad pues, al delegar en las provincias la
resolucion de cuestiones que tienen que ver con la funcion resarcitoria, se estan
delegando facultades propias del Congreso. Se vulnera también el principio de igualdad
plasmado en el art. 16 de la Carta Magna. Pero sobre todo se viola el principio general
de no dafar ya que paralelamente se sancioné una ley especifica que pretende excluir
ciertos rubros de indemnizacion atentando asi los derechos fundamentales de la victima

del dafio.

Abstrac:

It is estimated that the new rules of the Civil and Commercial Code of the Nation would
not exceed the control of constitutionality, because delegating the powers of the
Congress to delegate in the provinces the resolution of issues that have to do with the
resarcitoria function. The principle of equality embodied in art. 16 of the Magna Carta.
But above all, the general principle of non-damage is violated, since a specific law was
also enacted, which purports to exclude certain types of compensation, thereby

infringing the fundamental rights of the victim.
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Introduccion.

Reparar es dar cuenta de los actos. Con fundamento en la ética y la justicia,
quien causa injustificadamente un dafio debe repararlo. Se intenta, a través del

resarcimiento, el restablecimiento al estado anterior del perjuicio.

Nuestro sistema materializd estos principios en la funcién resarcitoria del
Derecho de Dafios, convirtiendo a esta en el eje central de la responsabilidad civil. Si
bien actualmente, a raiz de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion (en adelante CCyCN), la funcion resarcitoria no es la Gnica (existe también

la preventiva por ejemplo) sigue considerandose como la funcion central.

Quien causa un dafio debe repararlo integralmente conforme al art. 1738 del
CCyCN. En efecto

“la indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su
obtencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de
los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus

afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida”.

Entonces, sabiendo cdémo deben ser reparados los dafios (integralmente) y
sabiendo que la funcion resarcitoria pretende el restablecimiento al estado anterior del
dafo, la cuestion que pretendemos dilucidar a lo largo de este trabajo es si la aplicacién

de la funcion resarcitoria depende de la calidad del sujeto activo que causo el dafio.

En otras palabras, el nuevo cddigo -explicandolo de una manera muy simple-
establece que si el dafio fue causado por una persona fisica o juridica de caracter
privado, ésta debe reparar ese dafio integralmente conforme al anteriormente citado art.
1738. Ahora bien, si el dafio fue causado por una persona de caracter publico (el Estado
en cualquiera de sus formas), la reparacién -segin la normativa actual- no sera integral

sino que hay rubros que se excluyen, por ejemplo el lucro cesante.

En efecto, el nuevo Codigo no se aplica a la responsabilidad civil del Estado por
imperio del art. 1765. Contrario sensu, se aplica una ley especial que regula la
responsabilidad estatal: la Ley 26.944. Esta ley contempla y regula la manera en que
seran reparados los dafios que cause el Estado a los terceros.

Desde ya adelantamos y reiteramos que dicha ley no regula una reparacion plena

e integral, mas bien la reparacion vislumbra ciertos dafios resarcibles y otros no.
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El objetivo de nuestro trabajo es analizar y determinar si -segln la interpretacién
de la doctrina- los articulos 1764, 1765 y 1766 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion y las disposiciones de la Ley 26.944 son constitucionales.

El desarrollo del tema, a nivel juridico, es trascendental en virtud de que, a raiz
de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo se modificaron los pardmetros que habia
fijado la Corte Suprema de Justicia (Caso Vadell) respecto a la responsabilidad civil del

Estado por falta de servicio.

Lo que habia establecido la jurisprudencia en relacién a la responsabilidad civil
del Estado -y que era pacificamente aceptado por la doctrina- era que "...quien contrae
la obligacion de prestar un servicio lo debe hacer en condiciones adecuadas para llenar
el fin para el que ha sido establecido...”. De lo contrario responde civilmente por los

dafos que su actividad provoque.

Si bien es cierto que hasta la sancién del nuevo Cadigo Civil y Comercial, esta
teoria (la de la responsabilidad extracontractual del Estado) tenia base y génesis
jurisprudencial, también es cierto que los fundamentos esgrimidos para fundar la
responsabilidad del Estado eran coherentes y adecuados segun varios autores (Casagne,
2014). Nada obstaria que se sigan aplicando porque el fundamento de la reparacion que
citaba la Corte era de caracter constitucional fundado en el principio alterum non

laedere.

Analizaremos desde el punto de vista filoséfico y argumental si existe
fundamento valido para excluir al Estado de resarcir ciertos rubros solo por el hecho de
que el causante del dafio sea el Estado.

Por su parte, establecer el tipo de investigacion implica fundamentalmente
decidir qué se pretende lograr con el fendmeno a estudiar: explorarlo, describirlo,
determinar las relaciones o explicarlo.

En el trabajo de investigacion se utilizara el tipo de estudio llamado descriptivo.
Segun la doctrina “este tipo de estudio busca Unicamente describir situaciones o
acontecimientos; basicamente no esta interesado en comprobar explicaciones, ni en

probar determinadas hipoétesis, ni en hacer predicciones” (Tamayo, 1999 p.44).

! Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1938) “Ferrocarril Oeste c. Provincia de Buenos Aires”3 de
octubre de 1938.
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En relacion al planteo del problema, el objetivo b&sicamente consiste analizar
juridicamente las normas incorporadas al nuevo Codigo Civil y Comercial referidas a la
responsabilidad civil del Estado. Lograr este objetivo solo es factible utilizando este
método y no otro.

Por su parte, respecto a la estrategia metodoldgica, en este caso, se considera que
el tipo cualitativo es la estrategia metodologica adecuada en virtud de que “tiende a ser
de orden explicativo, utiliza preferentemente informacion cualitativa, descriptiva y no
cuantificativa” (Van Dalen y Meyer, 1944- p.55).

En efecto, no haremos calculos matematicos, ni diagramas estadisticos, no se
utilizara ningun tipo de extraccion de datos del tipo de encuestas o entrevistas. Sino que
se utilizara la doctrina y jurisprudencia evaluada para responder objetivamente a nuestra
pregunta de investigacion.

El analisis del estudio abarcard décadas de construccion doctrinaria
jurisprudencial. Teniendo en cuenta que nuestros jueces pacificamente adoptaron como
fundamento de la responsabilidad extracontractual directa del Estado, los argumentos
del fallo “Vadell”, serd relevante hacer un estudio exhaustivo de este caso y sus
precedentes.

También deberemos analizar los ultimos archivos, libros y documentos
elaborados en torno a nuestra tematica especifica, ya que la sancion del Codigo Civil y

Comercial entrd en vigencia hace muy poco tiempo: en el afio 2015.

El trabajo de investigacion abarcara por lo tanto, la doctrina, la normativa y la
jurisprudencia de dos etapas importantisimas de nuestra democracia: La etapa previa y
la etapa posterior a la sancion del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Solo

del analisis profundo de ambas, podremos responder a nuestro interrogante central.

Esta tesis estar dividida en tres ejes fundamentales. El primero de ellos tratard
de la funcién resarcitoria, los fundamentos del deber de reparar, y los aspectos centrales

de la responsabilidad civil.

El segundo eje tratara especificamente de la historia de la responsabilidad estatal
en nuestro pais. Analizaremos los antecedentes jurisprudenciales mas resonantes en
relacion a la temaética. Este capitulo sera de gran importancia porque se establecera la
I6gica aplicada por la Corte Suprema a lo largo de las decadas para determinar la

responsabilidad civil del Estado.
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Finalmente trataremos -en el tercer eje- la nueva regulacién tanto del Codigo
Civil y Comercial, como asi también de la nueva ley 26.944. El objetivo es cuestionar

dicha regulacién y analizarla profundamente.

Con el andlisis profundo de estos tres puntos fundamentales, estaremos en
condiciones de arribar a las conclusiones que permitan responder la pregunta de

investigacion efectuada al iniciar nuestro trabajo.
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Capitulo I.

La funcion resarcitoria de la responsabilidad Civil.

1. Introduccién.

En virtud de que el objetivo central de este trabajo consiste basicamente en el
analisis de constitucionalidad de las normas del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
que eximen de responsabilidad civil al Estado, cabe -en primer lugar- en este capitulo,
desarrollar todos los fundamentos juridicos, filosoficos y sociales que instauraron las
bases de la responsabilidad civil en general y en particular respecto al Estado.

En efecto, el analisis de las funciones del derecho de dafios constituye el eje
central de esta unidad, mas precisamente la funcion resarcitoria. Ello porque existen
normas en el nuevo Codigo que establecen -para explicarlo de un modo simple y
sencillo- que el Estado no responde civilmente (vale decir, no se aplican las normas
civiles) por los dafios que ocasione a terceros en el ejercicio de sus funciones.

La cuestion serd determinar si la “obligacion de no dafiar” o la obligacion de
reparar los dafios causados injustamente, puede depender de la calidad de persona que
causa el dafio (persona juridica de caracter puablico) aunque el hecho dafioso presente
todos los presupuestos de la responsabilidad civil.

Y la inquietud surge béasicamente porque el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion -segun cierta parte de la doctrina que trataremos a lo largo del trabajo-
“discrimina” a los obligados a resarcir integralmente los dafios causados conforme el
sujeto dafiador. En efecto, si quien causa un dafio es una persona humana o juridica de
caracter privado, a ésta se le aplica el nuevo Cddigo con todo rigor. De esta manera el
resarcimiento de los perjuicios debera hacerse de manera plena e integral.

Pero si la persona que causé el mismo dafio, en idénticas circunstancias, reviste
la calidad de persona juridica de caracter publico (Estado) a ésta no se le aplica el nuevo
Cddigo sino que se le aplica una ley especial que limita de alguna manera los rubros
indemnizables.

Es decir, el Estado por el solo hecho de ser Estado no deberia reparar
integralmente los dafios que causé extracontractualmente o por “falta de servicio”.

En virtud de la pequefia introduccion establecida, se considera como punto de
partida que es sumamente relevante desarrollar los fundamentos de la funcion

resarcitoria. También es importante establecer si la funcion reparatoria excede el marco
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del Cddigo Civil, vale decir si tiene génesis o caracter constitucional, porque de ser asi
podriamos llegar a conclusiones tales como la inconstitucionalidad de las normas que en
profundidad analizaremos a lo largo de esta obra.

2. Funcion resarcitoria. Fundamentos.

Toda conducta humana se materializa en actos que ineludiblemente provocan la
modificacion del mundo en el que vivimos. De una u otra manera, los individuos que
nos organizamos en comunidad, interactuamos el uno con el otro alterando el entorno
propio y también el entorno de los demas.

Y dicha alteracion del entorno, dicha modificacion constante del mundo en el
que vivimos, puede ser propicia al interés colectivo o por el contrario puede ser
desfavorable, vale decir puede causar dafos injustos.

He aqui que cuando el accionar humano provoca dafios en otras personas el
sistema juridico se presenta como barrera a dicha situacion.

Esto, que se asemeja a una introduccion de un libro de sociologia, es el punto
clave para comprender la funcion resarcitoria de la responsabilidad civil (también
Ilamada reparatoria) la que ha sido desde siempre el eje del Derecho de dafios,
entendida como la consecuencia juridica del dafio injusto (Monjo, 2015).

“Reparar” es una obligacion que tiene el responsable de un dafio injustamente
causado (Pizarro y Vallespinos, 1999). Siendo una obligacion, vale destacar que la
reparacion de los dafios injustamente causados no constituye una opcion. En palabras de
Bustamante Alsina (1997 p. 71) reparar significa “dar cada uno cuenta de sus actos”.

Se debe reparar en virtud del principio universal de justicia, el que conlleva a
restablecer el estado anterior al dafio causado injustamente. Entonces la funcion
reparatoria tiene fundamento en la justicia.

Fue Santo Tomas de Aquino quien le dedico gran parte de su vida al desarrollo
de la teoria de la justicia, y se considera importante hacer alusién -al menos
sintéticamente- a esta doctrina, porque se estima que existe -en muchos casos- una mala
interpretacion por parte del legislador actual de estas teorias fundamentales, al momento
de sancionar leyes que eximen a determinadas personas (en este caso al Estado) del
deber de reparacion conforme las reglas civiles.

En su obra “Suma Teoldgica” realizada en el siglo XIII, Santo Tomas de Aquino

define a la justicia como “el habito por el cual el hombre le da a cada uno lo que le es

10
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propio mediante una voluntad constante y perpetua™. En efecto, el concepto tiene
relacion con la busqueda del bien comdn, *“es dar a cada uno lo suyo” como se
mencionaba mas arriba.

A nivel juridico esta doctrina se vincula con lo que cominmente se conoce como
“tener derecho a...”. Vale decir, dar a cada persona lo que naturalmente le corresponde.
Lograr concretar el principio de justicia configura, segun las teorias mencionadas, una
conducta correcta porque la justicia se direcciona hacia el bien de otros.

En otras palabras, si a una persona le vulneran injustamente un bien (material o
inmaterial) que le es propio (la dignidad, su salud, su propiedad, su moral), en honor al
bien comun, lo justo es retrotraer esa situacion al estado anterior al dafio.

Ahora bien, Aristételes primero y luego el filésofo recientemente mencionado,
distinguian dos clases de justicia: por un lado la justicia distributiva y por el otro la

justicia conmutativa.

Avristoteles, en su obra “Etica Nicomaquéa” reconocié a la justicia distributiva
como el hecho de “dar a cada uno lo que le corresponde; es decir, en proporcién a su
contribucion a la sociedad, sus necesidades y sus méritos personales”, y se refiere a
“honores, salud y bienes materiales”. Esta ha marcado el significado de Justicia social
hasta nuestros dias.

La justicia distributiva se analiza desde la interaccion del individuo y el Estado y
en relacion a los dafios. Puntualmente en la actualidad se entiende de la siguiente
manera: en virtud del bien comdn y en pos de favorecer al conjunto de la poblacion,
algunas personas deben soportar ciertos dafios como sucede con los dafios morales que
soporta la persona a quien le fue expropiada su vivienda.

Es decir, todos los valores (los sociales, la libertad, los ingresos y riqueza, y las
bases del respeto) deben distribuirse igualmente a toda la sociedad salvo que una
distribucion desigual sea favorable para todos (Rawls, 1993) como si sucede en materia
de expropiacion o con los dafios que pueda padecer aquella persona fotografiada en un
acto en razon de un interes cultural o cientifico.

La justicia distributiva ha sido uno de los principales argumentos de la Comision
reformadora, para justificar que al Estado -por ser el Estado- no se le deben aplicar las

normas civiles en relacion a los dafios causados injustamente por actividad

2 Aquino Tomas (1476)”Suma Teoldgica” Extraido de http://hjg.com.ar/sumat/index.html.

11
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extracontractual. Por ejemplo, por los dafios que padece una persona por la intervencion
de maquinas viales en desperfecto, autovias en mal estado susceptibles de provocar

accidentes, error en la informacion que emite un Registro Publico, etc.

Suele entenderse que las personas -en el derecho publico- a costa del bien
comun, el que favorece al conjunto de la poblacion, deben soportar ciertos dafios. Asi
existe una justicia distributiva en el ambito publico que se distingue de la justicia

conmutativa del derecho privado.

En el caso “Jacaranda” en el que una radio pretendia la indemnizacion por la
revocacion de su licencia, se sostuvo que, como la indemnizacion se regia por las reglas
de la justicia distributiva (propia y exclusiva del derecho publico), no correspondia
indemnizar el lucro cesante. "La diferencia basica entre la regulacion del derecho
privado y la del derecho publico estriba en la relacién juridica diversa que ambas

implican™.

En efecto, segun la Corte, “el derecho privado regula las relaciones entre los
particulares fundamentalmente sobre la base de la conmutatividad, el derecho publico
regula las relaciones entre el todo (la comunidad representada por la autoridad) y la
parte (los ciudadanos, ya sea individualmente, o agrupados en asociaciones 0 cuerpos

intermedios) segun criterios de distribucion™.

Casagne (2015) critica esta postura y manifiesta que se trata de una tesis erronea,
pasible de objeciones constitucionales, en tanto conculca los derechos individuales cuyo
goce y ejercicio garantiza nuestra Constitucién, transformando un sistema que debe

regirse por la justicia conmutativa en otro basado en el modelo distributivo.

Ello porque no es lo mismo la relacion juridica dada en ciertas ocasiones por
actividad estatal legitima (como en una expropiacion, o los dafios que deben soportar las
personas cuando el Estado construye una autopista -como la pérdida de tiempo por
ejemplo-) que lo que sucede en presencia de un dafio injusto.

* Corte Suprema de la Nacién (2005) “El Jacaranda S.A. v. Estado” \Voto en disidencia Dra. Highton de

Nolasco.

* Corte Suprema de la Nacion (2005) “El Jacarandé S.A. v. Estado” Voto en disidencia Dra. Highton de

Nolasco.

12
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Entonces existe una indemnizacion por actividad legitima del Estado en la que si
rige la justicia distributiva, mas no sucede en los casos en que hay falta de servicio o
actividad ilegitima del Estado en los que corresponde una reparacion integral porque el

supuesto dafo ocasionado no beneficia a nadie ni debe ser soportado por nadie.

Por la razdn expuesta se considera relevante el desarrollo de esta doctrina al
menos de manera escueta. De todas maneras se profundizara en relacion a este tema

mas adelante a lo largo de la investigacion.

Es necesario aludir también a una doctrina intimamente vinculada a la justicia
distributiva: La teoria del utilitarismo. Estaes una teoria ética que pregona tres
principios fundamentales y valiosos: el primero establece que se debe actuar conforme a
lo que resulta intrinsecamente valioso para los individuos, el segundo establece que el
mejor estado de las cosas es aquel en el que la suma de lo que resulta valioso es 1o mas
alta posible, y el tercero establece que lo que debemos hacer es aquello que consigue el
mejor estado de cosas conforme a esto.

De este modo, la moralidad de cualquier accion o ley viene definida por su
utilidad para los seres humanos en conjunto’. Por lo tanto, existen ciertos dafios que
requieren mayor grado de tolerancia.

En definitiva la teoria utilitaria establece que en ciertos casos, solo se puede
satisfacer el bienestar individual cuando se obtenga como resultado la suma total del
mas alto bienestar agregado.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo expuesto en relacion a la justicia distributiva,
teniendo en cuenta la doctrina del utilitarismo y teniendo en cuenta lo mencionado
respecto a los fundamentos del legislador para eximir de aplicacion de normas civiles a
ciertos dafos causados por el Estado cabe cuestionarse: ¢cualquier tipo de dafio debe ser
soportado por las personas en razon de la justicia distributiva? Pues se estima que no.
La respuesta estara ligada al bien comun que ha producido dicho dafio. Justamente el
tema central de este trabajo consiste en analizar los fundamentos que tuvo el legislador

para sancionar las normas gque sanciono.

Por otra parte, en relacion a la justicia conmutativa o correctiva, cabe destacar
que ésta restaura la igualdad perdida, dafiada o violada, a través de una retribucion o

reparacion regulada por un contrato.

> https://es.wikipedia.org/wiki/Utilitarismo.

13
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En efecto, rige en las relaciones entre las personas y “depende de la igualdad
basica de las partes de un acuerdo. La habilidad de intercambiar libre y abiertamente es

un factor importante entre en la distribucion justa de los bienes de la sociedad.”

La justicia conmutativa tiene en cuenta la interaccion de los hombre libres, sin
importar el rol que un ser humano tiene en la sociedad, ni su poder, ni su riqueza. Si
“A” dafia a “B”, “B” tiene derecho a reclamar a “A”. La finalidad del derecho es la justa
compensacion y disuasion. Es el tipo de justicia aplicada por el juez al restablecer el
orden juridico alterado. Es la justicia que debe estar presente en la sentencia
condenatoria.

Como corolario, se remarca entonces que fue la filosofia la que plasmo los
fundamentos juridicos de la funcion reparatoria. En efecto, el derecho, como expresa la
doctrina, es una herramienta indispensable para que la convivencia sea posible (L6pez
Herrera, 2006).

3. El principio “alterum non laedere”.

Ademas de los fundamentos desarrollados supra, existe un principio general que
proviene del Derecho romano denominado “alterum non laedere” el que -segin Lopez
Herrera (2006)- constituye la nocion misma del sistema juridico y se traduce en un
principio general del derecho que implica la prohibicion de dafar al otro.

Este principio es de caracter general y constitucional. En efecto establece el art.
19 de la C.N. que

“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la

moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Sagliés (2007) relaciona a este principio con el derecho que tiene toda
persona a la reparacion. El autor, cuando alude a la reparacion, se refiere a “un
principio constitucional” (Sagués, 2007-p.785).

El art. 28 de la C.N. por su parte, establece que “los principios... no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. En efecto, si no pueden ser
alterados por las leyes, tampoco pueden ser alterados por las normas de jerarquia

inferior.
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La discusion en torno al principio de no dafar giraba en relacion a si este solo
esta reservado al ambito de la responsabilidad civil o si por el contrario es una regla
aplicable a todo tipo de dafio, vale decir si es un principio general.

Se estima que el “alterum non laedere” es un principio general aplicable a los
dafios injustamente causados. En efecto, se aplica en el ambito de las relaciones de
trabajo (accidentes laborales) en relacion a los actos juridicos y también en relacion a

los dafios causados por extracontractualmente por el Estado.

Asi lo entiende la doctrina. El Estado es un sujeto de derecho, por ende es

susceptible de derechos y obligaciones y aun cuando el Estado sea de caracter publico,

siempre se sustentara en la Carta Magna, y por ende, debe responder por las

consecuencias dafiosas de sus actos legitimos o ilegitimos (Junyent Bas, 2014).

Si bien la Constitucion carece de una disposicion expresa en relacion a

la

responsabilidad estatal, la reparacion de todo dafio injusto se perfila como un "derecho

inferido" del art. 19 de la Constitucién Nacional. El Estado, en efecto, no esta exento de

cumplimentar con las inferencias constitucionales ya que un “Estado de derecho”

implica la subordinacion del Estado al derecho, sobre todo al constitucional. De no

subordinarse el Estado al derecho estariamos en presencia de autoritarismo (Sagés,

2007).

De hecho, la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece en su art.

63 -en concordancia con lo que pregona el principio ““alterum non laedere”- que

“cuando ha habido violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la
Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos

derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

En conclusion, cuando se causa un dafio injusto éste debe ser reparado por
medio de una indemnizacion si no es posible retornar naturalmente a la victima al
estado anterior al dafio. Asi lo entiende la doctrina al remarcar que la reparacién debe
ser integral basandose en que todo dafio debe ser resarcido, procurando retornar al
estado que tenia esa persona antes de que el dafio hubiese existido. (Schick, 2014).

El nuevo Cddigo Civil establece que sus reglas no se aplican en relacion al
Estado. Consecuentemente se ha creado una ley nacional a los efectos de regular

cémo se indemnizan los dafios causados por el Estado. Casualmente surge del

15



Trabajo Final de Graduacion

analisis de la ley que existen rubros -como el lucro cesante- que quedan eximidos de
reparacion.

El analisis de esta tematica es objeto de capitulos posteriores, sin embargo
cabe hacer una breve mencion respecto a este punto en virtud de que, como bien se
menciond la indemnizacion debe ser integral, vale decir si el Estado causé un dafio
injusto a una persona, y ésta pierde ganancias a raiz del dafio, el lucro cesante debe
de ser incluido como rubro en una eventual demanda de dafios por imperio del
principio constitucional “alterum non laedere”.

4. La indemnizacion civil y su aplicacion a los dafios causados por el Estado.

En el derecho civil, la funcidon resarcitoria, ha sido considerada la mas
importante (Diez Picazo, 1971) a pesar de que existan otras funciones en la actualidad
como la preventiva por ejemplo.

Se ha establecido que la funcion resarcitoria se lleva a cabo, o se materializa,
mediante una indemnizacion la cual -segln el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion-
debe ser plena e integral y tiene como presupuesto (entre otros) la existencia de un dafio.

Casagne (2013) citando a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
utiliza el término justa indemnizacion el que implica que la indemnizacion -en las
relaciones regidas por la justicia conmutativa-, para que sea justa, ha de comprender el
dafio emergente y el lucro cesante, ya sea producto de la responsabilidad por la
actividad contractual o extracontractual, tanto legitima como ilegitima, porque de lo que
se trata es de recomponer las cosas al estado anterior a la ocurrencia del dafio para
remediar la desigualdad.

El art. 1716 del CCCN prevé -en relacion al deber de reparar- que “la violacion
del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la
reparacion del dafio causado...”.

Como surge de la norma, se deben reparar los dafios padecidos por la victima,
mas alla de la causa que le da origen a los mismos, siempre que no estén justificados
por una causa o0 siempre que no exista un eximente de responsabilidad civil.

La indemnizacion en efecto contempla -si corresponde y se prueba que el dafio
existe- a

“la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio
econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién y la pérdida de
chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos

personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
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afecciones espirituales, legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de
vida” (Art. 1738 CCCN).

Como bien se manifestd mas arriba -por imperio del principio general de
carécter constitucional alterum non laedere- esta funcion no es exclusiva del Derecho
Civil sino que es una funcién general, aplicable a todo tipo de dafio injustamente
causado.

Ahora bien, respecto a la aplicacion de este cuerpo normativo a la
responsabilidad estatal, la doctrina tradicionalmente estuvo dividida entre aquellos
autores que aceptan tal aplicacion (concepcion privatista) y entre aquellos autores que la

rechazan (concepcion publicista o administrativista).

El Dr. Bielsa (1933) por ejemplo, ha pregonado el rechazo de la aplicacion de
normas civiles a la responsabilidad estatal porque entiende que debe existir una ley
formal que expresamente establezca la manera en que deben ser indemnizados los dafios
ocasionados por el Estado (tal y como existe en la actualidad). El autor desecha la

analogia como fuente para responsabilizar al Estado.

Ha manifestado el doctrinario, que no existe fundamento juridico si no existe
una norma que imponga la responsabilidad del Estado. Este tipo de responsabilidad no
puede generarse por extension interpretativa a partir de principios de gran amplitud
(Bielsa, 1933).

Ahora bien teniendo en cuenta la fecha de publicacién de la obra del doctor
Bielsa, se puede comprender su postura ya que ochenta afios atras, inclusive la Corte
Suprema entendia la responsabilidad estatal de otra manera.

De esta manera, en el caso “Seste” (mas de cien afios atras) la Corte establecio
que el Estado no debe responder civilmente por su actividad porque el Poder Ejecutivo
es “jefe supremo de la Nacion” y “responsable politico de la administracion general del
pais”; consecuentemente no puede ser sometido por particulares, sin su consentimiento,
a responder por las obligaciones que surjan de sus actos (que gozan de la garantia de la
buena fe, y se rigen por reglas especiales) ante el Poder Judicial que no tiene potestad
para hacerle cumplir sus resoluciones’.

Vale destacar que en el caso referenciado los demandantes habian pertenecido a

la legion militar de la provincia de Buenos Aires durante la guerra que ésta mantuvo con

® Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1984) “Seste y Seguich c. Gobierno Nacional” 29 de setiembre
de 1864.
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la provincia de Parana. Concluida la guerra, los actores continuaron retenidos en el
servicio militar por dos afios mas, por lo que solicitaron una indemnizacion por el
mayor tiempo de servicio prestado a la nacion, el cual excedia al fijado en el contrato
que los vinculaba con aquella.

En relacién a la postura del Dr. Bielsa, existe otra postura intermedia que
considera que la aplicacién del Codigo Civil en relacion a los dafios provocados por el
Estado requiere la necesaria armonizacion con las particularidades propias del derecho
publico al que pertenecen las relaciones entre el Estado y los particulares.

Como argumento principal, aquellos que adhieren a esta postura establecen que
el Codigo Civil regula las relaciones de derecho privado, y no de derecho publico, las
cuales por imperio de nuestra Constitucién Nacional estan reservadas a las Provincias
(Cassagne, 2009; Gordillo, 2009).

Se considera correcta esta aseveracion pero se disiente en un aspecto: cuando
estamos en presencia de un dafio provocado por actividad del Estado (falta de servicio)
vale decir, un dafio que surge de una relacion extracontractual, no se vislumbra una
relacion de derecho publico.

Se estima fundamentalmente que la calidad del sujeto pasivo causante del dafio
no es determinante para caracterizar a una relacion juridica como relacion de derecho

publico. De todas maneras profundizaremos mas adelante respecto a esta cuestion.

Sin perjuicio de lo antedicho, cabe hacer alusion a una postura contraria a la
anteriormente mencionada. Esta postula que la aplicacion de las normas civiles a las
consecuencias dafiosas que surjan del accionar del Estado, es necesaria (Ibarlucia,
2014). Ello porque el Cadigo Civil no solo regula solo relaciones de derecho privado,
sino que muchos de sus articulos resultan aplicables al &mbito del derecho publico.

Kemelmajer de Carlucci (1985) por su parte establece que debe aceptarse la
aplicacion del Cédigo Civil a la responsabilidad del Estado. Sin embargo debe atenderse
a las particularidades propias de la responsabilidad estatal, reconociéndose los puntos de
encuentro que originen principios comunes a ambos tipos de responsabilidad, y aquellos
ambitos en donde la responsabilidad del Estado adquiera particularidades propias que se

alejen o particularicen los mismos.

4.1. La responsabilidad civil y los presupuestos de responsabilidad.
Se ha hecho alusion a los fundamentos juridicos y filoséficos respecto al porqué

se debe reparar. Se ha hecho alusion también -a nivel general- a las cuestiones
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doctrinarias en relacion a la aplicacion del derecho civil y mas precisamente a las reglas
de la responsabilidad civil en relacion a los dafios causados por el Estado.

Mas alld de los antecedentes en relacion a la aplicacion o no de las normas
civiles, lo cierto es que la jurisprudencia si ha aplicado los presupuestos de
responsabilidad a los dafios ocasionados por el Estado y de alli la discusion actual, en
tanto era pacificamente aceptado que en ciertas ocasiones y bajo determinadas
condiciones se aplicara el Cédigo Civil a los dafios causados por el Estado.

En relacién a la responsabilidad civil ésta puede ser definida, como la obligacion
de resarcir el dafio provocado por la conducta antijuridica, objetiva o subjetivamente
imputable y causalmente atribuible del responsable (Alterini, Ameal y Lopez Cabana,
1996).

Del concepto, surgen los presupuestos que deben estar presentes a los fines de
determinar la responsabilidad de una persona y el nacimiento de la obligacion de
resarcir.

4.1.1. El dafo.

Puede definirse como aquella consecuencia perjudicial que resulta de la lesion a
la persona o bienes ajenos (Pizarro y Vallespinos, 1999; Zavala de Gonzalez, 1999).

En el dmbito especifico de la responsabilidad estatal, la doctrina -como asi
también la jurisprudencia- es coincidente -en primer lugar- en que es condicion que el
dafio se encuentre individualizado, por ende éste no debe afectar por igual a todos los
administrados (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2004).

En tal sentido la jurisprudencia’, fall6 en contra del actor (el duefio de un campo)
quien pretendia una indemnizacion por los perjuicios que alegd haber padecido a raiz de
la expropiacion de su terreno. El argumento del demandante para solicitar la pretension
versaba en torno a la restriccion de sus facultades de disposicion de su dominio sobre el
dicho capo.

En relacion a los fundamentos de la sentencia establecio la Camara que los
supuestos dafios derivados de una expropiacién, son los mismos que puede sufrir todo
habitante de la Nacion. En efecto afecta a todos por igual.

En virtud de lo manifestado entendié la Camara que en el caso no existié un

dafio indemnizable, en tanto todos los habitantes de la Nacion estan sujetos a que su

" CCiv y Com Mercedes. Sala II. (2013) “Brizzi, Ubaldo y ot. c. Ministerio de Obras y Servicios Publicos
de la Provincia de Buenos Aires s/ dafios y perjuicios” 6 de junio de 2013.
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propiedad sea objeto de una expropiacién, de manera tal que no puede alegarse un dafio
en relacion a una restriccion que afecta a todos por igual.

Asimismo se exige -ademas del primer requisito referenciado- que el dafio sea
apreciable en dinero, sea que se trate de un dafio patrimonial o moral (Abbas, 2012;
Cassagne, 2002).

Esta condicion no excluye la posibilidad de responsabilizar al Estado por los
perjuicios que superen el limite normal de inconvenientes.

4.1.2. Laantijuridicidad.

Establece la doctrina que la antijuridicidad es la contrariedad de la conducta del
sujeto con el ordenamiento juridico considerado en su totalidad. En efecto, si una
conducta se encuentra permitida vale decir, justificada por una norma del ordenamiento,
ésta no serd antijuridica (Mosset Iturraspe, 1998, Orgaz, 1980; Zavala de Gonzélez,
1999).

En relacion a los actos licitos del Estado, existe una excepcion que se traduce en
que la antijuridicidad no resulta exigible a los fines de dar lugar a la responsabilidad
civil (Marienhoff, 1993).

4.1.3. Nexo causal.

El nexo causal es, segun Bustamante Alsina (1993), la vinculacion material que
debe existir entre la conducta del sujeto y el dafio.

Para que el Estado deba responder civilmente, la doctrina establece la necesidad
de la adecuada causalidad entre el dafio y la actividad estatal como condicion ineludible
de la responsabilidad estatal (Cassagne, 2002).

Para eximirse de responsabilidad el Estado debera demostrar que en el hecho
dafoso se presentaron ciertos eximentes, como por ejemplo el caso fortuito, el hecho de
la victima, o el hecho de un tercero por el cual no se debe responder.

En efecto, el nuevo Cddigo en su articulo 17318 regula como factor interruptivo
del nexo causal al hecho de un tercero por el cual el sindicado como responsable no esté
obligado a responder, exigiendo este Gltimo para que concurra la eximente que en el

hecho del tercero estén presentes las caracteristicas del caso fortuito.

8 Art. 1731 CCCom. Hecho de un tercero. Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho

de un tercero por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso fortuito.
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La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Primera Nominacion de
Santiago del Estero,’ confirmé por ejemplo, el rechazo de la indemnizacion del dafio
moral demandado al gobierno de la provincia de Santiago del Estero, por los padres de
quien falleci6 a causa de un disparo que le propiciare personal policial de la provincia,
al protagonizar un robo luego de huir de una seccional en la que se encontraba detenido.

En dicho precedente el tribunal consideré que el nexo causal fue interrumpido
por el hecho del hijo de los actores, al protagonizar el robo que motivé el disparo que le
causo la muerte y valerse de sus propios medios para darse a la fuga, rompiendo el
candado del lugar en el que se encontraba detenido.

Ahora bien, en relacion al hecho de un tercero, la jurisprudencia ha establecido
que podra eximirse de responsabilidad al Estado en la medida que el hecho posea las
caracteristicas de imprevisible o inevitable. En efecto decidi6 la Jurisprudencia que “no
puede considerarse al arrojo de un elemento contundente hacia un tren como un
acontecimiento imprevisible o inevitable, dada la frecuencia con la que ello ocurre lo
cual exige que la prestacion de dicho servicio publico, a los fines de garantizar la
seguridad que el mismo debe proporcionar a los pasajeros, refuerce las medidas
tendientes a asegurar que dichos actos no ocasionen dafios™°.

En conclusion, en relacion al hecho de la victima como en el de un tercero, la
doctrina exige para que concurra la eximente que dichos hechos tengan aptitud causal
adecuada sobre el resultado dafioso y que no sean imputables al sindicado como
responsable al que eximen de responsabilidad total o parcialmente (Pizarro y
Vallespinos, 1999).

4.1.4. Factor de atribucion.

Son aquellos motivos en virtud de los cuales los perjuicios sufridos por un
sujeto, son desplazados resarcitoriamente a otro (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2004).

Dentro del ambito de la responsabilidad civil los factores subjetivos de

atribucion son la culpa y el dolo.

% CCivyCom.Sgo.Estero.1aNom. (2013) “Cejuela, Ernesto Ignacio y otra c. Superior Gobierno de la

Provincia de Santiago del Estero y/o resp. s/ dafios y perjuicios’14 de agosto de 2013.

10 cam.Apel.Cont. Admvo.SanMartin (2013) “P. M. c. Fisco de la Pcia. de Bs. As. s/ Dafios y perjuicios”
26 de marzo de 2013.
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La culpa se define como la omisidn de la diligencia necesaria que el tipo de
obligacion y demas circunstancias de persona, tiempo y lugar impongan al sujeto
(Articulo 1724)™.

El Cédigo Civil y Comercial vigente, en su articulo 1721, coloca a la culpa
como el factor de atribucion residual. Establece la norma referenciada que “la atribucion
de un dafio al responsable, puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia
de normativa, el factor de atribucion es la culpa”.

Ademas de la omision de la conducta debida, la culpa supone la ausencia de la
intencion del sujeto de causar el dafio. De existir esta intencion, el sujeto habré obrado
con dolo. El nuevo Cédigo dispone que éste se vislumbre -no solo cuando exista la
intencion de dafar- sino también cuando el sujeto haya procedido con “...manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos”.

La presencia de dolo o culpa en el accionar de un funcionario es importante a los
fines de juzgar la responsabilidad por dafios, en ciertos tipos de responsabilidad
(indirecta) de hecho, la jurisprudencia en ciertos casos, solo admite la existencia de
responsabilidad estatal, si se prueba en el caso la existencia de dolo o culpa.

Por ejemplo, a los fines de juzgar la responsabilidad del Estado por la actuacion
de los érganos del poder judicial, la Corte Suprema en un precedente establecio que es
necesario que éste Ultimo haya obrado dolosamente. Expresamente expreso la Corte que
“es requisito imprescindible el dolo en la prestacion del servicio de justicia™*.

Ahora bien, existen casos, en que la responsabilidad es directa y objetiva. En
efecto es indiferente la presencia del factor de atribucion con fundamento en el riesgo

creado. Asf, la jurisprudencia™® responsabilizé al gobierno de la ciudad de Buenos Aires

11 Art. 1724 CCCom. Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La
culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segin la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera intencional

o0 con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

12 Art. 1721CCCom Factores de atribucion. La atribucién de un dafio al responsable puede basarse en

factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribucién es la culpa.

3 CSJN. (1999) “Mallmann, Arturo Julio y otro v. Estado Nacional /Ministerio del Interior s/ proceso de

conocimiento™ 26 de octubre de 1999.

14 Cam. Apel.Cont.Admvo.Trio.CABA.Salall. “Potaves, Ana Amalia c. GCBA s/ dafios y perjuicios

(excepto resp. médica)” 3 de marzo de 2015.
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por los dafios sufridos por una mujer que -al caminar por la via publica, sobre una
vereda en mal estado- se fracturd un tobillo al resbalarse debido al agua que, por una
canilla ubicada en la misma via publica, caia sobre dicha vereda.

En efecto el mantenimiento correspondia a la demandada, si bien la vereda no es
una cosa en si misma riesgosa, su peligrosidad a los fines de fundar la responsabilidad
objetiva de su duefio o guardian, puede surgir de su mal estado. De este modo la
Camara responsabilizé al Estado en su caracter de duefio o guardian de la vereda, cuyo
correcto mantenimiento le incumbe a los fines de evitar que se transforme en una cosa
que genere riesgo de dafio a quienes transitan por ella.

5. Conclusiones Parciales:

Comprender y analizar los fundamentos socioldgicos y filoséficos que le dan
sustento a una decision estatal, en nuestro caso a la sancion de determinadas leyes, es
una tarea sumamente relevante que no deberia ser omitida por el legislador al momento

de sancionar leyes.

Analizar un hecho dafioso implica poner el foco en la victima del dafio y no en el
sujeto activo que lo provoco. Por ello la doctrina es insistente en considerar el principio

general y de caracter constitucional conocido como alterum non laedere.

En efecto quien causa un dafio injusto, luego de examinar si se han verificado

ciertos presupuestos de responsabilidad, debe repararlo.

La reparacion debe ser integral, plena y justa pues una persona no tiene por qué
cargar con las cosas de un hecho en el que ha prevalecido la injusticia. Lo que intenta el
sistema es que “las cosas” vuelvan a su estado anterior, lo cual es muy dificil he aqui el

fundamento de la indemnizacion.

Determinar que el Estado -por el solo hecho de ser Estado- no debe reparar ante
los dafios injustamente causados por sus dependientes o por las cosas de las que es
duefio y guardian es a priori una determinacion injusta e inequitativa, salvo que dicho

dafio sea en pos de un beneficio social perceptible.
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Capitulo I1:

La responsabilidad civil del Estado antes de la sancion del Cadigo Civil
y Comercial de la Nacién.

1. Introduccion.

A lo largo de esta unidad seran analizados criticamente los fundamentos de la
doctrina judicial que han constituido el camino que concluy6 en la aplicacion lisa y
llana del Codigo Civil en los casos de dafios provocados por la actividad

extracontractual del Estado.

Se hace alusion a la doctrina judicial, en virtud de que fue la jurisprudencia la
que establecio la aplicacion de dicho cuerpo normativo a las relaciones juridicas

analizadas en esta investigacion.

En efecto, se puede vislumbrar en nuestra historia cuatro etapas bien definidas.
La primera etapa se caracterizo por la irresponsabilidad estatal, vale decir el Estado no
era responsable por los dafios que los particulares padecieran en ocasion de su accionar.
La segunda etapa admitié de alguna manera la responsabilidad civil del Estado y la
consecuente obligacion de reparar los dafios causados pero siempre y cuando el
Congreso lo aceptara. La tercera y cuarta etapa fue caracterizada por la determinacién
de que el Estado -en los casos en que corresponda- debe responder indirectamente en
ciertos casos y directamente en otros, por los dafios causados a terceros por su accionar

por imperio de las normas civiles.

Es importante analizar los fundamentos de la Corte y de tribunales inferiores que
marcaron las etapas referenciadas en virtud de que -teniendo en cuenta los cambios de
interpretacion y aplicacion de la ley que marcaron la historia- se podra comprender la
confusion actual en torno a los argumentos que brindé oportunamente la Comisién
reformadora al sancionar el nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion y excluir su

aplicacion a la responsabilidad del Estado.

2. Primera etapa: El Estado no puede ser demandado ni es responsable por los

dafos ocasionados en virtud de su accionar.

El fundamento utilizado en aquella etapa en la que el Estado no era responsable
por los dafios que causaba, tenia que ver con la soberania de este. En efecto, el Estado

no tiene la posibilidad de causar dafios.

24



Trabajo Final de Graduacion

Esta etapa pertenece practicamente a la antigliedad. De hecho, en Atenas por
ejemplo, el Estado tenia la disponibilidad de los bienes de los gobernados, y se

consideraba como una manifestacion de la divinidad (Barraza, 2000).

Trigo Represas y Lopez Mesa, (2004) establecen que esta etapa estuvo presente
en muchas naciones y lo materializan con un excelente ejemplo. En efecto, instituye la
doctrina, que si un ciudadano sufria un perjuicio a causa del accionar del Estado, dicho
dafo debia ser soportado por aquél ciudadano quien no tenia reclamo ni contra el
dependiente estatal de cuya actuacion resultd el perjuicio, ni contra el Estado mismo.
Este régimen de irresponsabilidad rigié ininterrumpidamente hasta fines del siglo XIX.

Puntualmente, en la Replblica Argentina, la Corte, en el afio 1864 en el famoso
caso “Seste y Seguich”®® determin6 la irresponsabilidad del Estado argumentando
principalmente la soberania del Poder Ejecutivo dentro su facultad de administrar el
pais, con independencia de los otros poderes, en funcion del articulo 86 inciso 1 de la
Constitucion Nacional (actual articulo 99 inciso 1, luego de la reforma constitucional de
1994) en cuanto establece que el Poder Ejecutivo Nacional es “jefe supremo de la

nacion” y “responsable politico de la administracion general del pais”.

Basicamente los demandantes (militares) pretendian una indemnizacion de la
Nacidn por los dafios padecidos como consecuencia de la retencion que tuvieron por dos
afios mas una vez finalizado el contrato que los vinculaba con esta. En efecto, una vez
concluida la guerra contra el Parana, la legion militar de la provincia de Buenos Aires
“retuvo” al Sr. Seste y al Sr. Seguich, a pesar de que el plazo establecido de servicio
plasmado en el contrato que los vinculaba con la Nacién, ya habia concluido.

Sin embargo, la Corte les negé a los actores el derecho al cobro de la
indemnizacién a la que se hizo referencia. Ello porque el Poder Ejecutivo no puede ser
sometido por particulares, sin su consentimiento, a responder por las obligaciones que
surjan de sus actos (que gozan de la garantia de la buena fe, y se rigen por reglas
especiales) ante el Poder Judicial que no tiene potestad para hacerle cumplir sus

resoluciones.

Otro aspecto a destacar -sumamente llamativo- de aquella época, es la
interpretacion que efectud la Corte en este caso en relacion al articulo 100 de la

Constitucion Nacional, el que establece que “corresponde a la Corte Suprema... el

' Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1984) “Seste y Seguich c. Gobierno Nacional”.
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conocimiento y decision de todas las causas...en que la Nacién sea parte”. Lo que la
Corte interpreto es que el articulo 100, solo permitia que la Nacion intervenga en un

juicio cuando este fuere iniciado por ella.

Ahora bien la Corte no debe intervenir (conforme a la interpretacién que ella
misma hace) -en virtud de la soberania del Poder Ejecutivo- en las causas en las que

Estado sea el legitimado sustancial pasivo, vale decir demandado.

Teniendo en cuenta este antecedente -en el que ha prevalecido la
irresponsabilidad estatal frente a los dafios provocados a los particulares- es posible

entender las posturas actuales que oportunamente analizaremos.

Si, cabe destacar, que en este fallo no se alude a si corresponde o no la
aplicacion del Cadigo Civil en cuestiones de Derecho Publico. De hecho lo que se
establece es concretamente la imposibilidad de demandar al Estado. EI fundamento solo

tiene que ver con una interpretacion de las normas constitucionales.

Sin embargo, se vislumbrd una etapa posterior en la que esta realidad cambi6 a
medida que el Estado fue interviniendo en todas las cuestiones relevantes a nivel social
y a medida que las obras publicas se incrementaban paralelamente al avance
tecnoldgico, cuestion que incremento su dafiosidad y la potencialidad de los dafios que
el Estado podia provocar con su intervencion (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2004).

3. Segunda etapa: El Estado puede ser demandado si el “Congreso lo

permite”.

El articulo 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional establece que el Congreso
tiene la facultad de arreglar la deuda publica. Pues la Corte, interpretando que las
indemnizaciones que el Estado debe pagar constituyen deuda publica, fijo como
condicion de tipo procesal -a los fines de legitimar pasivamente al Estado- que sea el
Congreso, a través del dictado de una ley especifica en cada caso concreto, el que
autorice la demanda en contra del Estado. Es lo que se denomina venia legislativa.

En efecto, un afio después del fallo Seste analizado supra, la Corte en una nueva
oportunidad, establecio que los acreedores de la Nacion pueden hacer valer sus derechos

recurriendo al Congreso donde hallaran la misma proteccion que en los Tribunales de la
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Nacidén en virtud de que éste esta “embestido de imparcialidad, ilustracion y justicia”

(consid. 3)™.

Sin embargo la sentencia no establecia de qué manera y bajo qué parametros el
Congreso debia intervenir en las demandas contra el Estado, vale decir ;debian las
demandas contra el Estado interponerse ante el Congreso? O ¢Debia el Congreso

admitir la legitimacion, habilitando la via judicial?

La cuestion se resolvio empiricamente. En efecto, el Congreso fue sancionando
leyes que implicaban, segun la doctrina, que dicho Poder se colocara en papel de
juzgador, resolviendo directamente el reclamo. Por ejemplo, se sancionaron leyes que

otorgaban indemnizaciones a los militares que participaron en la guerra.

Ahora bien, segun Gordillo (2010) dicha situacion implicé concretamente que el
Congreso Nacional se saturara de reclamos tornando imposible dar una pronta respuesta
a la multiplicidad de pretensiones, ademas de ejercer tareas propias de los jueces. En
virtud de ello, respondiendo a la realidad, el Congreso encontré una solucién: solo se
limitaba a prestar su conformidad a dichos reclamos para que luego puedan ser resueltos
por el Poder Judicial.

Empero, en el afio 1874, se sanciono la ley 675, la que autorizé a determinadas
personas a “...que hagan valer ante la Justicia Nacional el reclamo promovido...” Dicha
venia, fue aceptada por la Corte que resolvié el citado reclamo®’. De este modo, fue el
Congreso el que dio inicio al sistema de venias legislativas para que el Poder Judicial

resolviera las demandas contra la nacion (Gordillo, 2010).

Pero la ley referenciada no se caracterizaba por ser suficiente y completa
conforme lo establece la doctrina, y es por ello que en el afio 1900, se sanciond la ley
3952, cuyo articulo 1'® cre6, para las demandas contra la Nacién, el requisito del

reclamo administrativo previo (sustituyendo el de la venia legislativa) (Mufioz, 1999).

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1865) “Gémez, José Candido c/la Nacién” 1 de junio de 1865.

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1880) “Aguirre Carranza y Cia c/ la nacién” 25 de noviembre
de 1880.

18 Art. 1 ley 3952. Los tribunales federales y los jueces letrados de los territorios nacionales conoceréan de
las acciones civiles que se deduzcan contra la Nacidn en su caracter de persona juridica, sin necesidad de
autorizacion previa legislativa, pero no podran darles curso sin que se acredite haber precedido la

reclamacion de los derechos controvertidos ante el P.E. y su denegacidn por parte de éste.
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Finalmente la venia legislativa, y la situacion de incertidumbre, en relacion a
como deberia intervenir el Congreso frente a determinadas situaciones, finalizé en el
afio 1932 tras sancionarse la ley 11634 que elimind la exigencia de la venia legislativa
para los supuestos en los que el Estado actuara como sujeto de derecho publico, y
sustituyéndolo por el reclamo administrativo previo aplicable también a los supuestos

de actuacion estatal como persona de derecho privado.

Ahora bien, Argentina tenia una ley en ese entonces que admitia la
demandabilidad del Estado, pero carecia de wuna legislacion que regulara la
responsabilidad del Estado y sus alcances. Vale decir, si un sujeto padecia un dafio por
la intervencion de una maquina estatal o por error de una entidad puablica tenia la
posibilidad de demandar al Estado, pero al momento de fundar su demanda, se tornaba
dificultoso debido a la falta de jurisprudencia y legislacion que regule los parametros de
la responsabilidad.

Inclusive el articulo 43%° del Cédigo de Vélez en ese momento vigente,
establecia que “no se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones...civiles por
indemnizacién de dafios...”. De esta manera la Corte rechazd la restitucion de las sumas
abonadas en concepto de multa y la indemnizacion de dafios y perjuicios en cierta
oportunidad, con fundamento en la imposibilidad de iniciar acciones de dafios y

perjuicios contra la persona juridica Estado®.

En conclusién en esta “segunda etapa” de nuestra historia, la caracteristica
prevalente fue justamente la contradiccion. Muchos afios se trabajé desde el Poder
Judicial y desde el Legislativo en miras a establecer un estandar aplicable a los casos en

los que el Estado haya causado un dafio injusto.

9 Art. 1 ley 11634. Modificase el art. 1 de la ley n° 3952 en la siguiente forma: Los tribunales federales y
los jueces, letrados de los territorios nacionales conoceran de las acciones civiles que se deduzcan contra
la Nacion sea en su caracter de persona juridica o de persona de derecho publico, sin necesidad de
autorizacion previa legislativa; pero no podran darles curso sin que se acredite haber producido la

reclamacion del derecho controvertido ante el P. E. y su denegacion por parte de éste.

20 Art. 43 CC (Modificado por ley 17711) No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones
criminales o civiles por indemnizacién de dafios, aunque sus miembros en comun, o sus administradores

individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas.

2! Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1886) "Escalada, Carlos Maria e/Municipalidad de la Capital

Federal s/devolucién de multa e indemnizacién de dafios y perjuicios” 23 de enero de 1886.
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Se estima que siempre prevalece en el espiritu del hombre el valor de la justicia.
El sentido comun, expresado en extensos debates doctrinarios, nos dice que nadie tiene
porqué cargar con las costas de un dafio injustamente padecido aun si ese dafio es
provocado por el Estado en cualquiera de sus manifestaciones, a menos que el dafio que
tengo que padecer sea en pos de un beneficio general.

4. Tercera etapa: El Estado responde indirectamente por los dafios causados

con fundamento en el art. 1113 del Codigo Civil.

La Corte Suprema, a pesar de lo establecido en el art. 43 del Cdodigo Civil
analizado mas arriba, dio un giro doctrinario y determiné que el Estado si debe resarcir

los dafios causados.

La Corte, para responsabilizar civilmente al Estado como persona juridica de
caracter publico, tuvo especial consideracion a los articulos 1109 y 1113 del Cédigo
Civil de Vélez. Este giro jurisprudencial se dio en la década del 30" y se mantuvo con
ciertas adiciones hasta la entrada en vigencia del nuevo Codigo el que modifico el

criterio conformado con décadas de interpretacion judicial y doctrinaria.

Retomando el analisis, establecia el art. 1109 del Codigo de Vélez que “todo el
que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta
obligado a la reparacion del perjuicio”. Por su parte el art. 1113 del Cddigo Civil decia
que “que la obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren
los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, 0 que tiene a su

cuidado”.

El contenido de ambas normas fue el fundamento que utiliz6 la Corte en el afio
1933, en el caso “Devoto”?. La doctrina considera que el caso Devoto fue el primer
precedente en el que nuestro maximo Tribunal resolvid la responsabilidad estatal con

fundamento en normas del Codigo Civil (Cassagne, 2000).

La Corte considerd que el incendio provocado por empleados de la Nacion,
mientras trabajaban en la reparacion de una linea telegrafica de propiedad nacional, fue
producto de la culpa o imprudencia de dichos dependientes, al utilizar el brasero sin las

necesarias precauciones, sobre una superficie de pasto seco.

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1933) “Toméas Devoto y Cia. Ltda. S.A. ¢. La Nacién”22 de
setiembre de 1933.
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En virtud de que el dafio fue ocasionado por dependientes del Estado mientras se
encontraban ejecutando trabajos para este, la Corte extendio la responsabilidad al

Estado con fundamento en el articulo 1113 del Codigo Civil.

En conclusién en el caso “Devoto” la Corte aceptd la responsabilidad indirecta
del Estado, empero no hizo alusion al art. 43 del Cédigo Civil.

Sin embargo en el afio 1938 la Corte volvio a pronunciarse en relacion a la
responsabilidad estatal pero en esta oportunidad los fundamentos poseen profundidad y

elocuencia. Hacemos alusion a la causa “Ferrocarril Oeste”%,

La importancia del caso “Ferrocarril Oeste” tiene que ver con varios aspectos.
En efecto, la Corte establecio porqué ha excluido la aplicacion del art. 43 del Codigo
Civil. Al respecto dijo que éste no resulta aplicable al caso, porque el dafio resulté de la
actuacion de la provincia de Buenos Aires en la que ésta no obra como sujeto de
derecho privado ni aun como persona juridica, sino como entidad de derecho publico.

El actor habia demandado a la provincia de Buenos Aires, por los dafios y
perjuicios que le ocasiond un error cometido por el Registro de Propiedad Inmueble,
cuando informo6 que el terreno que luego adquirié, no tenia gravamenes y que era de
propiedad del vendedor. Sin embargo, y luego de comprado el terreno, éste fue

reivindicado por un tercero.

En relacion a las relaciones de derecho publico que se entablan entre el Estado y
los particulares, la Corte dispuso que el resarcimiento de los dafios tiene sus

fundamentos en razones de justicia y equidad.

Y por ultimo, la Corte comenz6 a sentar las bases de la teoria de falta de
servicio remarcando que "...quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe
hacer en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo
responsable de los perjuicios que causan por el incumplimiento o su irregular
ejecucion”.

El caso “Ferrocarril Oeste” fue clave para iniciar un camino hacia la
responsabilidad estatal con fundamento en el Codigo Civil. Pero hasta ese momento la

responsabilidad era de tipo indirecta con fundamento en el 1113 del Cédigo Civil de

2% Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1938) “Ferrocarril Oeste c. Provincia de Buenos Aires”3 de
octubre de 1938.
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Vélez. Esto significa -segin Trigo Represas y Lopez Mesa (2004)- que debe existir en
el caso: relacion de dependencia del principal con el autor material del dafio, que el
dafio sea imputable al dependiente y por ultimo, que exista relacion causal adecuada
entre la funcion del dependiente y el dafio causado. Ademas quien invocara la culpa del
dependiente deberia de probarla, cuestion que es bastante dificil en ciertos casos.

Hacia la década del 80’ la Corte se pronuncié nuevamente respecto a la
responsabilidad del Estado, pero finalmente determind que ésta es de tipo directa lo que

implica que el dafiado no debe probar la culpa del causante del dafio.

Sin embargo el hecho de que la Corte haya calificado en ciertos fallos a la
responsabilidad del Estado como directa, no significa que haya abandonado su posicion
caracterizada por la aplicacion del art. 1113 determinando que la responsabilidad del

Estado en ciertos casos es indirecta.

En efecto en el afio 1994 la Corte responsabiliz6 a la provincia de Buenos Aires,
con fundamento el articulo 1113 del Codigo Civil por los dafios causados por un policia
con su arma amén de que se encontraba fuera de servicio, alegando que “...basta que la
funcién desempefiada haya dado la ocasidn para cometer el acto dafioso para que surja
la responsabilidad del principal, pues es obvio que el accidente no se habria producido

de no haberse suministrado al agente de policia el arma”.**

Pero como bien se manifesto ut supra el Estado, conforme la decision de nuestro
Méaximo Tribunal, puede ser responsable directo de los dafios con fundamento en el

Cadigo Civil. Lo analizaremos a continuacion.

5. Cuarta etapa: El Estado responde directamente por los dafios causados con
fundamento en el art. 1112 del Codigo Civil.

La Corte Suprema de Justicia en el afio 1984, establecié por primera vez en
nuestra historia la responsabilidad directa del Estado de tipo objetiva en la causa
“Vadell"?,

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1994) “Furnier, Patricia M. c. Provincia de Buenos Aires” 27
de setiembre de1994.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1984) “Vadell, Jorge F. c. Provincia de Buenos Aires” 18 de
diciembre de 1984.
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En efecto, no se aplico en el caso el articulo 1113 del Codigo Civil sino el
1112%° de Codigo de Vélez, el que -segin el Maximo Tribunal- constituye el sustento
para fundar la responsabilidad directa del Estado, ya que las irregularidades de los
funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones deben considerarse propias del
Estado.

En la causa “Vadell” el Estado directamente debid responder por los dafios
ocasionados por el error que cometié el Registro de la Propiedad, cuando registrd un
inmueble a nombre de un titular que no correspondia ya que dicho error implicé un
cumplimiento defectuoso de las funciones estatales. Siendo la responsabilidad directa,
el damnificado ya no tenia la obligacion de probar la culpa del Estado, vale decir la

negligencia, impericia o imprudencia.

El Estado es responsable directamente cuando exista “falta de servicio” cuyo
fundamento es la falta de vigilancia del Estado en la correcta organizacion del servicio
publico, de forma tal de evitar perjuicios (Casagne, Kemelmajer de Carlucci y
Parellada, 1986).

La doctrina es pacifica en aceptar que es el actor el que corre con la carga probar
que el servicio funcion6 mal o tardiamente. La carga de la prueba corresponde al actor
como contrapartida de las ventajas que para este importa poder obtener una
responsabilidad estatal de tipo objetiva (que no requiere la acreditacion de la culpa) y
directa (Andrada, 2010; Cassagne, 2000; Kemelmajer de Carlucci y Parellada, 1986).

Ahora bien el Estado -en sus diversas formas (Poder Judicial, Poder Ejecutivo y
Legislativo, entes autarquicos, etc.)- presta servicios permanentemente a la comunidad.
De hecho el Estado esta al servicio de la comunidad. Los hospitales publicos sirven a la
comunidad, la policia lo hace, los Registros Publicos, los Ministerios, los tribunales, las
bibliotecas publicas...en fin son incontables las dependencias que sirven a la
comunidad, razon por la cual es menester determinar si existe cierto estandar aplicable a

los casos en que el miembro de la comunidad se sienta dafiado.

De hecho la jurisprudencia ha establecido las condiciones que deben presentarse

a los fines de responsabilizar directamente al Estado. En primer lugar, se debe apreciar

2 Articulo 1112 del Cédigo Civil: Los hechos y las omisiones de los funcionarios pablicos 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.
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en concreto si el servicio se prestd inadecuadamente. En segundo lugar, se tendré en
cuenta la naturaleza del servicio, pues no es lo mismo juzgar el servicio prestado por la
policia en cumplimiento a la obligacién de seguridad, que juzgar el servicio prestado
por un tribunal. En tercer lugar, los jueces tendran en cuenta los medios de los que
dispone el Estado para brindar el servicio y el lazo que une a la victima con el Estado.
Finalmente es importante determinar el grado de previsibilidad del dafio, ya que no es lo
mismo juzgar la responsabilidad del Estado en virtud del dafio padecido por la persona
que lleg6 al hospital publico herido de bala que juzgar la responsabilidad del Estado en
virtud de la muerte de un paciente ocurrida por falta de control de los galenos. Por una

cuestion de orden y prolijidad lo desarrollaremos a continuacion en apartados separados.

5.1. Caso concreto y analisis de la naturaleza de la actividad.
Segun la Corte Suprema de Justicia la falta de servicio debe ser apreciada en el
caso concreto, y a los fines de responsabilizar al Estado se debe tener especial

consideracion la naturaleza de la actividad que haya provocado el dafio.

“La falta de servicio es 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”*’.

Evaluar el caso en concreto teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad
estatal, opera como valla también a los fines de evitar una catarata de demandas ante la
causacion de minimos dafios, en efecto no existe una responsabilidad genérica por falta

de servicio por ende es impensable un Estado que asegure la inexistencia de dafios.

Lo primero que habra de tenerse en cuenta segun la Corte es si correspondia 0 no
al Estado la prestaciéon del servicio cuya supuesta deficiente prestacion ocasiono el
dafio, y cuél es la extension hasta la que puede exigirse la prestacion del mismo.

La Corte Suprema establecié que se debe diferenciar en el caso, si la falta de
servicio implica una accion o una omisién. Si un sujeto determinado padecié un dafio
por omisién habra de evaluarse si se trata de omisiones a una exigencia legal expresa, o

bien a objetivos indeterminados fijados de forma general por la ley.

2" Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1998) “Zacarias, Claudio H. c. Provincia de Cérdoba y otros”
28 de abril de 1998.Considerando 6.
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Gordillo (2009) establece que el art. 1112 del CC es la fuente de atribucion de
responsabilidad por omisién al funcionario publico, y que la obligacion que este debe
cumplir, no es la de llevar a cabo un hecho especifico y exigido por una norma sino que
estd compuesta por los hechos que, sin estar forzosamente expresos, son necesarios para

el correcto desempefio de la funcién asignada.

En efecto, la omision que genera responsabilidad del funcionario no existe con
referencia a una “obligacién de cumplir el hecho omitido” (art. 1074 del C.C.)%, sino a
una “regular ejecucion de las obligaciones legales” (art. 1112 del C.C.), lo que puede
darse aunque no haya habido omision de un hecho expresamente ordenado por una

norma juridica.

Sefiala el autor, que en ambos casos se trata de obligaciones legales, pero en el
primer caso la obligacion debe serlo del hecho concreto que se ha omitido, mientras que
en el segundo caso se trata de la omision de un hecho no especificado ni previsto
expresamente por la ley, pero que resulta necesario para llenar correctamente la funcion
asignada (Gordillo, 2009).

Por ejemplo, en la causa “Mosca™® la Corte establecié que el servicio de
seguridad brindado por la policia es un objetivo indeterminado. En estos casos no se le
puede exigir al Estado una garantia absoluta contra todo dafio ya que es insostenible en
la préactica, no solo por los costos, sino también por las restricciones a la libertad que

ello implicaria.

Es por ello que nego la responsabilidad del Estado en virtud de los dafios que
padecié el Sr. Mosca en las inmediaciones del lugar donde se llevaba a cabo un partido
de futbol, cuando sufrio lesiones en un ojo a causa de objeto que fue lanzado. En la
causa se comprobd que la policia estaba prestando su servicio adecuadamente...de

hecho fue la policia quien asistié al damnificado.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la Camara Nacional de Apelaciones en lo

Contencioso Administrativo Federal, determin6 que el Estado Nacional no es

%8 Art. 1.074 CC. “Toda persona que por cualquier omisién hubiese ocasionado un perjuicio a otro, sera
responsable solamente cuando una disposicion de la ley le impusiere la obligacién de cumplir el hecho

omitido”.

2% Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1998) “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”
6 de marzo de 2007.
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responsable ante el suicidio de un interno en un establecimiento carcelario, al no
advertirse la configuracion de falta de servicio alguna, pues de las constancias de la
causa mal puede colegirse que las tareas de vigilancia, custodia y asistencia médico-
psicoldgica fueran llevadas de manera irregular durante el escaso tiempo que estuvo
recluido, siendo que diferentes agentes cumplieron con su deber de verificar la situacion
del pabellon y de los presos y, asimismo, en resguardo de su integridad fisica, lo
alojaron en un pabellon destinado a quienes demostraban “regular adaptacion a las
normas Yy reglamentos carcelarios”. En efecto el accionar de los dependientes estatales
se calificd como diligente™®.

En conclusion, no todo dafio padecido en virtud de una relacion extracontractual
con el Estado sera objeto de indemnizacién ya que es imposible garantizar -frente a
ciertos deberes estatales- “inmunidad de dafios”. Habra que -en primer lugar- evaluarse

el caso concreto y la naturaleza del servicio.

5.2. Los medios empleados por el Estado.

En segundo lugar -ademéas de la naturaleza del servicio estatal- se tendrd en
cuenta en el caso, el uso de medios razonables. La pregunta que habra de hacerse el juez
es entonces: ¢ULtilizo6 el Estado todos los medios que estaban a su alcance a los fines de
evitar el dafio?

En la causa “Mosca”

, en la que no se responsabilizd al Estado, la Corte
considerd que se habia probado que la policia de la provincia de Buenos Aires, habia
destinado efectivos no solo dentro sino también fuera del establecimiento deportivo, en
donde se hicieron recorridas constantes, complementandose con la presencia de policias

adicionales como la guardia de infanteria.

Sin embargo, en otras ocasiones -por no acreditarse este requisito- el Estado si
debié responder civilmente por falta de servicio. Asi, en una causa en la que una
persona demandé al Estado provincial persiguiendo el resarcimiento de los dafios que
dijo haber sufrido como consecuencia de la falta de verificacion del estado civil de los

contrayentes con caracter previo a la celebracién de su matrimonio, luego declarado

%0Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala 1V(2013) “H., M. A. y

otro c. E.N. - Servicio Penitenciario Federal s/ dafios y perjuicios”.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1998) “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y

otros™ 6 de marzo de 2007.
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nulo por impedimento de ligamen, el Tribunal responsabilizéd al Estado por dichos

dafios

“en virtud de la falta de verificacion del estado civil de la persona con la cual contrajo
matrimonio, en efecto el Registro de las Personas brindé de modo deficiente el servicio
publico de registracion que le compete debido a que la falta de informatizacion,
sistematizacion y correlacion de los asientos registrales, lo que le al impidio al oficial

publico conocer la aptitud nupcial de los contrayentes y ejercer adecuadamente el control

de legalidad que le competia™.

En otra oportunidad, se responsabilizé a un municipio demandado por los dafios
sufridos por la esposa e hijas de una persona que se ahogd en un balneario municipal.
En esta causa en particular se tuvo en consideracion el accionar del municipio en tanto
éste no tomo todos los recaudos para evitar el dafio. En efecto, no habia guardavidas en
la fecha del accidente ya que estaban ejerciendo su derecho a huelga. Sin perjuicio de
ello, el municipio no realizd las acciones necesarias encaminadas a alertar a los
usuarios sobre la suspension del operativo de seguridad (guardavidas) ni adoptd ninguna
otra medida tendiente a resguardar la seguridad de los bafistas.

El Unico medio que adopt6 el Estado a los fines de evitar perjuicios fueron los
carteles indicativos de “peligro y precaucion”, lo que demostr6 un desentendimiento del
deber de cuidado y vigilancia que hace a la seguridad pablica de los asistentes al lugar™.

En sintesis, el Estado segun la jurisprudencia debe adoptar una actitud activa a
los fines de evitar los dafios y perjuicios. Se considera que en la mayoria de los casos el
actor corre con la carga de probar que el demandado no adopt6 todos los medios que
estuviesen a su alcance.

Empero la carga de la prueba que el actor tiene, no constituye una regla que no
admite excepciones. Como bien se desarrolld mas arriba, el juez tendrd especial
consideracion en el caso concreto y también considerard la naturaleza del servicio

publico deficientemente prestado.

Asi, establecid la jurisprudencia, en un caso en el que se pretendia la reparacion
por los dafios padecidos en la vivienda de los actores a raiz de las inundaciones

ocurridas en la Ciudad de Buenos Aires por fuertes lluvias, que

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1998) “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”.

*Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén (2012) “Montiel, Norma Cecilia c.

Municipalidad de Neuquén s/accion procesal administrativa”.
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“si bien incumbe al actor probar la falta de servicio, resulta excesivo instar a los
accionantes a que demuestren cual habria sido el resultado de contar con un sistema de
drenaje de mayor volumen y exigirle que precise cuales habrian sido las obras hidricas

que el estado estaba obligado a realizar para prevenir el dafio, ya que semejante exigencia

probatoria importa negar toda posibilidad de reparacion”®.

En virtud de ello, si se responsabilizé al Estado pues se acreditd la insuficiencia
de la infraestructura existente en aquel momento para enfrentar las consecuencias
derivadas de precipitaciones habituales que, si bien pudieron ser intensas, lejos estaban
de ser imprevisibles y la existencia de infraestructura obsoleta puso de manifiesto una

deficiente actividad estatal en lo concerniente a la planificacion hidrica de la Ciudad.

Este caso pone de manifiesto la importancia del estandar juridico que venimos

analizando.

5.3. Analisis del lazo que une a la victima con el Estado.
La tercera cuestion a apreciarse en el caso concreto, es “...el lazo que une a la
victima con la prestacion del servicio”. Este elemento esta intimamente vinculado con el

primer requisito analizado en el punto 5.1 de la presente investigacion.

Precisamente establecio la Corte que “no puede exigirse al Estado la misma
prestacion en el supuesto del servicio de seguridad dispuesto genéricamente por la ley,
del que corresponderia exigirsele en caso de que se hubiere contratado expresamente al
Estado para que proporcione dicho servicio”®. En virtud de ello y teniendo en cuenta
los hechos en esta causa, el maximo tribunal decidi6 no responsabilizar al Estado por la
actuacion policial, ya que consider6 que en ese caso, la fuerza habia actuado
diligentemente y habia utilizado todos los medios disponibles a los fines de

cumplimentar con sus deberes.

Sin embargo, la jurisprudencia siguiendo el precedente y la doctrina judicial
citada mas arriba, si responsabilizo al Estado Nacional en otra oportunidad (junto al
policia codemandado) por la muerte de una mujer victima de violencia doméstica que
fue asesinada por su esposo al momento de retirar pertenencias del hogar conyugal

acompafnada por dicho agente policial en cumplimiento de una orden judicial. El

%Camara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sala Il (2015) “S., S. y otros c. GCBA s/ dafios y perjuicios (excepto resp. médica)”.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1998) “Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”.
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Tribunal establecid que en ese caso se estaba examinando el cumplimiento del deber
genérico de proveer al bienestar y a la seguridad general propio de la Fuerza (como si
sucedio en la causa anteriormente descripta) sino del deber de seguridad personal
cumplido de modo irregular, ya que el policia fue directamente contratado a los fines de
proteger a la victima®®.

En sintesis, analizar la naturaleza del servicio estatal es una tarea que el juez
efectlia -en base a los elementos particulares del caso- conjuntamente con el analisis del
lazo que una a la victima y el servicio prestado inadecuadamente.

5.4. Grado de previsibilidad del dafio.
El Gltimo elemento que exige la Corte que se evalue en el caso concreto es “...el

grado de previsibilidad del dafio”.

En la causa “Mosca”, la Corte establecid expresamente que: “...nuestro régimen
causal exige la prueba del curso normal y ordinario de las cosas (Articulo 901 del
Cédigo Civil)*" y, por lo tanto, la regla es que, demostradas varias posibilidades, hay

que estar a la mas probable, si se ha demostrado claramente esa probabilidad”.

Siguiendo esta linea, el Maximo Tribunal de la provincia del Chaco
responsabilizd al Estado provincial por los dafios sufridos por la actora a raiz del
suicidio de su hijo mientras se encontraba internado en una institucién de salud
mental, porque se acreditd que existio una prestacion irregular del servicio, ya que el
diagnostico de peligrosidad del paciente tornaba previsible el hecho del dafio para si
como para un tercero, lo que exigia un deber de vigilancia y custodia para evitar que se

autolesionara®.

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L (2015) “Kalemberg, Héctor Ramén c. Ministerio

del Interior y otros s/ dafios y perjuicios — resp. Prof. médicos y aux.

% Art 901 CC (Derogado por ley 26994) Art. 901. Las consecuencias de un hecho que acostumbra
suceder, segun el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este codigo "consecuencias
inmediatas”. Las consecuencias que resultan solamente de la conexion de un hecho con un
acontecimiento distinto, se llaman "consecuencias mediatas". Las consecuencias mediatas que no pueden

preverse se llaman "consecuencias casuales".

% Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco, sala | en lo civil, comercial y laboral (2015)
“F., M. G. c. Hospital "4 de Junio" y/o Ministerio de Salud de la Prov. del Chaco y/o Picech, Alexis

Rodrigo y/u otros s/ dafios y perjuicios”.

38



Trabajo Final de Graduacion

6. Conclusiones Parciales.

El principio general de no dafar tiene génesis constitucional como bien lo
establecimos en la primera unidad de la presente obra. En efecto, quien causa un dafio
injusto tiene la obligacion de repararlo si se acreditan ciertos presupuestos de la
responsabilidad civil.

Sin embargo, histéricamente, en relacion a los dafios provocados por el Estado
mientras presta un servicio, la cuestién no es “tan sencilla” ya que -amen de estar
presentes los presupuestos de responsabilidad civil en un caso concreto- muchas veces
los damnificados corrian con las costas del dafio injustamente causado solo por el hecho

de que el dafiador se tratase de una persona juridica de caracter publico.

Es ingente la cantidad de argumentos vislumbrados por la jurisprudencia
nacional para intentar fundamentar las decisiones en torno a la adjudicacion de
responsabilidad estatal con fundamento en el Cddigo Civil, pues en nuestro pais no

existia una ley especifica que regulara la cuestion -hasta ahora-.

Tradicionalmente se sostuvo la irresponsabilidad del Estado con fundamento en
su soberania. Asimismo, y en razén de que nuestra Constitucién Nacional establece
como facultad del Congreso la de arreglar la deuda publica, la Corte establecio la
exigencia de la venia legislativa de dicho érgano a los fines de legitimar pasivamente al
Estado. Ademas, en relacion a la aplicacion puntual del Codigo Civil, regia plenamente
el articulo 43 del Cddigo Civil de Vélez, el que impedia las acciones de dafios y

perjuicios contra las personas juridicas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho moderno tiene como foco de
atencion al ser humano y no tanto al patrimonio (como si lo era en la época de Vélez) es
dable aseverar que -por razones de equidad y sobre todo de justicia- el criterio de la
Corte también fue evolucionando en miras a la responsabilidad estatal, haciendo uso
para ello de normas del Cédigo Civil.

En efecto, el mas elemental sentido comuin se niega a aceptar que los seres
humanos debemos tolerar y cargar con las costas de los dafios de diversa indole, cuando
el Estado cumplié incorrectamente determinada funcion, por ejemplo en virtud de que
no arregld una vereda cuando le correspondia, 0 cuando un Registro Publico brind6
informacion errénea por lo que determinada persona perdio su casa. Por ejemplo, por no

ejecutar las obras necesarias a los fines de evitar inundaciones con lo cual un familia
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padece de ellas y pierde todo lo que tiene. O por ejemplo, no es justo aceptar la pérdida

de un ser amado en virtud de la falta de atencion adecuada en un hospital pablico.

De esta manera la Corte construyo un camino haciendo honor a la sana critica
racional y haciendo honor a la finalidad que fundamenta su existencia: la aplicacién e
interpretacion de las leyes. Asi, en los ultimos cuarenta afios, se aprecia el esfuerzo

doctrinario desarrollado por nuestro Maximo Tribunal.

Primeramente con fundamento en los articulos 1109 y 1113, para luego dar paso
al articulo 1112 como fundamento de una responsabilidad estatal de tipo directa y
objetiva con base en la falta de servicio, circunstancia que la doctrina entiende que
existe cuando el servicio estatal no funcioné o lo hizo incorrectamente o en forma

tardia, circunstancia que eventualmente debe ser probada por quien la invoca.

Para determinar la responsabilidad extracontractual objetiva y directa del Estado,
la Corte dispuso que debe considerarse en el caso concreto “...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”.
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Capitulo I11.
Analisis juridico de las normas del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion.
1. Introduccion.

Hasta aqui hemos llegado a dos grandes conclusiones que engloban todos los
aspectos analizados en esta investigacion. La primera, es que el principio alterum non
laedere es un principio general cuyo sustento excede el Cadigo Civil, en efecto este
principio es de caracter constitucional aplicable a todo tipo de relaciones juridicas.

La segunda conclusion, es que fue la doctrina judicial la que, sin hacer alusion al
principio general referenciado en el parrafo anterior, determiné finalmente que el Estado
debe responder civilmente por los dafios causados a particulares si se dan ciertas
condiciones. Dicha reparacion debe ser plena e integral.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion omite tener en consideracion a
estos dos puntos a los que hemos aludido. Primeramente porque determina que dicho
cuerpo no se aplica a los dafios que surjan como consecuencia del accionar del Estado.
En segundo lugar porque paralelamente se sanciond una ley especifica que regula la
responsabilidad estatal. Esta ley a nuestro entender limita la responsabilidad excluyendo
ciertos rubros que vulnerarian el principio “alterum non laedere™.

En esta unidad basicamente luego de un vasto andlisis de las nuevas normas
determinaremos si estas se adecuan a los preceptos constitucionales o no.

2. La regulacion en el anteproyecto de reforma.

En el afio 2011 -por decreto del Poder Ejecutivo (191/2011)- se constituyo la
Comision para la elaboracion del proyecto de ley de reforma actualizacion y unificacion
de los Cadigos Civil y Comercial de la Nacion. Dicha tarea estuvo presidida por el Dr.
Ricardo Lorenzetti presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por la
vicepresidenta de la Corte la Dra. Elena Highton de Nolasco y por la Dra. Aida

Kemelmajer de Carlucci.

Una vez finalizado el anteproyecto de reforma, éste debia ser revisado y
aprobado por otra Comisién: una revisora. Dicha comision, una vez remitido el
anteproyecto, decidié modificar varios aspectos del proyecto. Uno de los aspectos

modificados radicalmente fue la normativa relativa a la responsabilidad estatal.
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En efecto, amén de que la Comision -receptando el estandar juridico elaborado
por la Corte desarrollado en la unidad anterior- propuso los lineamientos del sistema de

responsabilidad estatal, finalmente éstos fueron desechados.

Establecia el art. 1764 del anteproyecto que a los fines de responsabilizar al
Estado objetivamente y directamente por los dafios causados por el ejercicio irregular de
sus funciones vale decir por actos ilicitos, “se debe apreciar 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”.

Como fue desarrollado a lo largo de esta obra, fue la Corte luego de un largo
camino la que determind el estandar reflejado en la norma. De esta manera la Comision
fundament6 la norma aludiendo, que fue la Corte la que ha utilizado este criterio el que
no se trata de un juicio sobre la conducta de los agentes publicos, sino que se aplica a la
prestacion del servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino
objetiva. En efecto, el ejercicio irregular es una violacion o anormalidad frente a las
obligaciones del servicio regular.

En relacién a la responsabilidad personal del funcionario publico, expreso la
Comision que el funcionario o empleado publico es responsable por los dafios causados
a los particulares por acciones u omisiones que impliquen el ejercicio irregular de su
cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado publico y del Estado son
concurrentes.

En relacion a los actos licitos del Estado que sacrifican intereses de los
particulares con desigual reparto de las cargas publicas, el art. 1766 rezaba que este
responde objetivamente pero “la responsabilidad sélo comprende el resarcimiento del
dafio emergente...” salvo que esté afectada la continuaciéon de una actividad, en dicho
caso la indemnizacion incluiria “la compensacion del valor de las inversiones no
amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro”.

Ahora bien como bien se menciond mas arriba, estas normas -que eran
consecuentes con nuestra historia y con el trabajo desarrollado durante décadas por
nuestro maximo Tribunal- fueron eliminadas. El Poder Ejecutivo Nacional, en el
Proyecto que remitid a consideracion del Poder Legislativo, modific estas
disposiciones. En su lugar se decidio incorporar normas que excluyeran directamente la
aplicacion del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a las consecuencias dafiosas

emergentes de los actos licitos e ilicitos del Estado.
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Dicha exclusion trajo como consecuencia que la doctrina inmediatamente abriera
el debate en relacion a este tema. De esta manera encontraremos autores que tachan de
inconstitucional a las normas que analizaremos a continuacion, y otros que establecen
que la nueva regulacion es pertinente y adecuada a los parametros establecidos en la
Carta Magna.

Al finalizar este trabajo determinaremos nuestra posicion al respecto. A
continuacion analizaremos la regulacion actual.

3. La version final del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Establece el art. 1764 CCCN que las “disposiciones del Capitulo 1 de este
Titulo” (refiriéndose a la responsabilidad civil en general) no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.

Por su parte el art. 1765 en relacion a la responsabilidad estatal, establece que
ésta “se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local
segln corresponda”.

En su analisis a las nuevas normas referenciadas, el Dr. Bueres (2014) establece
que -en virtud de la nueva regulacion- se excluye un tema propio del Codigo Civil ya
que se “saca la vista de la victima o damnificado” siendo que hasta ahora se decidian los
casos de responsabilidad contra la Administracion en base al Codigo Civil y a la Ley del
Consumidor.

El hecho, que la norma establezca que la responsabilidad estatal se rija por el
derecho administrativo local implica -segin Bueres (2014)- que cada provincia e
incluso cada municipalidad tienen la posibilidad de regular su propia responsabilidad
patrimonial, ya que ni siquiera se aplica subsidiariamente el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion sino los "principios del derecho administrativo”.

Recordemos que por imperio constitucional, solo el Congreso de la Nacidn tiene
la facultad de dictar el Cédigos Civil (Art. 75 inc.12)*, asimismo por mandato del art.
art. 126 “las provincias no pueden...dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de

Mineria, después que el Congreso los haya sancionado...”.

¥ Art. 75 inc 12 CN: Corresponde al Congreso Dictar el Cédigos Civil, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones
locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segln que las cosas o las

personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones.
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Se considera que la regulacion de cuestiones tales como la manera en que seran
resarcidos los dafios emergentes de una relacion juridica, es contenido de derecho
comun. En virtud de ello, dejarlo en manos de cada provincia, implica la posibilidad de
que existan formas contradictorias de resolucion de conflictos. En muchas ocasiones en
-el caso puntual a resolver- pueden estar involucradas partes cuyos domicilios legales
pertenezcan a diferentes provincias, en dicha situacion ¢Que ley local se aplicaria?

Estimamos que dicha situacién vulneraria el art. 16°° de la C.N. en tanto reza
gue “todos sus habitantes son iguales ante la ley...” y que “la igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas” en virtud de que dos ciudadanos nativos, por el
hecho de tener domicilios en provincias distintas, podrian tener formas totalmente
diferentes de resarcir las consecuencias de un dafio poducido por hechos muy similares.

Por otra parte, en concordancia con los arts. 1764 y 1765, el art. 1766 establece
que

“los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el gjercicio 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”.

La norma concuerda con el art. 1112 del Cédigo de Vélez. Sin embargo la nueva
disposicion en su ultima parte, implanta que dichos hechos u omisiones “se rigen por las
normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segun corresponda”.
Segun la doctrina, se trata de una posicion regresiva al excluir también la

responsabilidad de los funcionarios publicos del derecho privado (Rivera, 2014).

Sin perjuicio de que se ha pretendido dotar al régimen de responsabilidad del
Estado de autonomia en el ambito del derecho administrativo, entiende la doctrina que
la limitacion establecida en los articulos ya citados, que impide la aplicacion directa o
subsidiaria del nuevo ordenamiento civil, no veda la aplicacion analogica del derecho

comun cuando ello sea necesario (Casagne, 2014).

Por otra parte, se sanciond, el 2 de julio de 2014, la Ley 26.944 que regula la

responsabilidad estatal en general (aplicable para el Estado Nacional) y que dispone en

“Articulo 16.-La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicidn que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.
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su art. 1 que “las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad
del Estado de manera directa ni subsidiaria”.

Bielsa (1937) manifestaba que debia existir una ley formal que expresamente
establezca la responsabilidad del Estado. Ahora bien, este pensamiento fue esgrimido en
la época en donde el Estado no era siquiera susceptible de ser demandado, y en una

época en la que regia plenamente el art. 43 del Codigo de Vélez.

Sin embargo, uno de los fundamentos de la sancion de esta nueva ley, radica en
otorgar dicha generalidad a la manera de establecer la responsabilidad del Estado. Pero,
como bien se manifesto, la ley 26.944 solo rige respecto de los dafios causados por el
Estado nacional, mas no respecto a los dafios provocados por las provincias, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y los municipios. El art. 11** invita a las provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherirse a sus términos para la regulacion de la
responsabilidad estatal en sus &mbitos respectivos.

Son muy pocas las provincias que ya han adherido a la ley 26.944 (Santa Cruz,
Santiago del Estero, Chubut y Chaco). El resto del pais tiene un dilema en tanto existen
constituciones provinciales (que conforme a la supremacia constitucional poseen mas
jerarquia que las leyes provinciales) que establecen que en los casos de responsabilidad
estatal es de aplicacién el derecho comun.

Por ejemplo, la Constitucion de la Provincia de Catamarca establece que la
“provincia responde subsidiariamente por el dafio civil ocasionado por sus empleados y
funcionarios en el desempefio de sus cargos, por razon de la funcién o del servicio
prestado” (Art. 48).

Por su parte la Constitucion de la Provincia de Santa Fe, en su articulo 18
establece que "la Provincia responde hacia terceros de los dafios causados por actos
ilicitos de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que les
competen... Tal responsabilidad se rige por las normas del Derecho comdn...".

Pretender que el sistema de responsabilidad del Estado se rija por el derecho
local implica por un lado un poder legislativo provincial regulando cuestiones de
derecho civil. Asi -establece la doctrina- que la regulacion del crédito de indemnizacion

que tienen las victimas que son dafiadas por el Estado, es materia del Cddigo Civil,

L Art. 11 Ley 26944: Invitase a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir a los

términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus &mbitos respectivos.
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porque es derecho de fondo. En efecto, lo que el Cédigo Civil y Comercial estaria
permitiendo, es que existan miles de reglas sobre responsabilidad del Estado, tantas
maneras de responder como municipios haya en el pais (Medina, 2014).

Por otro lado, como ya se ha dicho, también implica la posibilidad de
contradiccién entre el sistema imperante de responsabilidad de provincias vecinas. En
virtud de que -tal como lo establece la doctrina- como la ley “invita” a las provincias,
éstas cuentan con las siguientes opciones: 1) adherir a la ley; 2) establecer su propio
régimen de responsabilidad; 3) o no legislar y continuar con las pautas jurisprudenciales
fijadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y tribunales locales (Perrino,
2016).

Por todo lo expuesto hasta aqui se considera que los nuevos articulos del Codigo
Civil, y el art. 1 de la Ley 26.944 no pasarian el control de constitucionalidad en tanto
delega en el derecho local provincial, la solucidn de una cuestion que solo le compete al
Congreso de la Nacion, ya que estamos convencidos de que la responsabilidad del
Estado ante los dafios causados por prestar sus servicios de manera irregular, es tema de
derecho civil y no administrativo.

Los codigos locales pueden regular cuestiones de expropiacion o el estatuto del
empleado publico, mas no vulnerar un principio general de carécter constitucional como
el principio de no dafiar (alterum non laedere) desarrollado en el capitulo uno.
Consideramos que se vulnera este principio cuando se excluyen rubros -como el lucro
cesante- solo por el hecho de que el dafiador sea el Estado, ya que en caso de que lo
hubiese sido una persona humana, esta ultima si lo deberia resarcirlo.

Justamente, ademas de lo dicho hasta aqui, la nueva ley (que invita al pais a
adherirse a ella) excluye rubros como lo analizaremos a continuacion.

3.1.  Analisis critico de la ley 26.944. EIl debate en torno a la reparacion plena e
integral del dafio.

Sin dudas la implementacion de esta ley ha sido uno de los temas mas
controvertidos del proceso que implicé la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion.

Recordemos lo que expresamos mas arriba. La Comisiéon reformadora en el
anteproyecto de reforma, habia propuesto -en relacion a nuestra tematica- una
regulacién coherente con la doctrina judicial de la Corte, pero al remitir dicha version
de Cadigo, el Poder Ejecutivo modificé las normas que, a nuestro entender, eran

adecuadas, coherentes a nuestro sistema y justas.
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En relacién a lo antedicho, Lorenzetti (2014) dijo que los aspectos mas
controvertidos fueron los introducidos por el Poder Ejecutivo, que no fueron
compartidos por la Comision, y que se transformaron en la principal materia discutida
en el tramite parlamentario.

La ley 26.944 en el art. 1*, reza que la ley regula la responsabilidad del Estado
por los dafios que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las
personas. "La responsabilidad del Estado es objetiva y directa”.

Es objetiva conforme la doctrina porque se apoya en la existencia de una
actividad estatal irregular, que acarrea una responsabilidad directa (y no refleja, a causa
de la conducta del agente-dependiente) y es directa porque esta ajena a la consideracion
del dolo o negligencia del funcionario (Botassi, 2006).

Esta ley establece cuéles son los presupuestos que deben presentarse en el caso
concreto a los fines de adjudicar responsabilidad por actividad o inactividad ilegitima.
Dice su articulo segundo que los requisitos son: a) Dafio cierto debidamente acreditado
por quien lo invoca y mensurable en dinero. De igual manera esta redactado el art. 4°,
inciso “a” al regular la responsabilidad estatal por actividad legitima. Dice la doctrina
que los fines de esta norma es excluir el dafio moral o extrapatrimonial (Mattietto,
2016).

En relacion a la prueba, habiamos determinado en el segundo capitulo, que la
jurisprudencia flexibilizd este requisito. En efecto si bien incumbe al actor probar la
falta de servicio, resulta excesivo instar a probar que el servicio en funciondé mal en
determinadas ocasiones, “ya que semejante exigencia probatoria importaria negar toda

posibilidad de reparacion”*,

El segundo requisito que impone la ley es la imputabilidad material de la
actividad o inactividad a un 6rgano estatal.
El tercero, es la relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad

del 6rgano y el dafio cuya reparacion se persigue. Asimismo el inciso “c” del art. 3

*2 Articulo 1°: 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. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa. Las
disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni

subsidiaria. La sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.

*Camara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sala |11 (2015) “S., S. y otros c. GCBA s/ dafios y perjuicios (excepto resp. médica)”.
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diferencia la causalidad adecuada, en la configuracion de la responsabilidad del Estado
por accion u omision ilegitima, de la causalidad "directa, inmediata y exclusiva” (o sea,
causalidad necesaria), en la apreciacion de la responsabilidad estatal por accién u
omision legitima (art. 4°, inc. c). De esta manera, la ley evita las expresiones "ilicito" y
"licito", y prefiere colocar la distincion en términos de legitimidad de la actuacion o
inaccion estatal, un criterio mas amplio.

El cuarto requisito que debe verificarse, es la falta de servicio. La ley misma lo
define como aquella “consistente en una actuacién u omision irregular de parte del
Estado” sin embargo aclara que “la omision s6lo genera responsabilidad cuando se
verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”.

De esta manera, obsérvese, que la ley 26.944 sigue los lineamientos establecidos
por la Corte en la causa “Vadell” a los que nos remitimos. Vale decir, habrd de
analizarse en el caso concreto si la falta de servicio surge del incumplimiento de una
norma o de la omision de un deber genérico.

Por otra parte la ley determina cuales son los eximentes de responsabilidad del
Estado. En relacidn a ellos nombra al caso fortuito o la fuerza mayor (a menos que el
Estado expresamente haya asumido por ley las consecuencias dafiosas de éstos) y el
hecho de la victima o de un tercero por quien no se debe responder.

En conclusion la ley sigue los lineamientos generales del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion en relacidn a los presupuestos de responsabilidad y en relacion
a los eximentes de responsabilidad, pero no lo hace en relacion al resarcimiento. En
efecto segun el nuevo Codigo la indemnizacién comprende.

“la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio
econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién y la pérdida de
chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales, legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de
vida” (Art. 1738 CCCN).

Por su parte la ley 26.944 excluye ciertos rubros, que si contempla el Cadigo
Civil y Comercial de la Nacion. De esta manera -siguiendo a Mattietto (2016)- la ley
parece ser restrictiva, a veces demasiado, en relacion a la tutela de la victima de un
dafo. Por ejemplo, se excluye el lucro cesante en la reparacion de los dafios causados
por actividad estatal entendida como legitima. En ese campo, la indemnizacion se limita

a la parte de los dafios emergentes y comprende solo el valor objetivo del bien y los
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dafios "que sean consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la
autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunstancias de caracter personal,
valores afectivos ni ganancias hipotéticas" (art. 5).

De la discusion legislativa, no surgen los fundamentos tenidos en cuenta para
justificar dicha norma, aunque la exclusion del lucro cesante tuvo el apoyo

jurisprudencial como fue establecido en la unidad uno de esta tesis.

Casagne (2015) -maés alla de los fundamentos de la jurisprudencia en torno a la
justicia distributiva y conmutativa- establece que existe confusion en la doctrina al
interpretar el fundamento de la exclusion del lucro cesante, mas bien de la reparacion

integral y plena de los dafios en el derecho publico.

Suele entenderse que las personas- en el derecho publico- a costa del bien
comun, el que favorece al conjunto de la poblacion, deben soportar ciertos dafios. Asi
existe una justicia distributiva en el ambito publico que se distingue de la justicia

conmutativa del derecho privado como lo expresdbamos en el primer capitulo.

La doctrina critica esta postura y manifiesta que se trata de una tesis erronea,
pasible de objeciones constitucionales, en tanto vulnera derechos individuales cuyo
goce y ejercicio garantiza nuestra Constitucion, en virtud de que se transforma un
sistema que debe regirse por la justicia conmutativa, en otro basado en el modelo
distributivo. Es decir, el autor explica en su tesis, que hay una confusion que se ha

extendido por no estudiar los origenes y la filosofia del derecho (Casagne, 2015).

Consecuentemente, esta ley y este aspecto de la norma, pone en situaciéon de
desventaja a la victima de un dafio. Asi lo establece Perrino (2016) quien pone de
manifiesto que la ley 26.944 acota irrazonablemente el alcance de la responsabilidad
estatal y contrarian los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
exige colocar a la victima en las mismas condiciones en que habria estado de no haber

sido injustamente dafiada.

3.2. El Estado no responde por los dafios producidos por los concesionarios.
Establece el art. 6* de la ley 26.944 que ni aun subsidiariamente, el Estado es

responsable por los perjuicios que ocasionen los concesionarios o contratistas de los

“Art. 6 Ley 26944: “El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios

ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los cuales se les atribuya
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servicios publicos “a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal,
cuando la accion u omision sea imputable a la funcién encomendada”.

Otra norma que sin lugar a duda ha dado lugar a debate parlamentario. Sin
perjuicio de ello su implementacion seguramente, a nuestro entender, traerd dos
consecuencias: La primera es el planteamiento de la excepcion de falta de legitimacion
por parte del Estado en los casos en que el particular pretenda extenderle

responsabilidad; la segunda la inconstitucionalidad de la norma.

La jurisprudencia ya se ha expedido en casos en que estd comprometida la
responsabilidad concurrente entre Estado y concesionario de servicios publicos. Asi, se
extendio la responsabilidad al Estado Nacional conjuntamente a la empresa ferroviaria
demandada por los dafios sufridos por una persona que cayd de una formacion que

circulaba con las puertas abiertas y sin personal de vigilancia®.

El argumento central de la Cdmara, se centra en dos cuestiones. La primera tiene
que ver con la obligacion de seguridad que le cabe como transportador a la empresa
ferroviaria, la cual implica arbitrar los medios para que el pasajero llegue sano y salvo a

destino.

La segunda tiene que ver con los argumentos esgrimidos para extenderle la

responsabilidad al Estado. En efecto la jurisprudencia sostuvo que

“La clausula por la cual el Estado Nacional garantiza indemnidad a la concesionaria del
servicio ferroviario de pasajeros es inoponible a la victima, toda vez que aquella rige las

relaciones internas entre ellos en el marco del contrato administrativo”.

Asi, el Estado responde porque el accidente no ocurrié con un objeto ferroviario
dado en concesidn, sino en virtud de un acuerdo por el cual se entreg6 solo la tenencia
al operador, sin desconocer en ningin momento la titularidad dominical por parte de
aquel, de lo que se deduce que debe responder en los términos del art. 1113 del Cédigo

de Vélez, vale decir indirectamente como duefio y guardia.

El nuevo art. 1757 del Codigo Civil y Comercial estd redactado aun de manera
mas precisa en relacion a la responsabilidad por el hecho de las cosas y actividades

0 encomiende un cometido estatal, cuando la accion u omision sea imputable a la funcion
encomendada”.

> Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala | (2015) “B., A. M. D. ¢. UGOFE S.A. y otros s/
dafios y perjuicios”.
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riesgosas. Reza la norma que

“Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las
actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o
por las circunstancias de su realizacion. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes
la autorizacién administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el

cumplimiento de las técnicas de prevencion”.

Si bien el mismo cuerpo normativo establece que el Cadigo Civil y Comercial es
inaplicable a la responsabilidad estatal, consideramos que dicha regulacion entraria en
conflicto con el articulo citado supra, ya que el Estado es una persona juridica que
posee un patrimonio. Si las cosas de las que el Estado es titular causan un dafio, no

encontramos impedimento para que la norma se aplique.

Asimismo el art. 6 de la Ley 26.944 conforme lo establece la doctrina es
incompleto ya que, s6lo hace alusion a la concesion de los servicios puablicos, sin
mencionar a la concesion de obra publica, contrato de fuste y con aptitud para generar
consecuencias dafiosas, como en forma frecuente se advierte en los ambitos de

concesiones viales (Guzman, 2016).

Puntualmente, existe desde hace afios, intenso debate en relacién a la
responsabilidad civil por los dafios sufridos por quienes transitan por rutas
concesionadas. Los dafios padecidos por los particulares pueden originarse -por
ejemplo- en virtud de la aparicion de un animal suelto, en virtud de un objeto tirado o la

rotura de la carpeta asféltica.

En nuestro pais, el Estado Nacional por decreto y por ley (Ley de Concesiones
de Obras Publicas con cobro de tarifas o peaje N° 17.520/67), resolvio delegar a
empresas privadas (concesionarias) la gestion de la construccion, conservacién o
manutencion de carreteras, quedando legitimadas dichas empresas a cobrar una tarifa a

los usuarios del sistema, en concepto de peaje.

En relacidn a los riesgos, estos son trasladados desde el Estado a las empresas
concesionarias. Dicha delegacidn se encuentra asentada en la mayoria de los contratos
de concesion. Sin embargo, la doctrina -a la cual adherimos- establece que el Estado
continda siendo el encargado de la seguridad de las personas y de los bienes, siendo ésta
una funcion constitucional esencial, ya que no puede ser reemplazada en este aspecto

por los particulares, pues es un atributo de la creacion de los estados nacionales (Calvo
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Costa, 2013).

Su calidad de garante de la seguridad de los usuarios surge por una doble via: a)
por un lado, por su calidad de duefio, ya que el corredor vial es un bien del dominio
publico, en este caso se aplicaria entonces el art. 1757 citado mas arriba, y, b) por otro
lado, en su calidad de controlador de las empresas a quienes se les otorgd la concesion
(Guersi, 2011).

En base a lo antedicho, habra de evaluarse primeramente las consecuencias
dafiosas de la victima, y luego la injerencia que tiene el Estado como garante de la
seguridad del pueblo. Por ultimo habra de tenerse en cuenta el contenido del contrato de
concesion, en efecto este es un acto juridico que regula la relacion entre el Estado y la

empresa concesionaria.

3.3.  El Estado no responde por la sancion pecuniaria disuasiva.
La ley 26.944 expresamente establece en su art. 1*° que “la sancién pecuniaria
disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”, entendiéndose

a esta sancién, como un sinonimo de dafio punitivo.

Segun Lépez Herrera (2008, P.17) los dafios punitivos son sumas otorgadas en

adicion a cualquier dafio compensatorio o nominal
“usualmente como castigo o disuasorio impuesto contra un demandado encontrado
culpable de una particularmente agravada inconducta, unida a un malicioso, temerario 0
de cualquier manera equivocado estado mental”.

Algunas veces la indemnizacion por dafio punitivo es llamada “indemnizacion
ejemplar” ya que son un ejemplo para el demandado, por dicha razén, este rubro no es
un dafio en si mismo, sino que es un adicional que el causante del dafio paga a la
victima, por haber sido su conducta agravada.

La primera regulacion de la figura fue en la Ley de Defensa del Consumidor

(Ley 24.240 reforma del afio 2008) en el art. 52 bis*’ se sancion6 en el 2008 en la Ley

% Articulo 1°: 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. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa. Las
disposiciones del Cddigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni

subsidiaria. La sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.

T Art. 52 bis Ley 24.240: Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor

del consumidor, la que se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
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de Defensa del Consumidor. Establece la norma, vigente actualmente, que

“Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor,
a instancia del damnificado, el juez podré aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduard en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un
proveedor sea responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el

consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan...”.

Es decir, mediante esta figura se faculta al juez a aplicar, a pedido de parte y con
fines disuasivos, a aplicar una sancidn pecuniaria a quien acta con grave menosprecio

hacia los derechos de incidencia colectiva.

La jurisprudencia de nuestro pais, en las relaciones de consumo, ha aplicado este
rubro en nimeros casos. Por ejemplo, debido a que una empresa de telefonia, actu6 con
desinterés frente a los reclamos de un cliente (por cobro indebido), se la condend al
pago de dafio punitivo, en efecto el accionar del demandado denot6 “falta de

colaboracion a los fines de solucionar el conflicto”*8,

Otro ejemplo de aplicacion de dafio punitivo se dio en Cdrdoba. Asi se condend
a Quilmes a pagar una indemnizacién en concepto de dafio punitivo (superior a
$2.000.000) a favor de un cliente que encontr6 en su interior de una botella un
envoltorio de gel intimo. ElI fundamento de la Camara fue que la empresa actud con

negligencia grave, “produciendo un riesgo para la salud de los consumidores”*.

En el proyecto de reforma, el nuevo Cddigo Civil y Comercial receptaba la
inclusion de la sancion pecuniaria disuasiva entendiéndose a esta como bien dijimos

como un sinénimo de dafio punitivo.

El art. Art.1714 establecia que

independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las
acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de

la sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.

8 Camara 6a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba (2015) “Raspanti, Sebastian c. AMX
Argentina S.A. s/ ordinario - otros - recurso de apelacion”.

*Juzgado de 1a Instancia en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cérdoba, (2011), “Teijeiro Luis
Mariano c. Cerveceria y Maltaria Quilmes S.A.IL.C.A.y G.”.
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“El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una
sancion pecuniaria a quien actda con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia
colectiva. Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su monto
se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial
la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que
obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y
la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. La sancion tiene el

destino que le asigne el juez por resolucion fundada”.

Al igual que las normas de responsabilidad del Estado, este articulo fue
desestimado. Conforme lo expresa la doctrina, no obstante la necesidad de regular
adecuadamente esta funcion punitiva, tal vez la decision final de no incorporarla al
nuevo Caddigo Civil fue la mejor en virtud de que la regulacion de dicha figura debe ser

con la debida cautela y estudio de la tematica (Otaola, 2014).

La Comisién reformadora en los fundamentos a la exclusién de la norma citada,
dijo que, la experiencia en nuestro pais, no ha alcanzado un acuerdo generalizado
respecto a su aplicacion; y tal vez la norma proyectada hubiera generado mas problemas

de los que intentaba solucionar.

Se considera que esto no es asi, en efecto es generalizada la jurisprudencia que
ha aplicado el dafio punitivo a las conductas agravadas de aquellos que prestan un
servicio, y que se caracterizan por el total desinterés en el usuario en cuanto a la

proteccion y a la seguridad de su persona.

Se estima que siempre la regulacién de una figura como la que se viene tratando
es mejor que la desregulacion. Sin perjuicio de ello, en la Ley de Defensa del
Consumidor la figura sigue vigente. El Estado actia como prestador de servicios méas
alla de que sea una persona juridica de caracter publico, por ende ante la contradiccion
existente entre lo que regula la ley 26.944 (que expresamente desestima este rubro
respecto a la responsabilidad estatal) y la ley 24.240 (que lo prevé en el art. 52 bis)
luego de un andlisis profundo del caso concreto y los aspectos que analizamos en el
capitulo dos (naturaleza de la actividad, previsibilidad del dafio, etc.) un juez a pedido

de parte lo podria incluir en la sentencia.

Es que mas alla de los conflictos normativos, el principio de justicia que

intimamente tenemos incorporado en lo mas profundo del ser, siempre prevalece.
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4. Conclusiones Parciales.

En primer lugar, se estima que la regulacion planteada en el proyecto de reforma
era la correcta. Pero ello no se concreté por que el Poder Legislativo hizo varios
cambios en el excelente trabajo que habian desarrollado los mas reconocidos
doctrinarios de nuestro pais.

Sin duda el aspecto mas controvertido de la nueva version, son las normas que
excluyen de aplicacion al Codigo Civil y Comercial en relacion a la responsabilidad
estatal, y en su lugar remiten a las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local.

En la medida que cierta norma locales restrinja injustificadamente rubros de
indemnizacidn que vulneren las caracteristicas que deben prevalecer en ésta -vale decir
que atenten a la indemnizacion justa, plena e integral- dicha norma local deberia ser
declarada inconstitucional.

Una norma es inconstitucional si vulnera principios o disposiciones procedentes
de la Constitucion Argentina o los Tratados que poseen jerarquia constitucional. En
efecto, la Constitucion es la maxima ley dentro de un Estado; ella se limita a dar las
bases, disponiendo que sea funcion del o6rgano legislativo permanente, expedir las
normas necesarias para su efectividad, en tanto, es funcion del 6rgano ejecutivo
reglamentar tales normas para que aquellos principios tengan vida y eficacia (Ibafiez
Frocham, 1966). Pero las normas y reglamentos dictados, nunca deben ser contrarios a
las bases que emanan de la Carta Magna.

Desde ya la Ley 26.944 que pretende regular la responsabilidad estatal nacional,
e invita a las provincias a adherirse a ella, es inconstitucional en virtud de que, sin
fundamento logico restringe la responsabilidad estatal en varios aspectos.

Primero excluye la aplicacion de la sancion pecuniaria disuasiva. Segundo limita
la responsabilidad del Estado en virtud de los dafios injustos que los terceros padezcan
por el accionar de los concesionarios. Tercero, el Estado en ciertos casos ya analizados
no responde por lucro cesante.

Ademas de que la nueva regulacion atenta a la doctrina de la Corte Suprema
desarrollada durante afios, (cuestion no vinculante en relacion al control de
constitucionalidad) lo cierto es que también vulnera el principio de no dafar, y este

principio es de caracter constitucional conforme ya lo hemos analizado.
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Justamente esa es la razon por las que, las normas analizadas a lo largo de esta
unidad, a nuestro entender no superarian el test de constitucionalidad. De todas maneras

habra que aguardar -por la inminencia de las normas- a que la Corte se expida.
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Conclusion.

Al comenzar esta investigacion, fue menester el planteamiento de un objetivo
general. Pues, el mismo consistia en el analizar y determinar si -segun la interpretacion
de la doctrina- los articulos 1764, 1765 y 1766 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion y las disposiciones de la Ley 26.944 son constitucionales.

Para llegar al objetivo planteado, primeramente se analizaron los fundamentos
de la responsabilidad civil, y sobre todo de la funcion resarcitoria; en efecto

precisamente es este el sistema que se excluye a la responsabilidad estatal.

Empero no solo fueron analizados los fundamentos de la responsabilidad civil,
sino que se desarrollé otro principio que a nuestro entender es mas relevante a los fines

de fundamentar esta tesis: el “alterum non laedere”.

Sucede que reparar es dar cuenta de los actos. Con fundamento en la ética y la
justicia, quien causa injustificadamente un dafio debe repararlo. Se intenta, a través del

resarcimiento, el restablecimiento al estado anterior del perjuicio.

Pero lo mas importante y precisamente lo que no fue tenido en cuenta por el
legislador al modificar las normas asentadas en el anteproyecto, es que el principio

general de no dafiar tiene génesis constitucional.

Analizar un hecho dafioso implica poner el foco en la victima del dafio y no en el
sujeto activo que lo provoco. Por esta razén, quien causa un dafio injusto (sea este el
Estado, una persona humana, inclusive un incapaz), luego de examinar si se han

verificado ciertos presupuestos de responsabilidad, debe repararlo.

En efecto, la reparacién debe ser integral, plena y justa pues una persona no
tiene por qué cargar con las cosas de un hecho en el que ha prevalecido la injusticia. Lo
que intenta el sistema es que “las cosas” vuelvan a su estado anterior, lo cual es muy

dificil: he aqui el fundamento de la indemnizacion.

Si bien historicamente, en relacion a los dafios provocados por el Estado
mientras presta un servicio la cuestion de la reparacion fue un tema escabroso, ya que a
pesar de estar presentes los presupuestos de responsabilidad civil en un caso concreto
muchas veces los damnificados corrian con las costas del dafio injustamente causado
solo por el hecho de que el dafador se tratase de una persona juridica de caracter

publico.
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Es ingente la cantidad de argumentos vislumbrados por la jurisprudencia
nacional para intentar fundamentar las decisiones en torno a la adjudicacion de
responsabilidad estatal con fundamento en el Cddigo Civil, pues en nuestro pais no

existia una ley especifica que regulara la cuestion -hasta ahora-.

Tradicionalmente se sostuvo la irresponsabilidad del Estado con fundamento en
su soberania. Asimismo, y en razén de que nuestra Constitucion Nacional establece
como facultad del Congreso la de arreglar la deuda puablica, la Corte establecio la
exigencia de la venia legislativa de dicho érgano a los fines de legitimar pasivamente al
Estado. Ademas, en relacion a la aplicacion puntual del Codigo Civil, regia plenamente
el articulo 43 del Codigo Civil de Velez, el que impedia las acciones de dafios y

perjuicios contra las personas juridicas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho moderno tiene como foco de
atencion al ser humano y no tanto al patrimonio (como si lo era en la época de Vélez) es
dable aseverar que -por razones de equidad y sobre todo de justicia- el criterio de la
Corte también fue evolucionando en miras a la responsabilidad estatal, haciendo uso

para ello de normas del Cédigo Civil.

En efecto, el mas elemental sentido comuin se niega a aceptar que los seres
humanos debemos tolerar y cargar con las costas de los dafios de diversa indole, cuando
el Estado cumpliod incorrectamente determinada funcion, por ejemplo en virtud de que
no arreglé una vereda cuando le correspondia, o cuando un Registro Pablico brindd
informacidn errénea por lo que determinada persona perdio su casa. Por ejemplo, por no
ejecutar las obras necesarias a los fines de evitar inundaciones con lo cual una familia
padece de ellas y pierde todo lo que tiene. O por ejemplo, no es justo aceptar la pérdida

de un ser amado en virtud de la falta de atencion adecuada en un hospital pablico.

De esta manera la Corte construyé un camino haciendo honor a la sana critica
racional y haciendo honor a la finalidad que fundamenta su existencia: la aplicacion e
interpretacion de las leyes. Asi, en los ultimos cuarenta afos, se aprecia el esfuerzo

doctrinario desarrollado por nuestro Maximo Tribunal.

Primeramente con fundamento en los articulos 1109 y 1113, para luego dar paso
al articulo 1112 como fundamento de una responsabilidad estatal de tipo directa y
objetiva con base en la falta de servicio, circunstancia que la doctrina entiende que

existe cuando el servicio estatal no funciond o lo hizo incorrectamente o en forma
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tardia, circunstancia que eventualmente debe ser probada por quien la invoca.

Para determinar la responsabilidad extracontractual objetiva y directa del Estado,

la Corte dispuso que debe considerarse en el caso concreto “...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”.

Al momento de plasmar toda esta construccion doctrinaria jurisprudencial en
una norma (ya que nuestro sistema carecia de una que de fundamento a la
responsabilidad del Estado) la Comision para la elaboracion del proyecto de ley de
reforma actualizacion y unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacién
incluyé -en el cuerpo normativo- al art. 1764. Dicho articulo receptaba concretamente la
teoria de la falta de servicio.

Establecia el art. 1764 del anteproyecto que “a los fines de responsabilizar al
Estado objetivamente y directamente por los dafios causados por el ejercicio irregular de
sus funciones” -vale decir por actos ilicitos- “se debe apreciar 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”.

Se estima que la regulacion planteada en el proyecto de reforma era la correcta.
Pero ello no se concretd por que el Poder Legislativo hizo varios cambios en el
excelente trabajo que habian desarrollado los mas reconocidos doctrinarios de nuestro
pais.

Sin duda el aspecto mas controvertido de la nueva version, son las normas que
excluyen de aplicacion al Cédigo Civil y Comercial en relacion a la responsabilidad
estatal, y en su lugar remiten a las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local.

En la medida que cierta norma local restrinja injustificadamente rubros de
indemnizacién que vulneren las caracteristicas que deben prevalecer en ésta -vale decir
que atenten a la indemnizacion justa, plena e integral- dicha norma local deberia ser
declarada inconstitucional por vulnerar el “alterum non laedere” y delegar poderes y
facultades a las provincias que son propios de la Nacion.

Una norma es inconstitucional, en efecto, si vulnera principios o disposiciones
procedentes de la Constitucion Argentina o los Tratados que poseen jerarquia
constitucional. La Constitucion es la maxima ley dentro de un Estado; ella se limita a

dar las bases, disponiendo que sea funcién del organo legislativo permanente, expedir
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las normas necesarias para su efectividad, en tanto, es funcion del 6rgano ejecutivo
reglamentar tales normas para que aquellos principios tengan vida y eficacia. Pero las
normas y reglamentos dictados, nunca deben ser contrarios a las bases que emanan de la
Carta Magna.

En respuesta al objetivo central de nuestro trabajo, diremos desde ya que las
normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en cuanto remite la solucién de los
dafos causados por el Estado al derecho administrativo local, y las disposiciones de la
Ley 26.944 que pretende regular la responsabilidad estatal nacional, e invita a las
provincias a adherirse a ella, son inconstitucionales en virtud de que, sin fundamento
I6gico restringe la responsabilidad estatal en varios aspectos.

Primero la Ley 26.944, excluye la aplicacion de la sancion pecuniaria disuasiva.
Segundo limita la responsabilidad del Estado en virtud de los dafios injustos que los
terceros padezcan por el accionar de los concesionarios. Tercero, el Estado en ciertos
casos ya analizados no responde por lucro cesante.

Ademas de que la nueva regulacion atenta a la doctrina de la Corte Suprema
desarrollada durante afios, (cuestion no vinculante en relacion al control de
constitucionalidad) lo cierto es que fundamentalmente vulnera el principio de no dafiar,
y este principio es de carécter constitucional conforme ya lo hemos analizado.

Justamente esa es la razon por las que, las normas analizadas a lo largo de esta
unidad, a nuestro entender no superarian el test de constitucionalidad. De todas maneras

habra que aguardar -por la inminencia de las normas- a que la Corte se expida.
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