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CarfTuLo PrRIMERO

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

§ 1. IntrRODUCCION

Las notas mds relevantes histéricamente sobre la res-
ponsabilidad del Estado han sido, por un lado, la ausencia
de regulacién por el legislador federal y, por el otro, la cons-
truccién de la teoria dogmatica de la responsabilidad desde
los precedentes judiciales.

En efecto, en razén de la laguna existente (caso admi-
nistrativo no previsto) fue necesario armar la teoria de la
responsabilidad con los casos judiciales individuales. Por
eso, es razonable que se explique la responsabilidad del Esta-
do a través de las sentencias judiciales y se intente cons-
truir desde ese andarivel el esquema tedrico previo a Ia ley
26.944.

. Vale aclarar que los presupuestos de la responsabili-
dad del Estado son los siguientes: a) la antijuridicidad (ac-
tividad ilegitima) y obligacién de no soportar el dafio y ¢l
sacrificio especial (actividad legitima); b} el factor de impu-
tacién; ¢) el nexo causal; d) el dafio, y e) el factor de atribu-
cién. Estos estdndares nos permiten encuadrar este tema y
seguir un derrotero comun de desarrollo en los distintos ca-
pitulos de este trabajo’.

Finalmente, cabe reflexionar sobre el sentido y alcance
de la ley de responsabilidad estatal. De la lectura de los

1 Para un analisis m4s pormenorizado puede consultarse Baisin, Trata-
do de derecho administrativo, t. IV, cap. XX.
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fundamentos del Proyecto enviado por el Poder Ejecutivo '

~luego aprobado como ley- y del debate parlamentario (par-
ticularmente, en el Senado) surge que el legislador se pro-
puso reproducir de modo ordenado el criterio Jurisprudencial
de la Corte Suprema desarrollado en los tltimos cuarenta
afios. Pues bien, este argumento merece ciertas observa-
ciones. Por un lado, el texto normativo no sigue el criterio
judicial respecto de ciertas ideas o categorfas sobre el parti-
cular y, por el otro, el legislador no debe limitarse a trans-
cribir el parecer de los jueces, sino crear un modelo sobre
responsabilidad estatal (y, por tanto, de distribucién de res-
gos) capaz de satisfacer las demandas sociales en una socie-
dad de mayores riesgos y con perspectiva de futuro (y no
simplemente como repaso del pasado).

§ 2. BREVE EXPLICACION DE 14 LEY 26.944

El legislador aprobé en 2014 la ley 26.944, sobre respon-
sabilidad del Estado, cuyos trazos, que luego estudiaremos
con mayor detalle, son los siguientes.

a) Ambito de aplicacién. La ley comprende la respon-
sabilidad del Estado nacional por los dafios causados por su
actividad o inactividad, sin distinguir entre el Estado-Adminis-
tracion, el Estado-legislador y el Estado-juez, aunque luego
si se refiere puntualmente al Estado-juez (actividad judicial
legitima del Estado) en uno de sus mandatos (art. 5°).

A su vez, el legislador regulé la responsabilidad del Esta-
do por las actividades de otros sujetos (los concesionarios y
contratistas de los servicios puiblicos) en razén de los dafios
causados en el ejercicio de las funciones encomendadas por

el Estado. En tal caso, cabe adelantar que el Estado no
debe responder.

En sfntesis, es posible afirmar que el legislador siguié
el criterio objetivo sobre la definicién de derecho adminis-
trativo y sus categorias (arts. 1°, 5° y 6°).

b) Principios de la responsabilidad estatal. La respon-
sabilidad del Estado es objetiva y directa (art. 1°). Luego

volveremos sobre este punto, su explicacién y su analisis
critico,

i
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¢) Los requisitos de la responsabilidad estqral_por ::orzduc—1
tas ilegitimas. Tales presupuestos son los 51gu1r:fntes:' 1) ia
dafio cierto (actual o futuro) y mensurable en dinero; 2) a
imputabilidad material al érgano estatal (teoria del érg?léo)ci
3) la relacién de causalidad adf:c_uada (teor:la de la causalida
adecuada), v ¢4) la falta de servicio (actuacion u omisién irre-
gular del Estado). .

A su vez, “la omisidn sélo genera reSponsabﬂldad. c:uacrix-
do se verifica la inobservancia de un del:jber normativo de
actuacién expreso y determinado” (art. 3°).

d) Requisitos de la responsabilidad estatal por acrzgie{a-
des licitas y su regulacion. Los presupuestos son: 'y 61‘1‘?1]13
cierto, actual y mensurable en dlnerg; 2) la imputabi ida
material al 6rgano estatal {teoria del orgapo); 3) l:a’. relacién
de causalidad directa, inmediata y exclusn_va} (teoria del an-
tecedente mas préximo y de las causas eficientes); cabe re-
cordar que estas teorias son interpljff-tadas como causas gxi
clusivas y excluyentes de respor}sablhdad; 4) I::,x ausencia ¢ ?
deber juridico de soportar el dafio, y 5} el sac_nflcm espefgla ,
diferenciado del que sufre el resto y, en pa1jt1_cular, configu-
rado por la afectacién de un derecho ad(%l.l.lrldo.’ .

Asimismo, la responsabilidad por actividad l1c1tao es ex-
cepcional y sélo comprende el lucro cesante (arts. 4° y 5°).

¢) Eximentes de la responsabilidad del Estado. Este se
exime de responsabilidad por caso fortuito (fuelrza mayoll;),
el hecho de la victima o de un tercero por quien no deba
responder {art. 2°).

f} Responsabilidad estatal por actividad ja_tdicial. Los da-
fios causados por la actividad judicial legitima no generan
derecho a indemnizacién (art. 5°).

g) Responsabilidad del Estado por {a acrf'vif?ad de é{;s Ecclz-_
tratistas y concesionarios de los servicios pgbizcos: “El Es 2
do no debe responder de modo directo ni sul'_>51d1ar10 a or
“los perjuicios ocasionados por los concesionarios o _%ona -
tistas de los servicios publicos a los cuales se les‘a}trl uy 0
encomiende un cometido estatal, cuando la accion 120§\m1
sién sea imputable a la funcién encomendada” (art. .

k) Plazos de prescripcion de las acciones. 'L_a. ley regtuzi
los siguientes: ) el de la accién por responsabilidad extr:
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contractual estatal (tres afios), desde la verificacion del dafio
o desde que la accién esté expedita: 2) €l de la accién por
responsabilidad de los agentes publicos (tres afios), y 3) el de
la accién de responsabilidad de repeticién contra los agentes
piiblicos (tres afios), a partir de que la sentencia que esta-
blecié la indemnizacién quedd firme (arts. 7° y 99,

i} Sancidn pecuniaria disuasiva. Ella es improcedente
contra el Estado (art. 1°).

j) Responsabilidad estatal derivada de la nulidad de los
actos administrativos. En este caso, el interesado puede ini-
ciar la accién de nulidad o inconstitucionalidad juntamente
con la de indemnizacién por los dafios Y perjuicios, o después
de finalizado el proceso de anulacién o inconstitucionali-
dad de la norma o acto que le sirve de sustento (art. 8°).

k) Responsabilidad de los agentes publicos. Los agentes
y funcionarios publicos son responsables por los dafios cau-
sados por cumplir de manera irregular sus obligaciones le-
gales, sea por dolo o culpa.

A su vez, las sanciones pecuniarias disuasivas son impro-
cedentes contra los agentes y funcionarios publicos (art. 99).
Cabe recordar que el Cédigo Civil y Comercial remite, res-
pecto de las sanciones conminatorias, a las “normas propias
del derecho administrativo” (art. 804), como luego veremos.

I) Responsabilidad contractual. Si bien la responsabili-
dad estatal contractual se rige por sus propias normas (re-
glas especiales sobre contrataciones), en caso de ausencia

de regulacién se aplica, supletoriamente, la ley en comentario
{art. 10).

§ 3. BREVE ExPLICACION SOBRE EL CRITERIO DE 1A CoRrte
RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL
ANTES DE LA SANCION DE LA LEY 26.944

Con el propdsito de explicar brevemente y del modo mas
claro posible cé6mo era el régimen de la responsabilidad es-
tatal en nuestro sistema Juridico antes de la ley, es necesa-
I'io recurrir, entre el material mas relevante, a los fallos de la
Corte Suprema, porque el vacio normativo en el derecho pii-
blico federal fue notorio (desde sus origenes hasta [a sancion

e ST NPT S MY
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de la ley 26.944, en 2014} y, por tanto, el mo@elq se cons-
truyé de modo casufstico con los precedentes judiciales.

a) TEORIA DEL ORGANO {RESPONSABILIDAD POR LAS ACCIONES ESTA-
rares). EL caso “Vaperr”. Al principio, la Corte Suprema
negé la responsabilidad estatal, salvo cuando las leyes lo
hubiesen aceptado de modo expreso.

Luego, en los precedentes “Devoto” y “Ferrocarril Oee:.-
te”, a partir de la década del 30 del siglo pasac_lo, .el tri-
bunal reconocié la responsabilidad en térrpmos_ z.ndzrectos
(primero de conformidad con el art. 43, Céd. Civil -es de-
cir, como mandante o representado- y, luego, en el marco
del art. 1113, Céd. Civil —principalfdependier}tf.:—) y sub;e'tz.—
vos (aqui se apoyé en el art. 1109, C6d. Civil —culpabili-
dad-). .

Sin embargo, el maximo tribunal cambié radicalmente
este criterio en el precedente “Vadell”, sentando las nuevas
bases de la construccién dogmatica de la teoria de_ la res-
ponsabilidad estatal; esto es, la respons_abilidad directa y
objetiva por falta de servicio, en los términos del art. 1112
del Céd. Civil.

Cabe recordar que el art. 1112 del Céd. Civil fiec;ia que
“los hechos y las omisiones de los Euncionari.os pubhcos en
el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino cle una
manera irregular las obligaciones legales que les estz/m im-
puestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo :

Pues bien, ¢cémo hicieron los jueces para con'str‘uir di-
cha teoria (responsabilidad del Estado directa y O{J;erwa por
falta de servicio) desde ese texto, que sélo descrtb_e la res-
ponsabilidad de los funcionarios piblicos y nada dice sobre
la responsabilidad estatal?

Los jueces argumentaron que “esa idea obj'etivg de la
falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacién por
via subsidiaria del art. 1112 del Céd. Civil que est_ablece un
régimen de responsabilidad por los hechos y omisfones de
los funcionarios en el ejercicio de sus funciones” (CSJN,
18/12/84, “Vadell, Jorge F. c/provincia de Buenos Aires s/in-
demnizacién”). Es decir, los jueces recurrieron a la téc?ll-
ca de la subsidiariedad para aplicar las regla.s del derecho
privado {Cédigo Civil) al derecho administrativo.
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Es importante sefialar que en otros casos los jueces uti-
lizaron indistintamente las herramientas hermenéuticas de
la aplicacién directa, subsidiaria o analégica del derecho pri-
vado. Por ejemplo, en los precedentes sobre la aplicacidn
del plazo de prescripcién del Cédigo Civil respecto de las
acciones por responsabilidad estatal extracontractual (casos
“Wiater”, “Laplacette” y “Cipollini”, entre otros).

Este esquema de interrelacién entre el derecho pablico
y privado es explicado en detalle en el § 6.

A su vez, este cuadro (responsabilidad directa y objetiva
por falta de servicio) debe completarse con unos pilares que
consideramos fundamentales con el objeto de describir in-
tegramente la teorfa construida por la Corte Suprema des-
de sus origenes hasta 2014; la responsabilidad del Estado
por omisidn, la responsabilidad del Estado por las cosas de
su propiedad o que estuviesen bajo su guarda y, por tltimo,
la responsabilidad del Estado por terceros (en particular,

por las conductas de los concesionarios y contratistas del
Estado).

b) Las NUEVAS TENDENCIAS {RESPONSABILIDAD pEL Estapo por
omision).  El Estado responde por no hacer aguello que debe
hacer; es decir, incumple con un deber legal de hacer o cum-
ple de modo irregular con dicho mandato (p.€j., si el Estado
prestase el servicio de seguridad vial defectuosamente). Pues
bien, aqui debe analizarse con detenimiento cual es el deber
estatal; esto es, mds precisamente, su contenido y contorno,
segin las circunstancias del caso. Este contexto permite,
entonces, configurar el incumplimiento estatal y su conse-
cuente responsabilidad?.

2 MARIENHOFF, Responsabilidad extracontractual del Estado por las conse-
cuencias de su actitud omisiva en el dmbito del derecho ptiblico. MeLLwn sefia-
la que “esta distincién bipolar de actos de comisién y actos de omisidn... en
materia de responsabilidad, es especialmente relevante a efectos de deter-
minar si la conducta ha de ser juzgada de acuerdo con lo establecido por
el art. 1109 (actos de comisitn) o por el art. 1074 del Céd. Civil (actos de
omisién)’. Mo obstante, aclara que “en el 4mbito del derecho administrati-
vo, si se considera... que la responsabilidad por actividad ilicita por omi-
sidn ~al igual que la responsabilidad por comisién- debe ser juzgada ~como
falta de servicio— a la luz del art. 1112 del Cad. Civil, la distincién entre
actos de omisién y de comisién por omisién no presenta mayor relevancia”
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Asi, en los casos de las omisiones (inactividad), el pre-
supuesto bdsico es el contenido antijuridico, tal como ocu-
rre en los supuestos de responsabilidad por hechos o actos
ilicitos (actividad o actuacién estatal).

En efecto, la responsabilidad estatal por omisién proce-
de cuando el Estado incumple sus deberes ~es decir, no hace
aquello que debe hacer- y su fundamento antes de la ley
26.944 eran los arts. 1112 y 1074 del Céd. Civil.

Pero, ¢cudl es el nivel de densidad del deber de hacer
del Estado que, en caso de incumplimiento, hace caer spbre
¢l la responsabilidad por los dafios causados? lPor ejem-
plo, el Estado tiene el deber de prestar la seguridad a los
habitantes. Pues bien, ¢es responsable por los delitos come-
tidos? ¢Cudl es el estdndar de exigibilidad respecto c!e las
obligaciones del Estado {mandatos de hacer)? ¢(En qué mo-
mento o circunstancias el Estado es responsable y, por tan-
to, debe reparar los dafios causados? ¢Cudl es el criter'io 0
estandar? ¢Existe este criterio? ¢Es posible que el legisla-
dor establezca reglas al respecto o debemos dejarlo librado
al criterio discrecional de los jueces en el caso concreto?

La Corte Suprema aceptd la responsabilidad del Estado
por omisién, entre otros, en el caso “Odol™.

Posteriormente el alto tribunal profundizé su analisis, al
distinguir entre los deberes estatales especificos e inespecifﬁ-
cos (ver, entre otros, los casos “Badin”, “Zacarfas”, “Vergnano’,
“Mosca”, “Cleland” y “Judrez”). Pero el Estado, mds alla
de su deber de cumplir la ley (mandato de hacer), también
puede omitir el ejercicio del poder regulatorio o el control
sobre el cumplimiento de las regulaciones por terceros (caso
“Cohen”).

Veamos distintos precedentes de la Corte Suprema.

En el antecedente “Badin” los hechos del caso fueron
los siguientes: en 1990 se produjo un incenc@io en la unidad
penitenciaria de la localidad de Oimos, provincia de Buenos
Aires, vy como consecuencia de ello murieron treinta y cinco
reclusos internados en ese establecimiento carcelario.

(El particular frente a la inactividad de la Administracidn Publica Nacional.
Distintas vias procesales-administrativas, EDA, 31/12/04).

3 Fallos, 304:651.
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La Corte Suprema condené al Estado provincial por-
que éste omitié el cumplimiento de sus deberes primarios y,
consecuentemente, prestd el servicio penitenciario de modo
irregular. Los argumentos del tribunal pueden resumirse
como sigue.

1) El principio constitucional establece que las carceles
tienen el proposito fundamental de seguridad y no el casti-
go de las personas detenidas y, en tal sentido, el texto cons-
titucional prohibe cualquier medida que so pretexto “de pre-
caucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla
exija”. Asi, el Estado tiene la obligacién y responsabilidad
de dar a quienes estdan cumpliendo una condena, o una de-
tencién preventiva, la custodia de sus vidas, salud e integri-
dad fisica y moral.

2) El principio que prevé el art. 1112 del Céd. Civil es
que el Estado debe cumplir de modo regular las obligacio-
nes a su cargo.

3) Respecto de las causales de exencién de la responsa-
bilidad estatal en el caso particular, el tribunal dijo que: a)
aun admitida la participacién de los internos en la produc-
cién del siniestro, ello constituiria una eventualidad previsi-
ble en el régimen propio del penal, que pudo evitarse si
aquél se hubiese encontrado en las condiciones apropiadas
para el cumplimiento de sus fines, y ») las circunstancias
del caso, entre ellas las irregularidades y los hechos de co-
rrupcién oportunamente denunciados, no encuentran justifi-
cacién en las dificultades presupuestarias, la falta de in-
fraestructura edilicia, la carencia de recursos humanos, la
insuficiente formacién del personal o las excesivas pobla-
ciones penales®.

En sintesis, la Corte Suprema reconocié que el Estado
no cumplié con sus obligaciones; es decir, omiti6 el deber
de hacer. Pero, ¢en qué consisten esas obligaciones? En
la prestacién regular del servicio; esto es, un estandar gené-
rico que es completado luego con las circunstancias del caso.

Pero, ¢cudl es el nivel que cabe exigirle al Estado?
¢Cuanto debe hacer el Estado? ¢De qué modo y con qué

4 CSIN, 19/10/95, “Badin, Rubén, y otros c¢/provincia de Buenos Aires
s/dafios y perjuicios”, LL, 1996-C-585.
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medios debe garantizarse el estado de las cdrceles? ¢Cual
es el nivel o estandar exigible?

Este criterio fue desarrollado por el tribunal, entre otros,
en el precedente “Zacarias”. Asf, dijo la Corte Suprema que
“la falta de servicio es una violacién o anormalidad frente a
las obligaciones del servicio regular, lo cual entrafia una
apreciacién en concreto gue toma en cuenta la naturaleza
de la actividad, los medios de gue dispone el servicio, el lazo
que une a la victima con el servicio y el grado de previsibili-
dad del dafio™®.

Veamos otro ejemplo. En el caso “Vergnano de Rodri-
guez”, de 2002, el sefior Rodriguez, con motivo de un acci-
dente de transito, fue detenido como contraventor y alojado
en una celda de una comisaria de la provincia de Buenos
Aires. Luego, fue agredido y asesinado por otro detenido,
que estaba acusado por la comisién de un delito doloso.
Los jueces consideraron que el Estado era responsable por
las siguientes razones.

1) La policia provincial viol6 el reglamento vigente, al
alojar conjuntamente a los detenidos por delitos dolosos y a
los imputados por contravenciones.

2) Ademds, en la comisaria existian dos pabellones ~uno
de contraventores y otro de detenidos-.

En tales condiciones concluyé que “aparecen reunidos
los requisitos para que se genere la responsabilidad del Esta-
do provincial pues, como este tribunal ha resuelto en reite-
radas oportunidades, quien contrae la obligacién de prestar
un servicio —en el caso, de policia de seguridad- lo debe ha-
cer en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido y es responsable de los perjui-
cios que cause su incumplimiento o su ejecucién irregular
—art. 1112, Cod. Civil-".

Maias adelante, en la causa “Cohen”, el tribunal sostuvo
que “la circunstancia de que las actividades privadas se ha-
llen sujetas a regulacién estatal por razones de interés gene-

5 CSIN, 28/4/98, “Zacarfas, Claudio H. c/provincia de Cérdoba y otros”,
LL, 1998-C-322.

¢ CSIN, 28/5/02, "Vergnano de Rodriguez, Susana Beatriz ¢/Buenos Aires,
provincia s/dafios y perjuicios”, Fallos, 325:1279,

2. Bealbin
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ral o que inclusive dependan del previo otorgamiento de un
permiso, licencia o habilitacién, significa que estdn some-
tidas a condiciones y estdndares minimos para que los parti-
culares puedan desarrollarlas licitamente, pero no releva de
responsabilidad personal a quien las desarrolla ni torna al
Estado en responsable de los dafios que pudieran resultar
del incumplimiento de los reglamentos dictados a tal efec-
to”. Es mds, si bien la “reglamentacién requiere la previa
obtencién de la correspondiente licencia de piloto, la utili-
zacién de cascos y paracaidas auxiliares, comunicacién por
radio durante el vuelo y, en particular, la contratacién de
un seguro de responsabilidad civil contra terceros y para
los pasajeros transportados... la mera existencia de ese regla-
mento es insuficiente para responsabilizar al Estado provin-
cial por el accidente”. Leamos con mayor detenimiento el
siguiente pérrafo: “quien alega responsabilidad del Estado
por falta de servicio, debe individualizar del modo mis cla-
ro y concreto posible cudl es la actividad de los érganos es-
tatales que reputa como irregular”.

En este caso, el actor contraté los servicios de parapente
y “en vuelo y practicamente de inmediato, se cerré una de
las alas por lo que pese a las maniobras del instructor el pa-
rapente cay6 en tirabuzén... sélo una hora y media después
arrib6 una ambulancia que los trasladé por un camino de
montafia lo que agudizaba los dolores intensos que sufria”.

A su vez, el actor destacé que “en el lugar no habia
equipo de auxilio ni helicéptero sanitario ni de pasajeros...
agrega que no se pudo utilizar una aerosilla y que esas con-
diciones, unidas a sus lesiones, empeoraron su situacién de-
terminando su parilisis definitiva”.

Luego, el tribunal sostuvo que “cuando la administra-
cién regula las actividades privadas, imponiéndoles a las per-
sonas que las llevan a cabo determinados deberes, la exten-
sién hasta la cual ella supervisa y controla el cumplimiento
de estos tltimos depende, salvo disposicién en contrario, de
una variedad de circunstancias tales como lo son el grado
de control practicable, la previsibilidad o regularidad del su-
ceso que trata de prevenir, el niimero de agentes y fondos pre-
supuestarios, y las prioridades fijas de manera reglada o dis-
crecional para la asignacion de los medios disponibles”.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO i1

Asf, “el deber genérico de proveer al bienestar y a la se-
guridad general no se traduce autométicamente en la exis-
tencia de una obligacién positiva de obrar de un modo tal
que evite cualquier resultado dafioso, ni da circunstancia
de que éste haya tenido lugar autoriza per se a presumir
que ha mediado una omisién culposa en materializar el de-
ber indicado”. Y afiade que “sostener lo contrario signifi-
carfa tanto como instruir al Estado en un asegurador anéni-
mo de indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado
por la conducta ilicita de terceros, por quienes no esti obli-
gado a responder”™.

Los jueces analizaron la responsabilidad del Estado por:
I) el ejercicio de sus poderes de regulacién y contro! sobre
las actividades privadas de parapente; 2} la supuesta omi-
sién de auxilio al actor, y 3) la publicidad del Estado sobre
este tipo de actividades recreativas.

En este punto, dijo la Corte Suprema que “la reglamen-
tacién... no contempla lo atinente al tiempo, modo, y lugar
de la supervisién”. A su vez, que “[la idea de que] la dispo-
nibilidad inmediata de ese medio de transporte hubiera evi-
tado o disminuido las gravisimas lesiones sufridas por el
actor es conjetural”. Y, finalmente, que “la circunstancia
de que la provincia hubiera publicitado... ese y otro tipo de
actividades... carece manifiestamente de relacién de causali-
dad con las lesiones”.

Por su parte, en el precedente “Mosca”, el alto tribunal
sefialé que “resulta relevante diferenciar las acciones de las
omisiones, ya que si bien esta Corte ha admitido con fre-
cuencia la responsabilidad derivada de las primeras, no ha
ocurrido lo mismo con las segundas. Respecto del ultimo

7 €8JN, 30/5/06, “Cohen, Eliazar c/Rio Negro, provincia de y otros s/da-
fios y petjuicios”, Fallos, 329:2088. En este contexto no puede dejar de men-
cionarse el caso “Torres” de la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza
cuando sostuvo que el Estado es responsable por una omisién ilicita aun sin
norma expresa en ese sentido, si: a) existe un interés normativamente rele-
vante en su contenido cuantitative o cualitativo; &) hay necesidad de actuar
para tutelar el interés, y ¢) hay proporcién entre el sacrificio de las conduc-
tas estatales omitidas y el beneficio que se obtendrfa. Los jueces concluye-
ron que en el caso en andlisis no existia norma expresa y que, tratdndose de
un conflicto de intereses de igual naturaleza, el actor debié probar gue la
omisién estatal fue abusiva.
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supuesto corresponde distinguir entre los casos de omisiones
a mandatos expresos y determinados en una regla de derecho,
en los que puede identificarse una clara falta del servicio, de
aquellos otros casos en los que el Estado estd obligado a cum-
plir una serie de objetivos fijados por la ley sélo de un modo
general e indeterminado, como propésitos a lograr en la me-
jor medida posible”.

En el presenie caso, el actor demandé a la Asociacién
del Fiatbol Argentino, al Club Atiético Lands y a la provin-
cia de Buenos Aires por los dafios causados por los simpati-
zanies del Club Lanus al arrojar todo tipo de objetos sobre
la hinchada del equipo visitante. En ese contexto, “el actor
fue alcanzado por un elemento contundente en el rostro a
la altura de! ojo izquierdo, lo que le provocé una importan-
te herida que le ocasioné una progresiva disminucién de su
vision”.

Pues bien, “la determinacién de la responsabilidad civil
del Estado por omisién de mandatos juridicos indetermina-
dos debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la
ponderacién de los bienes jurfdicos protegidos y las conse-
cuencias generalizables de la decisién a tomar, En este sen-
tido, el servicio de seguridad no estd legalmente definido de
modo expreso y determinado, y mucho menos se identifica
con una garantfa absoluta de que los ciudadanos no sufran
perjuicio alguno derivado de la acci6én de terceros. Consa-
grar una regla de este tipo €s una decisién que el legislador
no ha tomado, y que no registra antecedentes en el derecho
comparado. Por lo demis, serfa irrazonable que el Estado.
sea obligado a que ningidn habitante sufra dafics de¢ ningun
tipo, porque ello requerirfa una previsién extrema que serfa
no sélo insoportabiemente costosa para la comunidad, sino
que harfa que se lesionaran scveramente las libertades de
los mismos ciudadanos a proteger. Como conclusién, no

puede afirmarse, como lo pretende el actor, que exista un de-
ber de evitar rodo davo, sino en la medida de una proteccién
compatible con la tutela de las libertades y la disposicién de
medios razonables”®.

8 CSIN, 6/3/07, “Mosca, Hugoe A. o/Buenos Aires, provincia de (Policfa
Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios™, Failos, 330:563.
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. Asf las cosas, debe valorarse si el Estgc!o utilizé medios
razonables para el cumplimiento del servicio, de modo que
no es suficiente con el hecho de acrcdlta}r. el dano resarci-
ble. La Corte Suprema continud su apéllsls en los siguien-
tes términos: “la policia destin'é efectivos para la custodia
de las adyacencias y de determlqados lugares dcn?ro del elsf-
tadio. Consta también quc se dispuso la presencia de poli-
cfa adicional... y que el personal comand.o de patrullasdcra
el encargado de hacer constanies recorridas por las adya-
cencias del estadio”. '

Ademas de los medios usados por el 'Estado, el tnbu-ngl
se detuvo en ¢l lazo que uni6 a la victima con el servicio
(deber jurfdico indeterminado) y la previsibilidad 'dFI-gSnZ
(la policia actu6 conforme con el estandar de previsibilida
de lo que normalmente acontece). .

Finalmente, el tribunal sostuvo que “la mera existencia
de un poder de policfa que corresponde al'Est_ado nacional
o provincial, no resulta suficiente para atribuirle responsa-
bilidad en un evento en el cual ninguno de sus 6rganos o
dependencias tuvo participacién, tod?_vcz que no parece ra-
zonable pretender que su responsabilidad gen_eral en orden
a la prevencién de los delitos pueda llegar a involucrarlo a
1al extremo en las consecuencias dafiosas que e]Ic:s produz-
can de hechos extrafios a su intervencién directa”.

En el antecedente “Judrez”, la CAmara Federal de Tucu-
man confirm6 parcialmente la sentencia que condené al Esta-
do nacional a resarcir a los actores —el entonces sgnador
Juirez y a su esposa— por los daftos y perjuicios den.vados
del incendio y saqueo de dos inmuebles de su propiedad,
ocurridos durante una revuelta popular.. Por su parte, la
Corte Suprema dej6 sin efecto la sentencia apclac!a,'en tan-
to sostuvo que “los dafios y perjuicios cuyo resarcimiento se
reclama en el caso constituyen consecuencia dlre.cta. de deli-
tos sujetos, en principio, a la juljsdiccibn provincial. Pozl-
otra parte, no existe controversia con respecto a que, a
tiempo de los sucesos que dieron lugar_a'la causa, el sena-
dor Carlos Juérez y su esposa habfan viajado a Buenos At-
res y en ningin momento su scguridac@ personal tlesu;)v? e{n
juego. En tales condiciones, no cabe imputar 2 }a olicfa
Federal Argentina, dependiente del Ministerio del Interior
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de la Nacién, omisién alguna en el cumplimiento de sus de-
beres, que pudiera significar una falta de servicio... Ello es
asi, toda vez que el mantenimiento de la custodia sobre Ia
vivienda particular de los actores constitufa una actividad
tipicamente discrecional pues, segun la ley organica y el de-
creto reglamentario. citados, aquéllos no estaban obligados
a vigilar el patrimonio de los demandantes dentro de la Jju-
risdiccién de la provincia”,

Luego, el tribunal agregé que “los demandantes no acre-
ditaron que la orden de retirar la custodia hubiera sido
Irregularmente impartida... Por lo dem4s, como regla, no es
razonable asignar al deber genérico de defender contra las
vias de hecho, la vida, la libertad y la propiedad de las per-

consecuencias dafiosas de cualquier delito, extrafio a sy in-
tervencién directa y competencia”®,

En el caso “Cleland”, en Particular, el juez Lorenzerr
afirmé que “en casos como el presente, de dafios derivados
de accidentes de transito ocurridos por colisién de anima-
les en vias de circulacién destinadas a automotores, la res-
ponsabilidad estatal tnicamente puede ser aceptada si se
identifica un deber Juridico de seguridad especifico a cargo
del Estado, cuyo cumplimiento se omite”, Asf, “en el caso
la parte actora identificé a la ordenanza... como la norma
de la cual deriva el deber de seguridad especifico a car-
go de la Municipalidad de Comodoro Rivadavia, En efecto,
mediante dicha ordenanza ne s6lo se establecis 1a prohibi-
cidn de dejar animales sueltos en la via publica, sino que
también se instrumenté up procedimiento —que inclufa la
incautacién y el traslado de los animales- para evitar los pe-
ligros que se derivaban de esa situacién de riesgo”,

En conclusién, “1a disposicién municipal exigia una con-
creta y especifica participacién y vigilancia activa por parte
de la comuna sobre las vias plblicas para evitar el ingreso de
animales, lo cual implicé la asuncién de yn deber determina-

9 CSIN, 18/9/07, “Judrez, Carlos A., ¥ otra c/Estado nacional (Poder
Ejecutivo nacional) por conducto del Ministerig del Interior”, Fallos, 330:4113.
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c) TITULARIDAD Y GUARDA DE LAS COSAS DE PROPIEDAD ESTATAL.
EL vincuLo PRINCIPAL-DEPENDIENTE. Analicemos qué dijo la Cor-
te Suprema sobre la responsabilidad del Estado por los
dafios causados por las cosas de su titularidad o que estuvie-
sen bajo su guarda y, en particular, tratdndose de cosas vi-
ciosas o riesgosas. )

Segan el alto tribunal, el fundamento de la responsabi-
lidad estatal por los dafios causados con las cosas o por el
riesgo o vicio de éstas es el contenido antijuridico de su
uso, vicio o riesgo en los términos del art. 1113 del Cad.
Civil. Por ello, el dafio causado con o por las cosas {uso
comun o por su condicién viciosa o riesgosa) debe ubicarse
en el marco de la responsabilidad estatal por sus activida-
des ilicitas, pero con ciertos matices respecto de los presu-
puestos ya estudiados.

Pues bien, la Corte Suprema recurrié directamente al
art. 1113 del Céd. Civil (no por via subsidiaria o anal6gica)
y sin mayores explicaciones.

Asi, dicho articulo del Titulo IX (“De las obligaciones
que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos”) pre-
veia el régimen de responsabilidad del duefio y guardian de
las.cosas que debe aplicarse por via analégica en el campe
del derecho publico. _

Decia el codificador que “la obligacién del que ha cau-
sado un dafio se extiende a los dafios que causaren... las co-
sas de que se sirve, o que tiene a su cuidado”.

A su vez, “en los supuestos de dafios causados con las
cosas, el duefio o guardiidn, para eximirse de responsabili-
dad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero
si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la
cosa, s6lo se eximird total o parcialmente de responsabili-
dad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por
quien no debe responder”.

Finalmente, el art. 1113 del C4d. Civil concluia dicien-
do que, “si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad
expresa o presunta del duefio ¢ guardidn, no serid respon-
sable”.

Sin embargo, en ciertos precedentes, claramente com-
prendidos en la letra de dicho articulo del Cédigo Civil, la
Corte Suprema huyé de ese campo y se refugi6 en el art. 1112,

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADOC 17

E] caso mas paradigmatico fue el de los dafios causados
por los agentes de policia por el uso de armas reglamen-
tarias.

En efecto, el tribunal recogié —a veces y entre sus argu-
mentos— el riesgo de las cosas de propiedad estatal (el uso
de las armas), pero sumandole el error estatal en la elec-
cién de los agentes (falta de servicio en el proceso de se-
Jeccién de los agentes policiales). A su vez, .ul?lcé este cua-
dro bajo el manto del art. 1112 del Céd. Civil y no en el
escenario claro y simple del art. 1113 —responsabilidad del
duefio o guardian de las cosas riesgosas-—.

En otras palabras, la Corte Suprema uti}izé el concepto
del art. 1112 —falta de servicio—, pero mezcland‘olo 0, quizé,
confundiéndolo con otro criterio, esto es, el riesgo o vicio
de las cosas —art. 1113, parr. 2°-y, asimismo, el error y res-
ponsabilidad del Estado por la cleccién de sus agentes —art.
1113, parr. 1°-. Claro que el marco jurfdico es distinto en
un caso u otro.

En este estado de nuestro analisis, es importante adver-
tir que el Cédigo Civil establecia 1a' responsabilidad por el
riesgo de las cosas, y no asi por el riesgo por los servicios o
actividades. Es decir que el art. 1112 hacia responder al
Estado por los servicios prestados de modo 1r_re:gular, pero
no por el simple riesgo creado por tales servicios. Volva-
mos sobre el cauce principal.

Quizas sea posible —siguiendo el criterio del tribunal-
distinguir entre el riesgo creado por el uso de las cosas de
propiedad del Estado o por el funcionamiento del servicio o
por su organizacién defectuosa. '

Pero, ¢en qué consiste, entonces, €n el caso antes c1ta}(210
(dafios causados por los agentes policiales), la prestacion
irregular del servicio? En los siguientes extremos Aseguli
el parecer de la Corte—, a saber: 1) la eleccién de'l persona
policial, y 2) la provisién de las armas regla{nen_tanas. E§tos
aspectos configuran —de acuerdo con el criterio de los jue-
ces— el servicio estatal que puede ser prestado, claro, de
modo regular o irregular, mas alla del uso de las cosas ries-
gosas {armas reglamentarias).

La Corte siguié el criterio del art. 1112 y; en tal contex-
to, es plausible la siguiente distincion.
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1) Casos de dafios causados por los agentes de policia
en servicio (“Lozano Gémez”, “Garcfa, Ricardo”, “Migoya”).

2) Casos en que los eventos dafiosos ocurren fuera del
servicio, pero en el ejercicio de sus funciones (“Panizzo”,
“Balbuena”, “Furnier”).

Otra ventana sumamente interesante y que debemos es-
tudiar ~ademas del vicio o riesgo de las cosas; v.gr., armas
reglamentarias y vehfculos automotores de titularidad esta-

tal- es el caso de los dafios causados con o por los bienes
del dominio pablico.

Ciertamente, como ya expusimos, el Estado era respon-
sable por los dafios en razén de la propiedad o guarda de
tales bienes, en los términos del art, 1113 del Céd. Civil; sin
embargo, cabe preguntarnos si existfa otro titulo atributivo
de responsabilidad del Estado, toda vez que las personas
particulares tienen el uso y goce de los bienes publicos del
Estado, segin el art. 2341 del mismo ordenamiento.

La Corte Suprema dijo reiteradamente que el uso y goce
de los bienes del dominio ptblico por los particulares im-
porta para el Estado la obligacién de colocar sus bienes en
condiciones de ser utilizados sin riesgos. Asi, el tribunal,
en los precedentes “Pose” y “Bullorini” —entre otros—, ha ex-
presado que los bienes que integran €l dominic piblico de-
ben conservarse en buen estado.

d) Er vINCULO ENTRE PRINCIPAL ¥ DEPENDIENTE. Por ulti-
mo, cabe repasar el criterio de la Corte Suprema sobre la
responsabilidad del Estado por los dafios causados por ter-.
ceros (en especial, los concesionarios) en el marco del
antigno Cédigo Civil. Por ejemplo, el caso de las rutas con-

cesionadas por el Estado (“Colavita”, “Ferreyra” y “Bianchi”,
entre otros).

En general, la Corte Suprema no reconocié responsabi-
lidad estatal y si responsabilidad del concesionario en los
precedentes mas cercanos (“Bianchi”).

En el antecedente “Colavita”, del afioc 2000, el actor in-
terpuso demanda contra la concesionaria Vial del Sur SA y
la provincia de Buenos Aires por los dafios causados en el
automotor de su propiedad, en ocasién del accidente ocurri-
do cuando circulaba por la ruta nacional 2. El actor colisioné
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con otro vehiculo al intentar esquivar un caballo echado so-
bre la traza de la ruta. _ . ol

Los jueces -en el voto mayoritario- resolvieron que de
ejercicio del poder de polic1ja de segurldad_ que corresponlte
al Estado —cuyo incumplimiento se l_e’endllgaba— no retsu a
suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento :en
el cual ninguno de sus 6rganos o dependencias tuvo parte,
toda vez que no parece razonable pretenc!(?r que su rgslla'on-
sabilidad general en orden a la prevencion de los delitos
puede llegar a involucraria a tal extremo en las consecuen-
cias dafiosas que ellos produzcax’} con motivo de hechos ex-
trafios 2 su intervencién directa’.

Y, luego, agregaron que “la omisién que se alega cmﬁm
sustento de la responsabilidad de la provincia no pl.‘led(’i dai
cerla responsable de los dafios causac’i’os por un animal de
que no era propietaria ni guardadora’. ‘ )

Por tltimo, el tribunal sostuvo que no puede imputirsele
al concesionario responsabilidad, toda vez que éste no puede
asumir frente al usuario mayores deberes que aquelllos que
corresponden al concedente. En igual s'entldo,. %a obllgalclon
establecida en el pliego de facilitar la c1rqu1ac10n por el ca-
mino en condiciones de absoluta normahd:«;d, suprlmn?ndo
las causas que originen molesti’as, irflconvenfentes 0 pehg,rcfiy
sidad para los usuarios del camino sélo _cfonswte en tareas ¢ fi
remodelacién, conservacién y explotacion -del corredor via
enderezadas al mantenimiento y seﬁali‘z:acmn de Calzgd}.':zls y
banquinas, v la oferta de servicios auxiliares al lisuarlo .

En otro caso posterior, de 2006 (“Ferreyra ), el actor
sufrié un accidente por la colisién con un animal su(f:lto,
cuando circulaba por la ruta Nicolas Avella_neda. El juez
de primera instancia y la Camara de Apelaciones co.ndenfd-
ron a la empresa Vicov SA, en su caracter de concesionario
del servicio vial. Por su parte, la Corte Suprema en su mai
yoria rechazé el recurso, en los términos del art. 280 de
Co6d. Procesal; es decir, por razones formales.

Sin embargo, el voto minoritario sostuve que, aun iluan:
do el Estado, dentro del marco de la concesidn, ejerce aere

12 CSIN, 743400, “Colavita, Salvador c/Buenos Aires, provincia sidafios ¥
perjuicios”, Fallos, 323:318.
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chos fundamentales, la vinculacién entre el concesionario
el usuario resulta comprensiva de derechos de naturalezg
cont'ractual de diversa entidad e intensidad, en tanto a uél
realiza la explotacién por su propia cuenta y riesgo, lo gual
se corresponde con la nocién de riesgo v ventura ir;her

a todo contrato de concesién'’. ente

' A su vez, otro de los jueces —en el marco de! voto mino-
ritario- adujo que en el caso se trata la seguridad, entendi-
da’ como un valor que debe guiar la conducta de’l Estado
asi como a los organizadores de aquellas actividades ue’
directa o indirectamente, estén vinculados con la vida g la
salud de las personas. Y agregd que el ciudadano comin
que accede a una ruta concesionada tiene una confianza
fundada en que el organizador se ha ocupado razonable-
mente de su seguridad. Ello es asf porque la prestacién de
Serviclos masivos presenta un grado de complejidad ¥y ano-
nimato que resultan abrumadores para los ciudadanos que
los reciben. El funcionamiento regular y el respaldo deqlas
marcas y del Estado es lo que genera una apariencia juridi-
ca que simplifica su funcionamiento y lo hace posible. Lue-
go c_cu:ncluyé que el vinculo que une al que contrata o usa el
servicio y el concesionario es una relacién de consumo, de
la cua_cl surge un deber de seguridad de fuente constitu’cio-
nal, sin perjuicio de que no es posible afirmar la existencia
de una garantfa de resultado. En particular, el supuesto de
accidentes ocurridos en ocasién del paso de animales por
rutas concesioniadas no constituye un evento imprevisible, sri)no

13 (Z:SIN, 21/3/08, “Ferreyra, Victor D, y otro c/Vicov SA” 74 2006-11-210
voto Eiel juez Zarrsronr. A su vez agregd que en consonanc’ia écm el riesgo
a§um1do y la actuacién que le es propia, cabe atribuirle la responsabilidgg
directa y personal por las consecuencias derivadas del cumplimiento del con-
trato. ILa nfttura‘leza de esa relacidén determina la responsabilidad objetiva
de la concesionaria, quien asume frente al usuario una obligacién de se y idad
por re.suItado, consistente en que aquél debe Ilegar sano ¥ salvo al figljl-]eflj dal
recorndf). _Para eximirse de responsabilidad el concesionario debe acy dit. :
el acaecimiento de caso fortuito, culpa de la victima o de un tercero o ali
que no debe responder. Por tiltimo, la responsabilidad del concesionagzrne
resulta e_nervada por la que recae sobre el duefio o guardidn del animal :
los términos del art. 1124 del Cod. Civil, ¥a que la existencia de esta 1‘:]51' o
no excluye a la primera, en tante se trata de un supuesto en el qgue aun
cuande concurran, obedecen a un factor de imputacién diverso e, am
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que, por el contrario, ha sido claramente previsible para el
prestador del servicio'.

Es importante resaltar que en el caso “Ferreyra” el ac-
tor no demand6 al Estado y, consecuentemente, la Corte
Suprema sélo analizé el vinculo entre el usuario y el conce-
sionario v la responsabilidad de este titimo.

En el antecedente “Bianchi”, de 2006, los actores deman-
daron por dafios y perjuicios a la provincia de Buenos Ai-
res, de Camino del Atlantico SA y a quien resultase duefio o
guardian de los animales causantes del accidente que motivé
el litigio.

La Corte Suprema rechazé los argumentos invocados
para demandar a la provincia, porque los actores “no han
identificado siquiera minimamente cudl es ese deber de se-
guridad especifico incumplido, sefialando su objeto y fun-
damento normativo, definiendo su alcance y grado de exigi-
bilidad, y explicando cémo se configuré su inobservancia”.

Y continué diciendo que “se trata, pues, de una atribu-
cién de extrema generalidad que, consiguientemente, impi-
de establecer la existencia de responsabilidad estatal por omi-
sién en el cumplimiento de obligaciones determinadas, tinico
supuesto en el que, por hipdtesis, podria existir tal res-
ponsabilidad especial. Cabe observar, en este sentido, que
la identificacién del deber infringido o la obligacién deter-
minada incumplida, pesaba sobre los reclamantes a fin de
posibilitar el pertinente juicio de antijuridicidad material,
méxime teniendo en cuenta que la situacién de la provincia
demandada se distingue claramente de la del concesionario
vial, desde que los usuarios de una ruta concesionada no se
relacionan directamente con el Estado, sino con el presta-
dor del servicio”.

Agregé —s6lo a mayor abundamiento- que “aun si se to-
mara a dicha atribucién efectuada por los actores como la
imputacién de un incumplimiento a deberes juridicos inde-
terminados a cargo de la provincia, la solucién no variaria
pues, en tal caso, resultaria de aplicacién la reiterada doc-
trina de esta Corte segtin la cual “...el ejercicio del poder de

14 CSIN, 21/3/06, “Ferreyra, Victor D., y otro c/Vicov SA”, JA, 2006-11-210,
voto del juez LomuNzETTL




22 IMPACTO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

policia de seguridad que corresponde al Estado no resulita
suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en
el cual ninguno de sus drganos o dependencias tuvo parte,
toda vez que no parece razonable pretender que su respon-
sabilidad general en orden a la prevencién de delitos pueda
llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias da-
fiosas que ellos produzcan con motivo de hechos extrafos a
su intervencién directa’”.

Por otro lado, la Corte Suprema entendié que la conce-
sionaria si era responsable pues, “en el derecho vigente a la
época del evento dafioso, el vinculo era contractual, regula-
do por el Cédigo Civil, ya que no cabe duda alguna que la
relacién entre el concesionario y el usuario es diversa a
la que el primero tiene con el Estado, y que este iiltimo
paga un precio o canon para el uso de la ruta y los servi-
cios consiguientes”. Luego, “existiendo una relacién com-
tractual, cabe sostener que el concesionario no asume una
obligacién de dar el uso y goce de una cosa, sino de prestar
un servicio. Esta calificacién importa que hay una obliga-
cién nuclear del contrato, constituida por la prestacién en-
caminada al mantenimiento de la ruta en todos sus aspec-
tos y, también, deberes colaterales con fundamento en la
buena fe {art. 1198, Cad. Civil). Entre estos Gltimos existe
un deber de seguridad, de origen legal e integrado en la re-
lacién contractual, que obliga al prestador a la adopcién de
medidas de prevencién adecuadas a los concretos riesgos
existentes en la ruta concesionada, en tanto resulten previ-
sibles”.

No obstante, el alto tribunal aclaré que “la apuntada
previsibilidad de los riesgos que adjetiva a la obligacién de
seguridad a cargo del concesionario, puede variar de un su-
puesto a otro, pues no todas las concesiones viales tienen
las mismas caracter{sticas operativas, ni idénticos flujos de
transito, extensién lineal, condiciones geograficas, grados
de peligrosidad o siniestralidad conocidos y ponderados,
etcétera. En muchos casos, podra establecerse un deber de
previsién en atencién al art. 902 del Céd. Civil que no pue-
de ser exigido en otros, lo cual vendrd justificado por las
circunstancias propias de cada situacién, siendo notorio que
no puede ser igual el tratamiento de la responsabilidad del
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concesionario vial de una autopista ur.bana, que la d'el con-
cesionario de una ruta interurbana, ni la del concesionario
de una carretera en zona rural, que la del concesionario de
una ruta en zona desértica. Como consecuencia de e.llo,
jncumbe al juez hacer las discriminaciones Cf)rrespondlen—
tes para evitar fallos que resulten de formulaciones abstrac-
tas y genéricas”'®. .
Finalmente, concluyd que en “el supuesto part.lcular
de accidentes ocurridos con ocasién del paso -de animales
por rutas concesionadas, es claramente previsible para un
prestador de servicios concesionados... ¥ que, en la mano
que transitaban, estaba prevista la colocacién clfa uno seme-
jante [cartel que indicaba la presencia de animales suel-

En otro precedente (“Ledesma’), el tﬂb}mal adujo que
“los usuarios y consumidores son sujetos paI.'ti_cularmente vul-
nerables a los que el constituyente decidié Prf)teger dfe
modo especial, y por lo tanto no corresponde- e)’c’lglrles la di-
ligencia de quien celebra un contrato com'erm?l . Asu vez,
“la interpretacién de extensién de la obligacién de seguri-
dad que tiene su causa en un contrato de transporte de pas.:—
jeros integrada con lo dispuesto por el art. 184 del Cod. de
Comercio, debe ser efectuada teniendo en cuenta el derechp
a la seguridad previsto en la carta magna para los consumi-
dores y usuarios”. Por otro lado, “el ciudadano comun que
accede a un vagén de subterrdneos tiene una confianza fun-
dada en que el organizador se ha ocupado raZt:')nablementF
de su seguridad. Ello es asi porque la prggtamén de servi-
cios masivos presenta un grado de complejidad ¥ anonima-
to que resultan abrumadores para quienes los reciben. El
funcionamiento regular, el respaldo de las_marcas y de:l
Estado es lo que genera una apariencia jurfdica que simpli-
fican y los hacen posible”.

Por tanto, “los prestadores de servicios pﬁl_)licos deben
cumplir sus obligaciones de buena fe que... exige un com-

15 CSIN, 7/11/06, “Bianchi, Isabel del C. Pereyra de </Buenos girﬁf,o Dr?‘;
vincia de, y Camino del Atldntico SA y/o quien pui,-da resul_ta_.r. L‘I’EI;?alzs
guardin de los animales causantes del accidente s/dafios y perjuicios . .

329:4944.



24 IMPACTO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

portamiento que proteja las €Xpectativas razonables que se
crean en la otra parte, entre las cuales ests la de pPreparar
el descenso de modo que nadie més sufra dafios”,
clusién, “la obligacién de seguridad en este caso €s... objeti-
va, de modo que las eximentes solo pueden referirse a la
ruptura del nexo causal. E] hecho de la victima... [en el
caso] es un acto que no tiene aptitud alguna para configu-
rarse en una eximicién de responsabilidad”s.

§ 4. Los pericirs DE LA LEY (REGULACION REPROCHABLE

Y NO oMisrva), [La CORRECCION DE TALES DEFICITS
POR VIA INTERPRETATIVA

Respecto de los déficits, podemos sefialar los siguientes.

a) RESPONSABILIDAD DIRECIH, Faim pe exrricocion pe 14 RUB-
TURA DEL FACTOR DE IMPUTACION. [ INSUFICIENCIA DE LOS EXIMEN-
TES PREVISTOS POR A LEV 26.944. T.g ley de referencia esta-
blece que Ia responsabilidad estatal es directa (art. 1°) y, en
tal sentido, coincide con el criterio de la Corte Suprema
(caso “Vadell”), Este concepto nace de la teorfa de] dérgano
(las conductas de los agentes —personas fisicas— se superpo-
nen con las decisiones del Estado -persona juridica- y, por
ende, no es necesario trasladar las conductas desde un cen-
tro de imputacién a otro). Por tanto, el factor de imputacién
(traslado) no es indirecto sino, lisa y llanamente, directo.

De todos modos, es obvio que ciertas conductas de los
agentes no deben trasladarse e imputarse al Estado {p.ej.,
las acciones u omisiones personales). Sin embargo, el le-
gislador omitis regular cudl es el criterio de ruptura del factor
de imputacién de las conductas de los agenttes piiblicos al
En efecto, mas alld del texto del art. 1° ~antes cita-
do-, los arts, 3° Y 4° se refieren simplemente a la imputabi-

lidad material (de la actividad o inactividad) a un érgano
estatal.

En verdad, la Corte Suprema ya advirtis (en el marco
de la teorfa de Ia representacion del art. 43, Cgd. Civil, an-
terior a la teoria dei Organo -art. 1112-) sobre la dificultad

15 CSIN, 22/4/08, “Ledesma, Maria L. c/Metrovias SA”.
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de definir cudl es el limite en la imputacién de 'las conduci
tas de los directores, administradores y dependientes en e

ropio Estado (persona juridica) vy, consecuentemente, co-
E-Jenzé a dar respuesta mediante diferentes pronunciamien-
tos, en los siguientes términos.

1) El Estado es responsable si sus “r_:zpresentantes han
] - »]
obrado dentro de sus propias funciones”!?,

2} El Estado es responsable si el hecho ilicito fue come-
tido “por el dependiente en ejecucién de las tareas a su (f,all;--
go, dentro de los limites y objeto aparente de las mismas”!8.

3) El Estado es responsable si el hecho fue_comtﬁido
dentro “de los limites y objeto aparente de las mismas'.

i i6n entre el prin-
4) El Estado es responsable si la'relac1 ] y
cipal )y el dependiente ha dado motivo y no sélo ocasién
para la comisién del hecho®.

17 CSIN, 17/12/31, “José M. Ferrugia u’provincia“de Sa;n Juan 891};‘):]8 c(lzo-
bro de pesos”, Fallos, 163:155. Dijo el tribunal que la irresponsabilidad o
responsabilidad parcial de la provincia por actos realizadaos POT sus 1iepresecll'1—
tanltaes legales, m4s alld de sus atribuciones, no pue;]de Zceptars; ene n:a.:l)D : ai
‘ tro de sus pr
or cuanto estos representantes han obrado den ] s
?L?IEZiS())nl;s ¥a que no es posible desconocer que llos procurado}'les del ;mc;c;t rl'jea
} inci tiones judiciales y que aquél cuan o act
presentan a la provincia en sus gestiones jud r e e Suando oot
juicio es respensable como cualquier litigante e ¢ ios
El;rg\]"gzlc?s ala cl{amtraparte por razén de embargos ilegales o de pedidos im
rocedentes”. ‘ . .
g 18 CSJN, 4/11/42, “Rodriguez, Enrique dl\lacnvjn Argentina”, Failasd . 19:1.1;2_.
La Corte Suprema sostuvo que “las circunstancias €N gue se pro IUJOI he-
cho delictuoso que da lugar a la demanda no pderi'mten, 1clolr;5 agz;eg&) ; g]vﬂ
art . .
i to, encuadrar el caso en el marco e -
;Srqe:g l;?sb?en el hecho fue originado por cuestlonias wncu.l‘aclas ala fsoigrgg
e oca
icida cumplia las tareas a su cargo, la agresion qu -
f; r%tzrile hc?:-l ilc;dﬁguezpno puede considerarse conl;letldad El‘ll e_]E:C_Llle)l;l” de
de los limites y objeto de las mismas”,
esas tareas y mucho menos dentro . fo d |
1% CSIN, 25/6/43, “Belleza, Alberto c/Nacién Argenn}'la s Faﬂ(.)s: 196_.10dl‘
En este caso'el actor fue atropellade por un al}toméwl c!el Ministerio e
Gn ra de la Nacién. El tribunal adujo que “la circunstancia de que el acci-
duetr cbreviniera en el curso del cumplimiento tardfo y defectut.:tso de la
ez]] ; ?mpartida al dependiente no exime al principal. Po_r el contrario, la res-
O;n?s;lbﬂidad indirecta supone generalmente el desempefio incorrecto de las
p "
tareas encomendadas a aquél”. ~ » ‘
o 20 CSJN, 10/10/45, “Rabanillo, Fermando &/Nacién .fsrgentma \ Fabf(?s, 203:30.
Dijo la Corte ’Suprernal que “el desempefio de la funcién no determing el he-

3. Balbin.
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En definitiva, e! tribunal establecis las siguientes pqu-
tas que nos permiten definir —en Principio- cuél es el Ifmite
de la imputacion de las conductas de los agentes al Estado.

De un lado, cuando el hecho fue ejecutado con motivo
del desemperio del cargo ~funciones- y no de modo ocasional.

Por otra parte, cuando el hecho fue ejecutado en ef mar-
co del objeto y dentro de los Itmites aparentes de) cargo.

Aqui, el punto bajo debate es claramente el vinculo en-
tre las funciones estatales y €l hecho darioso {ejercicio, mo-
tivo, ocasién o apariencia) y su imputacién al Estado,

Por nuestro lado, entendemos que en primer lugar es
posible distinguir —en este estado del analisis- entre e] con.
cepto de actos realizados en el efercicio, con motive 0 en
ocasidn de las funciones.

Los conceptos de motivo y ocasi6én de las funciones son
claramente m4s amplios que el del ejercicio. En efecto, es-

para causar el evento dafioso ¥, POT tanto, no es necesario

exigir e indagar sobre el ejercicio?’. Por su parte, este Glti-

cho delictuoso. Tode Io que de la funcién puede decirse con respecto al de-
lito -en el orden de la relacién de causalidad de que se trata-, es que ofrecid
la oportunidad para cometerio”. En efecto, “haber tomado la decisién a fa-
vor de la oportunidad que su condicion en ella le ofrecta es cosa bien distinta
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mo (el ejercicio) es mas estricto porque exige m?s det?élro:: 3
recision, de modo gque no es suficiente con que la acc1 !
pmisién se configure simplemente como la ocasién o el mo
(t)ivo del acontecimiento daﬁoso._ En tal casol,j ]a. func:gnbg
su ejercicio —incluso de rnodo_ irregular o 1a usntro—d ﬁ?}so
constituir la condicién necesaria para que E even Od'go"ﬂ
acaezca y que de no haber mediado no habria sucedi .
El texto del art. 1112 del Cét.:l.' Civil -es dec1r,'el lfuléda-
mento normativo de la responsabilidad estatal, segunl % ) olr-
te Suprema, antes de la ley 26.944- 'egtablecia quefi itulo
IX comprendia los hechos y !as omisiones de losl; ncmna:
rios en el ejercicio de sus funczonesf, de modo que los coxéc?p
tos de “motivo” o “en ocasién” debian reemplazarse por éste.

En igual sentido, consideramos que, en t_el rna;'co Jurlt_:l;:
co actual, el criterio a seguir es el“del ejercicio de_ as ﬁmg: -
nes. Asi, la ley 26.944 habla de _la actlvlclad_ o l.nfiCté"l a
de los funcionarios y agentes publicos en el ejercicio elsus
funciones por no cumplir sino de una manera :rregtu z;;)
las obligaciones legales que les esta’m’ 1mpl:1e_sl.tas C(arémiai
En igual sentido, el art. 1766 del Céd. Civil y om clal
alude a “los hechos y las omiswnes”de los funcionarios pu
cos en el ejercicio de sus funciones”. .

Si bien este mandato se refiere especificamente a la rf-
ponsabilidad de los agentes publicos y no le:'] Estadclx,, C?t z
utilizar este cauce de imputacién y, en especial, sus H;llé (lea
{en el ejercicio de sus funciones), respecto del alcancel el
transferencia de las conductas de los agentes estatale

Estado. o
A su vez, los eximentes detallados por el legislador ;
el art. 2° (caso fortuito, hecho de la victima o de un tercero

ya no se dird que el acto debe ser legitima o ciligtado c(;_01-1 tccun;pz’;eeréﬁgbgegz
ido por el dependiente e €

afirmard que debe haberse cometi : ¢ i6n d
15:5 tareas a squ cargo, dentro de los limites y objeto aparente de las ;Esrél:s A
(Tratado de derecho administrative, 5* ed., t. 1, XII-6 y siguientes}. o caso
“si el acto o hecho de que se trata aparece externamentgdt?;g:gc; fe o
i i jercida, con fideli .

io de la funcién, sea ésta bien o rnzfl ejercida, . &
}Jrfglils?o en un cumplimiento defectuoso, igualmente es imputable fll en:;a .
22 KemeLMaJER DE Cawrwveer, Responsabilidad del Estado ( Ur;ilf busquéomm

rincipios comunes para una teoria general de ln res‘ponsabzhdrdi;ueg ey

%OPELLO {dir.}, “Estudios en homenaje al dector Guillermo Bo » b
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no constituyen causales de ruptura del factor de imputacion
sino del nexo de causalidad o, en su caso, del factor de atri-
bucidn de responsabilidad.

Por nuestro lado, interpretamos que el criterio m#s acer-
tado para fijar el limite de la imputacién hubiese sido el de
la apariencia en el ejercicio de las funciones. Este concepto
comprende los aspectos subjetivo y objetivo.

Pues bien, la conducta es imputable al Estado cuando
el sujeto —agente publico- ejerce aparentemente su cargo y
no cuando prescinde enteramente de éste, segun su propia
percepcion de los hechos (lado subjetivo)®. Por ejemplo,
©s aparente cuando la designacién es irregular o el agente
simplemente excede el mandato temporal, pero no en caso
de usurpacién del cargo.

Este presupuesto —participacién del agente en términos
aparentes, desde su subjetividad— puede, quiza, parangonar-
se con el eriterio del ejercicio de funciones con motivo o en
ocasién de éstas. Pero debe -ademss— cumplirse con otro
recaudo.

Asi, el lado objetive implica que el comportamiento —es
decir, el ejercicio de las funciones— debe ser aparente en
términos formales y con alcance minimo; esto es legitimo,
segln el criterio de un tercero imparcial que actie de bue-
na fe (p.ej., cuando el agente hace uso de los elementos
propios de sus funciones). Tales circunstancias no ocurren
cuando el acto es dictado por un agente claramente incom-
petente o cuando éste realiza actividades de cardcter estric-
tamente personal, pues no es posible su reconocimiento
exterior. Por caso, si un ministro comete un homicidio o
el intendente de cualquier ciudad dicta un decreto que sus-
pende el pago de las obligaciones internacionales del Esta-
do argentino. En principio, la incompetencia no rompe el
vinculo de imputacién, sino sélo en casos de supuestos
obvios y por demis evidentes.

Finalmente, conviene aclarar que el factor de imputacién
de las conductas de los agentes en ejercicio aparente de sus
funciones no debe ser excluido por el dolo de éstos; es de-
cir, el Estado es responsable aun cuando el agente hubiese

2 En este punto seguimos, en parte, el criterio de SanTamaria Pastor,

e
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actuado dolosamente, siempre que estén presentes los otros
presupuestos.

En conclusién, consideramos que el legislador debié de-
sarrollar con mayor precisién este esténdal: jurIdico’ y no
dejarlo librado al criterio discrecional del juez, segtin las
circunstancias del caso.

b) ResponsaBiLipap OBJETIVA. CRISIS DE ESTE FACTOR. NECESI-'
pPAD DE INCORPORAR EL FACTOR SumJETivo. Cabe preguntarse si
este modelo (art. 1°, ley 26.944) proporciona soluciones (es
decir, si es el marco mas adecuado para resolver las cuestio-
nes que s¢ nos plantean), o si debe ser reemplazado por otro.

Pues bien, comparemos el esquema objetivo con ciertos
ejemplos relevantes y comunes en el campo de las responsa-
bilidades estatales.

Por un lado, pensemos en el caso de la responsabilidad
estatal por rmala praxis de los profesionales de la salud en los
hospitales pablicos. ¢Qué ocurre en tales supues'tos?_ ¢Los
jueces resuelven segin el criterio objetivo de atribucién?

Es obvio que no. Cualquier juez, y la propia Cm:te Su-
prema, responsabilizan al Estado s6lo cuando el médico ac-
tué de modo negligente —es decir, con culpa o dolo-, salvo
ciertos casos de responsabilidad objetiva (p.ej., cuando el
paciente contrajo una enfermedad en el propio hospital, vy
no por error del cuerpo médico).

Asi, cualquier operador juridico debe analizar en pri'-
mer lugar y sustancialmente -y as{ ocurre en los hechos- si
los médicos obraron o no con diligencia segiin las reglas
del arte de curar, sin perjuicio de que el damnificado sélo
demande al Estado y no al agente -médico-. En conclu-
sidn, en estos casos ~habituales por cierto—, el factor objeti-
vo no resuelve razonablemente el conflicto planteado®.

24 Vale recordar en este sentido diferentes criterios judiciales; por ejem-
plo, quizds el mas comin es el de la responsabilidad del Esiada de corte obje-
tivo. 8in embargo, en otros antecedentes los jueces reconocen, por un lado, la
responsabilidad subjetiva de los médicos por culpa o negligencia y, por el
otro, la responsabilidad del Estade por la violacién del deber dE s‘egundad a
su cargo en tanto titular del hospital (CNCiv, Sala 1, 5/10/04, Vlllall?a, Y?-
landa N., y otros c/Roasio y otras”, LLonline). En otros pn?cederftes_;_ alin mas
curiosos los jueces han dicho que la personalidad del hospital piblico, como
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Por otra parte, reflexionemos sobre los casos de respon-
sabilidad del Estado por omisién en: a) la prestacién de los
servicios a su cargo; ) por ausencia de regulacién, o ¢} por
control deficiente de éstos (cumplimiento de las regulacio-
nes por terceros).

Supongamos que el Estado no prestd regularmente el
servicio, no regulé debidamente las actividades o, en su caso,
no controld las prestaciones realizadas por terceros. Por
ejemplo, si el Estado omitié prestar regularmente el servi-
cio de seguridad en las calles y se produjo un robo. En tal
caso, ¢la responsabilidad estatal es objetiva? ;Cémo razo-
nan los jueces y, en general, cualquier operador juridico?
En general, se entiende que el Estado sélo es responsable
si, segin las circunstancias del caso (esto es, entre otros,
los recursos materiales del Estado y su uso), obré de modo
razonable; es decir, diligente o negligente.

Entonces, cel criterio es objetivo o subjetivo? ¢Acaso la
prevision e intencionalidad del Estado que debié y pudo ha-
cer tal cosa, y sin embargo no lo hizo, no es un elemento
subjetivo a ponderar? Entendemos que aqui, también, el
factor objetivo de atribucién nos deja sin respuestas.

Ante este cuadro de crisis es posible intentar forzar las
cosas y encuadrar estos casos bajo el marco de la responsa-
bilidad objetiva del Estado, o incluso desarrollar otros con-
ceptos, como el de culpa objetivada, que parece ciertamente
contradictorio y confuso®.

organismo descentralizado, desplaza la responsabilidad del ente pdblico
municipat del cual depende dicho hospital, porque el ente es un sujeto de
derecho distinto del Estado ¥ se encuentra ligado a éste sélo por un vincu-
io de derecho piriblico (CNCiv, Sala D, 4/5/05, “Aquilano, Arturo P. c/Ciudad de
Buenos Aires™).

25 Peprine sostiene que “no es preciso demostrar la culpa del funciona-
Tio para que sea viable el deber estatal de resarcir, sino la falta o culpa del
sisterna administrativo, la falta o culpa de la organizacidn administrativa,
Se trata, si se nos permite la expresion, de una culpa o falta objetivada. De
ahi que en Francia se diga que la falta puede ser an6nima, impersonal, pues
no es necesarto individualizar a su autor. Lo que ocurre es que la personali-
dad del funcionaric desaparece tras el servicio al que se encuentra adscrip-
to... el comportamiento desplegado por la Administracién constituye un ele-
mentu gue siempre debe valorarse para determinar si media o no su deber
de reparar. De lo contrario, bastaria acreditar la existencia de un perjuicio
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También es importante advertir que muchas veces.los
operadores jurfdicos trasladan el cqnfhctp ~factor de atribu-
ci6n objetivo/subjetivo y sus inconsistencias- so_bre los otros
presupuestos de 1a responsabilidad estatal (p.ej., el'nex.o de
causalidad), con el proposito de alcanzar una solucién justa
y razonable. ‘ .

En otras palabras, las cuestiones mas coxpphqe}das que
existen en el campo propio del factor de a.trlbucmr‘l se re-
suelven en el marco de la relacién de causalidad. Asi, cuan-
do seguimos el camino objetivo y e{ re§ultado alcanzadf;; es
responsabilizar al Estado, pero en terminos absurdos o irra-
sonables, entonces, el operador revierte ese resultado por
¢l sendero de la causalidad; es decir, rompiendo el nexo
causal, El intérprete concluye habitualmente que las con-
ductas estatales —segiin las circunstancias del caso- no son
las causas iddneas del dafio producido.

Otro camino interpretativo mas razonable es resi‘denciar
este aspecto {conductas estatales diligentes o negligentes)
en la configuracion del deber estatal {(esto es, el fundamen-
to antijuridico). Es decir, e Estado tiene el dgbgr de actuar
razonablemente. (Qué quiere decir que la actividad gstatal
debe ser razonable? Pues depende de las circunstancias del
caso. Verbigracia, debe velar por la seguridad y emplear
razonablemente sus recursos. Asi, si el Estado, mas alld de
su subjetividad, hizo un uso racional de los recursos, cgbe
concluir que cumplié acabadamente con su deber (obliga-
ci6n de medios y no de resultados).

Ademas, el criterio objetivo plantea otro punto débil (esto
es, la impunidad de los agentes pflbilic_o;), pues en el marco
del proceso judicial por dafos y perjuictos no deb'e venltﬂar-
se —en principio- la conducta de _105. agentes, sino sélo y
simplemente la responsabilidad objetiva del Estado por los
dafios causados. Y luego, en los hechos, el Estado no pro-
mueve el proceso de repeticién contra l)os agentes piblicos
responsables. Téngase presente, adep]as, que es un 1_111._13\'3
proceso judicial en el que debe discutirse la responsabilida
subjetiva de los agentes publicos.

go de una

N P i i pa
y su vinculo causal con la actuacion estatal, para dar lugar al p ividad ili-

indemnizacion” (La responsabilidad de la Administracidn por si 6¢
cita, ED, 185-781).
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Por el contrario, en el caso de la responsabilidad estatal
subjetiva debe traerse al agente a juicio y resolverse la si-
tuacion de ambos (Estado y agentes). Entonces, si el juez
condena, el Estado -tras cumplir este mandato— puede ini-
ciar inmediatamente el tramite de repeticién mediante un
incidente de ejecucién del fallo judicial ya dictado.

En este punto de nuestro anilisis cabe preguntarse si el
legislador regulé correctamente el factor de atribucién (ob-
jetivo) o si debié reemplazarlo por el factor subjetivo.,

Consideramos que la Corte Suprema comenzé en los wl-
timos afios a cuestionar —sin demasiado convencimiento- el
criterio objetivo en términos del art. 1112 del Céd. Civil,
cuando dijo —por ejemplo- que “en nuestro derecho no existe
norma o construccién jurisprudencial alguna que, tal como
sucede en el Reino de Espafia, obligue a la Administracién
publica a indemnizar todo perjuicio ocasionado por el fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios pablicos ni,
por tanto, a resarcir los perjuicios derivados de las medidas
regular y razonablemente adoptadas en ejercicio del poder
de policia de salubridad. Pues, si el Estado tuviera que pa-
gar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias deri-
vadas del desarrollo de la legislacién general en la materia,
serfa imposible gobernar”,

No obstante, cierto es que, tal como veremos luego, en
otros pronunciamientos el tribunal volvié a reafirmar, sin
vacilaciones, el caricter objetivo de la responsabilidad del
Estado.

Por nuestro lado, entendemos que el camino a seguir es
mds simple. Asi, segiin nuestro parecer, en el campo de la
responsabilidad estatal debemos completar el factor de atribu-
cidn objetivo con el subjetivo.

¢Cémo distinguir, entonces, cudndo el factor debe ser
objetivo o subjetivo?

1) El Estado es responsable si la conducta es irregular
~incumplimiento de sus deberes normativamente indetermi-
nados- y causé dafios, segin el factor de atribucicn subjetivo.

% CSIN, 26/9/06, “Friar SA c/Secretarfa de Agricultura, Ganaderfa y
Pesca y otro”, Fallps, 329:3966.
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A su vez, es razonable presumir que, en tales casos, obré de
modo negligente. Asi, cuando €l Estadp il:lC}llTlp]lO sus debe-
res legales indeterminados es que, en principio, salvo casos de
excepcidén, obré negligentemente. Sin emba‘rgo, el Estado
puede probar que actué diligentemente segiin las circuns-
tancias del caso y, por tanto, se exime de responder.

Ahora bien, ¢en qué consiste la subjetividad '(qegligen-
cia/diligencia) en el derecho puablico? En e'l analisis de las
decisiones y, en particular, del uso discrecional de los re-
cursos, segin las circunstancias del caso, a saber: a) ‘la_na-
turaleza de la actividad estatal o particular '(e:n este tltimo
supuesto cuando se trate sobre la responsabilidad del Esta-
do por omisién en el ejercicio de su poder de regulacién o
control); b) los recutsos estatales (agentes y fondos presu-
puestarios) y el nivel de discrecionalidad en su uso y desti-
no; ¢) la previsibilidad o regularidad del evento da_npso, v d)
el vinculo entre el deber y las victimas. El analisis de es-
tos elementos nos permite definir si el Estado actué de modo
diligente o no y, por tanto, si debe responder por las conse-
cuencias dafiosas.

2) El Estado es responsable si la conducta es irregz{far —in-
cumplimiento de sus deberes normativamente dere.m*l:mados—
y causé darios, segin el factor de atribucién objetivo. ) De
modo que si el Estado incumplié un mandato, y causé un
dafio, debe responder.

Pues bien, si el Estado es responsable en términos obje-
tivos, no puede entonces eximirse de responsabilid:«}d, aun
cuando hubiese actuado de modo diligente en el ejercicio
de sus funciones, segin los estdndares que desa:ribir_nos_ en
los parrafos anteriores?”’. En efecto, s6lo se exime si existe
una causa ajena (p.ej., el caso fortuito).

¢} LIMITACION DE IA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION.

[ v " -

Cabe resaltar que la ley dispone que la omisién “sélo gene
ra responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de

%7 En el marco de la responsabilidad objetiva, se discutia_l_ si deb{a apli-
carse el art. 1069 del C6d. Civil, que dice que “los jucces, al h_]ar las indem-
nizaciones por dafios, padrén considerar la situacién patrimonial del deuc_lor,
atenusndola si fuere equitativo; pero mno sera aplicable esta facultad si el
dafio fuere imputable a dolo del responsable”.
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un deber normativo de actuacién expreso y determinado”
{art. 3°). Por tanto, v segin la interpretacién literal de la
ley, si el deber estatal de actuar es indeterminado (inespeci-
fico), o determinado pero implicito (no expreso), el Estado
no responde (p.ej., la obligacién estatal de velar por la sa-
lud o la seguridad, sin mds precisiones). Ciertamente, este
precepto es contrario a las reglas convencionales y constitu-
cionales,

En efecio, el Estado debe responder cuando incumple
cualquiera de sus deberes legales. Sin perjuicio de advertir
-tal como lo hemos hecho en el apartado anterior- que,
cuando se trate de deberes indeterminados, el juez debe va-
Ic?rar la actuacién estatal en términos de diligencia-negligen-
cia. Es mds, éste es el criterio que, segin nuestro parecer,
siguié la Corte Suprema antes de la ley 26.944.

En tal sentido, la ley supone un retroceso, si compa-
ramos el texto con la doctrina de la Corte Suprema. En
efecto, el tribunal acepté la responsabilidad estatal ante el in-
cu_mplimiento de mandatos imprecisos en los siguientes tér-
minos.

1) "Zacarias”. Alli, la Corte Suprema dijo que “la falta
de servicio es una violacién o anormalidad frente a las obli-
ggciones del servicio regular, lo cual entrafia una aprecia-
c_lén en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la ac-
tividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a
la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del
dario”.

2) “Cohen”. EIl Estado debe responder segun “ef grado
de control practicable, la previsibilidad o regularidad del su-
ceso gue trata de prevenir, el niimero de agentes y fondos pre-
supuestarios, y las prioridades fijas de manera reglada o dis-
crecional para la asignacién de los medios disponibles”.

' 3) “Mosca”. Segiin la Corte Suprema, “corresponde dis-
tinguir entre los casos de omisiones a mandatos expresos y
Fleterminados en una regla de derecho, en los gue puede
identificarse una clara falta del servicio, de aquellos otros
casos en los que el Estado estd obligado a cumplir una se-
rie de objetivos fijados por la ley s6lo de un modo general e
indeterminado”.

s N e A e W .‘-=~¢1
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Pensemos, por ejemplo, en el deber estatal de garantizar
el goce de los derechos sociales. Habitualmente el manda-
to estatal es aqui indeterminado (obligaciones de hacer) y
si el Estado no responde, en caso de incumplimiento de di-
cho mandato (omisiones), se suprime un instrumento fun-
damental de que dispone el particular (especialmente, los
sectores mas vulnerables) para compeler al Estado a cum-
plit con la obligacién de garantizar tales derechos funda-
mentales. A su vez, el incumplimiento de los deberes gené-
ricos (indeterminados), verbigracia, el deber de velar por la
seguridad, impacta mds fuertemente sobre los grupos maéas
desprotegidos socialmente. Por tanto, tal mandato norma-
tivo (art. 3, inc. d) no condice con el Estado social de dere-
cho que prevé el texto constitucional vigente.

En conclusién, este cuadro mos permite ensayar, Como
alternativas plausibles, las siguientes: ! ) el Estado siempre
debe responder ante el incumplimiento de sus deberes (tra-
tese de obligaciones genéricas y determinadas; o especificas
e indeterminadas); 2) el Estado no debe responder cuando
incumple sus deberes genéricos e indeterminados (éste es el
criterio seguido por el legislador en el marco de la ley 26.944
_art. 3°, inc. d-), v 3) el Estado —segin nuestro criterio— debe
responder en cualquier caso (deberes generales o especifi-
cos), pero de acuerdo con el factor de atribucién objetivo o
subjetivo, segin se trate de mandatos determinados o inde-
terminados.

d) Los REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD LICITA.
La ley establece, como requisitos de la responsabilidad del
Estado por sus actividades legitimas (art. 4°), los siguientes.

1) El dafio cierto y actual, debidamente acreditado por
quien lo invoca y mensurable en dinero.

2) La imputabilidad material de la actividad a un érga-
no estatal.

3) La relacién de causalidad directa, inmediata y exclu-
siva entre la actividad estatal y el dafio.

4} La ausencia de deber juridico de soportar el da¥io.

5} El sacrificio especial en la persona dafiada, diferen-
ciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado
por la afectacién de un derecho adquirido.
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Asimismo, la ley dispone que la responsabilidad del Esta-
do por actividad licita es de cardcter excepcional (art. 5°).
Sin embargo, no se comprende por qué solo debe admitirse
tal responsabilidad con ese alcance y cudles son sus conse-
cuencias juridicas.

1) Presupuestos de la responsabilidad por actividades es-
tatales licitas. Su andlisis critico. En primer lugar, repase-
mos el criterio de la Corte Suprema antes de la aprobacién
de la ley 26.944.

En el caso “Laplacette”, de 1943, €] tribunal dijo que
“la responsabilidad del Estado por los dafios causados... nace,
en los casos como el presente, de la garantia de la inviolabi-
lidad de la propiedad consagrada por los arts. 14 y 17 de la
Const. nacional y que la forma de hacer efectiva esa garan-
tfa es necesario buscarla en los principios del derecho co-
min, a falta de disposicién legal expresa, pues de lo contra-
rio la citada garantia constitucional seria ilusoria”.

Por su parte, en el precedente “Canté6n”, de 1979, la
Corte Suprema sostuvo que “la facultad del Estado de im-
poner limites al nacimiento o extincién de los derechos, no
lo autoriza a prescindir por completo de las relaciones juri-
dicas concertadas bajo el amparo de la legislacién anterior,
especialmente cuando las nuevas normas causen perjuicios
patrimoniales que no encuentran la condigna reparacién en
el sistema establecido, pues en tales casos el menoscabo eco-
ndémico causado origina el derecho consiguiente para obtener
una indemnizacién”., Y agregd que respecto del fundamen-
to y el régimen de la responsabilidad estata] POT su actividad
licita debemos recurrir al instituto de la expropiacién y no
al derecho civil.

Recordemos que en este caso el actor planted la incons-
titucionalidad del decr. 2118/71, que prohibié la importa-
cién de determinados productos con el propdsito de nivelar
la balanza de pagos, y que ello afect$ un contrato de crédi-
to documento, concluido por el recurrente y pagado con an-
terioridad, y una operacién de compraventa internacional
en vias de ejecucién.

Finalmente, la Corte Suprema dijo que “la reparacién
debe atender, ante la falta de normas expresas sobre el pun-
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to, al modo de responder establecido en instituciones anélg-
gas (art. 16, Céd. Civil), debiendo aceptarse en l.a especie
que la expropiacién es la que guard'a mayor semejanza con
el supuesto planteado, por el ambito en el que se desen-
vuelve, la finalidad que persigue y la garantia que prote-
”2 En conclusidn, el tribunal justificé la responsabili-
dad del Estado —en el marco de este precedente— en el art. 17
de la Const. nacional.

En el caso “Winkler”, de 1983, el alto tribunal adujo
que, si bien la ejecucién de las obras necesarias para el
cumplimiento de las funciones estatales es licita, ello no
impide el reconocimiento de la responsal?lhdad estat_al, en
tanto prive del derecho de propiedad o !e§10ne sus atributos
esenciales. Agregé que, si bien el ejercicio razm?ab!e por el
Estado de sus poderes propios no puede, en principio, ser
fuente de indemnizacion, el fundamento de la I':f:Spi'Dl'l'S&blh-
dad estatal dentro del Estado de derecho es _la justicia y I'a
seguridad jurfdica, y la obligacién de indemnizar es un lo'g¥-
co corolario de la garantia constitucional de la inviolabili-
dad de la propiedad, consagrada por los arts. 14 y 17 de la
Const. nacional, principios éstos aplicables al caso en que
el actor, habiéndose conducido dentro del marco de_l orc.ifena-
miento juridico, mediante las acciones de re1v1nd}ca01on v
expropiacidn inversa, se vio perjudicado por sucesivos cam-
bios legislativos®,

Luego, en el caso “Tejeduria Magallanes”, el t1jibuna1 $0s-
tuvo que “cuando la actividad licita d? la aut'orldad admi-
nistrativa, aunque inspirada en propdsitos de mt.ex:és_; colec-
tivo, se constituye en causa eficiente.de un perjuicio para
los particulares —cuyo derecho se sacrifica por aguel interés
general- esos dafios deben ser atendidos en .el campo de.e la
responsabilidad del Estado por su obrar licito... la .re.:«'xhza-
cién de las obras requeridas para el correcto cumphmlento
de las funciones estatales atinentes al poder de policia, para
el resguardo de la vida, la salud, la tranquilidad y aun el
bienestar de los habitantes, si bien es ciertamente licita, no
impide la responsabilidad del Estado, siempre que con aque-

28 CSIN, 15/5/79, “Cantén, Maric ¢/Gobiernc nacional”, Fallos, 301:403.
2% CSIN, 9/8/83, “Winkler c/Nacidn Argentina”, Fallos, 305:1045.
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llas obras se prive a un tercero de su propiedad o se la le-
sione en sus atributos esenciales™,

El tribunal modificé -en parte- su criterio al apoyarse
en el art. 16 de la Const. nacional sobre la igualdad como
base de las cargas ptblicas, ademas —claro- del art. 17 —de-
recho de propiedad-.

Es decir que el fundamento normativo es el propio texto
constitucional, en particular, el derecho de propiedad (art.
17, Const. nacijonal), la igualdad ante las cargas pablicas
(art. 16) y el principio de razonabilidad (art. 28). El ejem-
plo mds claro es, sin duda, el instituto de la expropiacién.
Asi, la Constitucién dice que “la expropiacién por causa de
utilidad ptiblica, debe ser calificada por ley y previamente in-
demnizada” (art. 17).

Sin embargo, el caso judicial mds paradigmdtico es, sin
duda, el precedente “Columbia”. Al el tribunal dijo que el
presupuesto de la responsabilidad estatal “consiste en que
Eﬂicho actuar... haya producido una lesién a una situacién
juridicamente protegida. Dicho en otros términos, la dilu-
cidacién del presente litigio pasa por resolver si puede ad-
mitirse un derecho adquirido del administrado al mante-
nimiento de una pauta cambiaria... la respuesta debe ser
negativa. Falta, pues, uno de los elementos que componen
el dafio: la lesién a un interés protegido por el derecho...
en ausencia de este presupuesto no puede sostenerse que se
ha vulnerado un derecho juridicamente protegido y que
existe en consecuencia un dafio resarcible por el Estado
con fundamento en la garantia constitucional de la inviola-
bilidad de la propiedad y de la igualdad ante la carga pibli-
ca (arts. 17 y 16, Const. nacional)”*.

30 CSIN, 19/9/89, “Tejedurfas Magallanes SA o/Administracién Nacional
de Aduanas”, Fallos, 312:1656. Sin embargo, cabe recordar que la Corte Su-
prema, en €l caso “Los Pinos”, adujo que “el sacrificio impueste en forma
particular a la actora en beneficio de la cemunidad, no es propio que sea
soportade inicamente por aquélla; lo contrario seria en desmedro del princi-
pio de igualdad ante Ia ley y las cargas publicas consagrado en el art. 16 de
la Const, nacional” (CSIN, 22/12/75, “Corporacién Inversora Los Pinos SA”
Fallos, 293:617). '

3 C8IN, 19/3/92, “Columbia SA de Ahorro y Préstamo para la Vivienda
¢/Banco Central de la Repiblica Argentina”, Fallos, 315:1026.
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Y, en particular, afiadi6é que es necesaria Ia “verificacién
de un sacrificio especial en el afectado, como asf también la
ausencia de un deber juridico a su cargo de soportar el dafio”.

De modo que es posible sostener que el tribunal com-
pleto el criterio que desarrollé —entre otros- en el preceden-
te “Tejeduria Magallanes” con la doctrina del caso “Colum-
bia”. Asi, en los precedentes posteriores la Corte Suprema
siguié este camino (ver caso “Revestek”)*.

En este aspecto, la ley —en principio- sigue el criterio
judicial descripto (art. 4°).

¢Cual es nuestro criterio? Consideramos gue el dafio
debe ser reparado por el Estado si el caso bajo andlisis cum-
ple con el siguiente examen: en primer lugar, cabe estudiar
si el acto es legitimo o no; en segundo término, ya ubicados
en el campo de la licitud, el estindar basicamente es el de-
recho de propiedad y la obligacién legal de soportar o no el
dafio sobre ese derecho.

Imaginemos una hipétesis de trabajo en la que el Esta-
do decide expropiar todos los inmuebles (es decir, el Estado
dicta un conjunto de actos licitos que comprenden a todos
los propietarios), en cuyo caso el dafic reviste alcance gene-
ral y, por tanto, es imposible darle contorno especial. Sin
perjuicio de ello, el Estado debe reparar.

Entonces, ¢el caracter especial del dafio debe vincularse
con el objeto y no con los sujetos destinatarios? ¢Acaso el
dafic es especial s6lo si comprende a sujetos determinados?
¢En qué consiste, entonces, el cardcter especial del sacrifi-
cio? ¢Debe el Estado indemnizar solamente cuando se tra-
te de dafios especiales?

Digamos aquf que, segin nuestro criterio, el caracter
especial del dafio no estd vinculado con el dmbito personal
subjetivo —esto es, el alcance del dafio sobre las personas-,
sino con el deber o no de soportarlo, segtn el ordenamien-
to juridico y en relacién con la restriccién de los derechos y
sus limites; es decir, con el contenido y alcance del derecho
de propiedad®.

32 CSIN, 15/8/95, “Revestek”, Fallos, 318:1531.
33 Forstaorr dice que “no toda intervencion ileva de suyo a la indemni-
2a¢i6n, pues ¢ésta sélo debe prestarse cuanda el Estado se ve compelido a
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Sigamos preguntandonos, entonces. ¢Debe el Estado in-
demnizar cuando restringe derechos? Pues bien, si el Es-
tado desconoce y restringe derechos alierandolos, es claro que
debe indemnizar (p.ej., las expropiaciones). Igualmente debe
hacerlo si las restricciones son mayores (por caso, las servi-
dumbres); pero si €stas son menores, no debe hacerlo. Este
modelo estd vinculado directamente con el derecho de pro-
piedad y la obligacién legal de soportar o no el dafio so-
bre éste.

¢Cémo incide, entonces, el principio de igualdad v el
cardcter especial del dafio? ¢Cudl es su relevancia en este
marco? Veamos; si las conductas estatales conculcan el prin-
cipio constitucional de igualdad, entonces éstas revisten ca-
racter ilegitimo.

Agreguemos que las conductas estatales legitimas en-
cuentran un limite mucho mas severo en el principio de
igualdad; el de la interdiccién de las conductas discrimi-
natorias. 8i las conductas estatales no desconocen el
principio de igualdad, el Estado no debe reparar, salvo
ciertas restricciones y en relacién con el derecho de pro-
piedad.

En sintesis, la indemnizacién en casos de legitimidad
estd fundada en el derecho de propiedad —el deber o no de
soportar el dafio, segin las reglas constitucionales y lega-
les— o en el principio de igualdad, pero siempre en relacién
con el derecho de propiedad. Asi, si el principio de igual-
dad es restringido legitimamente, pero sin perjuicio de ello
repercute sobre el derecho de propiedad, alterandolo, en-
tonces el Estado debe indemnizar. En tal contexto, el ca-
racter especial es simplemente el indicio, pero no es deter-
minante del deber estatal de reparar.

Dicho en otros términos, el Estado puede comprimir el
derecho de propiedad de manera legitima, pero debe indem-

transgredir un derecho subjetivo que se halla en colisién con el bien com?n
¥ se causa con ello’al afectado un dafio que constituye un particular sacrifi-
cio que hace a la colectividad”. Y luego agrega —criterio que no comparti-
mos-, que “el particular tiene que haber sufride una pérdida notable, eva-
luable en dinera. Tiene que ser una pérdida determinada, o sea que afecte
a un individuo o un grupo de individuos, pere no a toda la colectividad en
cnestién” (Tratado de derecho administrativo, p. 451),
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. nizar cuando lesione su sustancia o trate de modo marca-

damente desigual a sus titulares.

En efecto, pueden plantearse varias hipétesis en el cam-
po de las actividades legitimas: a) las restricciones en rela-
cién con el contenido o nnicleo del derecho de propiedad
-segiin el marco juridico-, en cuyo caso el Estado debe in-
demnizar; b) las restricciones menores sobre el derecho de
propiedad, pero con un trato claramente desigual; en tal
caso, el Estado debe indemnizar, y ¢) si el Estado restringe,
pero existe la obligacién legal de soporiar el dafio {claro
que esta obligacién debe ser razonable)*.

2) La relacidn de causalidad directa, inmediata v exclusi-
va. El art. 4° del texto legal dispone que, entre los requisitos
de la responsabilidad del Estado por sus actividades licitas,
debe existir una “relacién de causalidad directa, inmediata y
exclnsiva entre la actividad estatal y el dafio”,

Es cierto que la Corte Suprema, en el caso “El Jacaran-
d4”, sostuvo que “es necesario acreditar la existencia de una
relacion directa, inmediata y exclusiva, de causa a efecto,
entre la conducta impngnada v el perjuicie cuya repara-
cién se persigue”’. Igual criterio se desprende de los prece-
dentes “Ledesma” y “Revestek”.

Pero, ¢qué debe entenderse por vinculo directo, inmedia-
to y exclusivo? En principio, el nexo directo es criterioso y
no se contrapone con las causas adecuadas e idéneas. Sin
embargo, el caracter inmediato no es razonable porque el
antecedente mas proximo no es necesartamente relevante en
términos de produccién del evento dafioso y sus consecuen-
cias. Por eso, el razonamiento debe ser mas profundo y
complejo, con el propésito de escudrifiar las causas que sean
juridicamente relevantes —es decir, los antecedentes gue ocu-
rren habitualmente segiin el curso normal de los hechos—
y siempre que, ademaés, no sea posible snprimirlos ni reem-
plazarlos en el derrotero de los hechos y el resultado.

34 Tmaginemos que el Estado decide sacrificar el ganado de propiedad
de terceros que padece fiebre aftosa. ¢Debe el Estado indemnizar? En prin-
cipio sf —~y de hecho asi ocurre-, salvo'que el particular tenga la obligacién
legal de soportar ese dafio. Esa obligacién —de soportar el dafio— debe surgir
de la ley ¥ ser —ademés- razonable.

4. Balbin,
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Asimismo, el nexo exclusive de la causa ¥y, por tanto,
excluyente de otras concausas debe ser rechazado como ca-
mino interpretativo porque, en tales casos, cualquier causa
idénea —p.ej., la culpa de la victima- excluiria totalmente la
responsabilidad estatal.

Es mas, exigir el cardcter exclusivo parece irrazona-
ble, pues es posible e incluso comun que en la produccién
de los hechos dafiosos concurran varias causas. ¢Por qué,
entonces, excluir unas y no otras? El criterioc méds justo
es que se sumen todas las causas que sean relevantes, dis-
tribuyéndose el dafio entre éstas y los autores respon-
sables.

En conclusién, utilizar un criterio més estricto respecto
del nexo causal es innecesario y -ademas- inconveniente,
pues en verdad encubre otro rasgo. ¢Cual? El de la in-
consistencia o confusién respecto de los fundamentos de la
responsabilidad estatal por sus actividades licitas.

En efecto, es posible, entonces, que existan causas con-
currentes (p.ej., responsabilidad del Estado y de la victima
0 de un tercero), en cuyo caso debe repartirse la repara-
cién segtin la medida en que cada uno contribuyé a la pro-
duccién del evento dafioso.

Asimismo, cabe advertir la imprecisién de los estanda-
res a seguir en la distribucién de las responsabilidades por
los operadores juridicos y los jueces en particular, de modo
que el criterio es claramente casufstico y de conformidad
con las circunstancias del caso bajo analisis. Es decir, el
intérprete y, particularmente, el juez actian con discrecio-
nalidad y segiin los hechos del caso.

3) La exigencia de dafio actual. La ley establece que en
los casos de responsabilidad por actividades licitas —a dife-
rencia de las actividades ilicitas— el dafio debe ser no sélo
cierto, sino también actual.

En verdad, el dafio exigible debe ser cierto, actual o fu-
turo; de modo que no se comprende por qué el legislador
—-ademis del cardcter excepcional de este supuesto de res-
ponsabilidad estatal- exige un dafio actual.

4) El alcance de la reparacion. El art. 5° de la ley 26.944
establece que —cuando se trata de responsabilidad por acti-

- Tp
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vidades estatales licitas— “en ningin caso procede la repara-
cién del lucro cesante”.

:Qué dijo la Corte Suprema antes de la ley 26.944? El
tribunal ha sentado postulados contradictorios. Por caso,
en los antecedentes “Los Pinos”, “Cantén” y “Motor Once”
sostuvo un concepto restrictivo®. A su vez, en otros -p.ej.,
“Juncaldn”, “Jacarand4” y “Malma”- tuvo un criterio amplio
o llamémosle pleno.

Recordemos, en primer lugar, el precedente “Los Pinos”,
de 1975, cuyos hechos mis relevantes fueron los siguientes:
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires dejé sin efecto la
habilitacién de un hotel alojamiento. Luego, el propietario
reclamé el pago por los dafios y perjuicios causados por
la revocacién del permiso respectivo.

El tribunal sostuvo que la habilitacién de un inmueble
de propiedad privada no debe interpretarse como si se tra-
tase de un permiso sobre bienes del dominio publico de ca-
racter precario, sino como restricciones del dominio privado
en razén de intereses puablicos.

A su vez, los jueces distinguieron entre, por un lado, la
prohibicién de las actividades en términos generales y, por
el otro, la revocacidén de la autorizacién de un inmueble de-
terminado por causas sobrevinientes. Es mds, “la revocacion
por razones de oportunidad o conveniencia no convierte en
ilicita esa actividad al no derogarse la norma sustantiva que

35 En este grupo cabe recordar también, entre otros, el caso “Brume-
co”, ‘cuyos hechos fueron sucintamente los siguientes: “el 26 de noviembre
de 1986 [el actor] inicié un juicic ejecutivo contra Enio Alfil Cisterna por
aquella suma, como consecuencia del rechazo de los cheques que indivi-
dualiza y que en esa oporiunidad solicité el embargo preventivo sobre un
inmueble presuntamente propiedad del ejecutado... al tratar de ejecutarla
se advirti6 que la propiedad habia sido enajenada con posterioridad a la
anotacién de la medida cautelar”. La Corte Suprema condend a la provin-
cia de Buenos Aires. En particular, respecto del lucro cesante sostuvo que
“la indemnizacién debera limitarse al importe originario del crédito y sus
accesorios moratorios... en cuanto al lucro cesante, tal pretensién resarci-
toria no persigue sino reclamar perjuicios conjeturales o hipotéticos. A
idéntica conclusién corresponde arribar en cuanto al dafio moral... no cabe
una reparacién de esa indole a favor de una sociedad comercial” (CSIN,
18/9/90, “Brumeco SA c/Buenos Aires, provincia de s/cobro de australes”, Fallos,
313:907).
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Io regula con caricter general” y, consecuentemente, corres-
ponde indemnizar al titular.

La Corte Suprema se apoyd, basicamente, en los argu-
mentos de que el sacrificio no puede ser soportado sélo por
el actor, porque si asi fuese la conducta estatal violaria el
principio de igualdad ante la ley y las cargas publicas (art.
16, Const. nacional); y de que es necesario respetar la in-
tegridad del patrimonio del actor ~es decir, el derecho de
propiedad que prevé el art. 17-, pues el Estado dejé “sin
efecto la autorizacién de que era beneficiaria”.

Por tltimo, el tribunal concluyé que, en razén del sa-
crificio del interés particular, sin aumento del patrimonio
estatal, s6lo cabe reconocer el dafio emergente y no asi el
lucro cesante®.

Posteriormente, en el precedente “Cantén”, de 1979, los
hechos sucintamente fueron los siguientes. Por un lado, el
recurrente habia celebrado un contrato de compraventa in-
ternacional mediante un crédito documentado y en vias de
ejecucién y, por el otro, el Poder Ejecutivo dicté el decr.
2118/71, que prohibié la importacién de los productos obje-
to de ese contrato internacional.

En este contexto, es decir, actividades licitas estatales
~prohibicién de importacién de ciertos bienes—, la Corte Su-
prema dijo que “la reparacién debe atender, ante la falta de
normas expresas sobre el punto, al modo de responder esta-
blecido en instituciones andlogas (art. 16, Cod. Civil), de-
biendo aceptarse en la especie que la expropiacién es la que
guarda mayor semejanza con el supuesto planteado, por el
ambito en que se desenvuelve, la finalidad que persigue y la
garantia que protege. De ahi que sus normas resulten via-
bles para determinar el perjuicio sufrido por la demandan-
te, no siendo procedentes las propias del derecho comiin re-
lativas a la responsabilidad civil”. En conclusién, segin el
criterio del tribunal, “el resarcimiento debe comprender
el dafio emergente... por lo que debe extenderse a todos los
gastos hechos en los contratos celebrados... y el precio
abonado por la mercaderia retenida... con exclusion de las

3 CS8IN, 22/12/75, “Corporacién Inversora Los Pinos SA ¢/Municipali-
dad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos, 293:617.
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ganancias gque podria haber obtenido en la reventa y de
todo lucro cesante originado por tal motivo (arg. art. 10,
ley 21.499, vigente)"*".

Diez afios después, en el antecedente “Motor Once”, el
tribunal repitié su doctrina. Veamos primero los hechos
del caso.

El intendente de la Ciudad de Buenos Aires, por medio
del decr. 1231/60, autorizé la construccién de un edificio
bajo el régimen de propiedad horizontal y la instalacién de
una estacién de servicio en ese predio. Posteriormente, el
legislador local, mediante el Cédigo de Edificacién, dispusp
que en las estaciones de servicio no podfa “destinar(se) a vi-
vienda, locales situados en los pisos altos y solamente pue-
de haber ambientes para oficinas o trabajo como dependen-
cia del piso inferior constituyendo una misma unidad de
uso”. Luego, la Municipalidad ordend la clausura de la ac-
tividad de expendio de combustible en el predio propiedad
del actor.

En este contexto, la Corte Suprema reconocié-el deber
de reparar, pero rechazé el lucro cesante en razén de los si-
guientes argumentos.

a} En el caso existe “un acto imperativo, que se produ-
ce en el ambito de una relacién de supremacia general, jus-
tificado por el poder de policia de seguridad que la autori-
dad comunal tiene reservado”, distinguiéndolo asi del caso
“Sanchez Granel”, por tratarse este iiltimo de un contrato
de obra pablica, “por lo que la cuestién juridica a resolver
tenfa un marco legal definido —-ley de obras piblicas y pre-
visiones conexas- dentro del cual debfa ser construida la
solucién”.

b) El art. 18 de la LPA “se limita a establecer que la re-
vocacién de un acto administrativo regular... resulta legiti-
ma indemnizando los perjuicios que causare a los adminis-
trados, sin precisar los alcances del resarcimiento debido”.

¢) Asi, es necesario “recurrir a los principios de leiyes
anédlogas, toda vez que la regla de interpretacién prevista
en el art. 16 del C6d. Civil excede los limites del dmbito del

37 C8IN, 15/5/79, “Mario Elvio Cantén o/Gobierno Nacional®, Fallos, 301:403,
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derecho privado, puesto que lo trasciende y se proyecta

como un principio general, vigente en todo el orden juridi-
co interno”.

d) La ley de expropiaciones es la “norma legal tipica
que autoriza intromisiones del Estado en la propiedad de
los administrados”.

e) Por ultimo, “el sacrificio especial debe ser compen-
sado a través de la indemnizacién propia del instituto ana-
logo de la expropiacién, para que se produzca la generaliza-
cién del sacrificio especial que ha pasado en pugna con la
equidad. Esa compensacién, sin embargo, del interés pri-
vado que ha debido subordinarse a las razones de seguridad
colectiva que impusieron su gravamen, no puede exceder
—a mi modo de ver- de aquellas que corresponde al desapo-
deramiento de nn bien expropiado por razones de utilidad
ptiblica”,

Sin embargo, en el caso “Juncalan” —como ya adelanta-
mos- la Corte Suprema sostuvo un criterio amplio, con ma-
tices. Aquf en razén de los trabajos de obra realizados por
la Direccién de Hidraulica de la Provincia de Buenos Aires
en el canal aliviador de las aguas del Rio Quinto, se produ-
jo la inundacién del campo de propiedad de la parte actora.

¢Qué dijeron los jueces? Veamos.

a) En primer lugar, existe relacién causal entre el obrar
legitimo del Estado provincial y el hecho generador de los
dafios. Asi, cuando la conducta estatal “se constituye en
causa eficiente de un perjuicio para los particulares... esos
dafios deben ser atendidos en el campo de la responsabili-
dad estatal por su obrar licito”.

b) En segundo lugar, del informe pericial surge que el
dafio es cierto y que comprende los gastos necesarios para
la recuperacién productiva del suelo.

¢} En tercer lugar, no es posible aplicar la ley de expro-
piacién, porque ésta regula una privacién del derecho de
propiedad mediante leyes del Congreso y. ademas, estable-
ce una excepcién al principio general que no puede exten-
derse analégicamente.

8 CSIN, 9/5/89, “Motor Once”, Fallos, 312:659.
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d) En cuarto y iltimo lugar, debe reconocerse conse-
cuentemente el lucro cesante.

Por su parte, el juez Bacaue —quien perr.nitié forrnalr’ el
criterio mayoritario sobre el alcance de la indemnizacidn;
es decir, el dafio v el hucro— utilizé otros a.r,gurnentos. Este
magistrado sostuvo que “una indemnizacién que no tenga
en cuenta el lucro cesante, lejos de apartarse del_ requisito
constitucional a una indemnizacién plena, lo _s_atisface am-
pliamente en la mayorfa de los casos al conciliar los deI:e-
chos individuales con el interés pablico”. Pero l‘uggo advir-
tié que este principio “no debe ser aplicado mecamcamentz_&,
sin admitir excepciones”. Asi, expresé que -de conformi-
dad con las circunstancias del caso- debia reconocerse el
lucro porque, en caso contrario, se desconPCena el derecho
de propiedad, en tanto en ese pleito el dafio emergente era |
un dafio minimo. ¢En qué consistia —-en este caso— el lucro
cesante? Este rubro indemnizatorio comprendia el no uso
del campo en el futuro; esto es, la no realizacién de activi-
dades agricolas y ganaderas®.

Por dltimo, el juez Fayr -en un voto peculiar ¢ intere-
sante- consideré que “no hay norma expresa que es”tablezca
cudles son los rubros que deben ser indemnizados” y, con-
secuentemente, debia recurrirse por analogia —en los tér.rn1~
nos del art. 16, Céd. Civil- al campo del derecho pl’l'bh'C‘O.
Sin embargo, no cabia aplicar el instituto de la expropiacion
porque la actora no habia sido privada de la proplfedad,
sino tinicamente del uso. De modo que debia recurrirse a
otro instituto que guardase mayor semejanza con los he-
chos; a saber, la ocnpacién tempordanea. Asf las cosas, el
monto de la indemnizacién debia calcularse sobre la base
del valor locativo de la propiedad.

Maids adelante, la Corte Suprema se expidié en el antece-
dente “El Jacaranda”*’. En este caso, la sociedad actpra re-
sulté adjudicataria de una licencia para l?. .explotamén.de
una estacién de radiodifusién sonora y solicité su Qosemén
—circunstancia que nunca se llevé a cabo-. Posteriormen-

32 CSIN, 23/11/89, "Juncaldn Forestal Agropecuaria SA ¢/Buenos Aires,
provincia s/dafics y perjuicies”, Fallos, 312:2269.
40 CSJN, 28/7/05, “El Jacarand4 SA o/Estado nacional”, Fallos, 328:2654,
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te, el Poder Ejecutivo dej6 sin efecto la adjudicacién de la
emisora y ordend fijar la reparacién por el dafio emergente
en los términos del art. 18 de la ley 19.549. Ante ello, la
sociedad promovié demanda por la nulidad del acto que
dejé sin efecto la adjudicacién de la licencia,

En este fallo el tribunal afirmé lo siguiente.

a) “Cuando la actividad licita de la autoridad adminis-
trativa, aunque inspirada en propositos de interés colectivo,
8¢ constituye en causa eficiente de un perjuicio para los
particulares ~cuyo derecho se sacrifica por aquel interés ge-
neral-, esos dafios deben ser atendidos en el campo de la
responsabilidad del Estado por su obrar licito {doctr. Fallos,
301:403; 305:321; 306:1409, entre otros)”.

b) “También ha dicho esta Corte que los jueces deben
actuar con suma prudencia cuando se trata de resarcir da-
nos causados por actos administrativos dispuestos por razo-
nes de interés general, verificando si tales dafos efectiva-
mente se han producido y son una consecuencia directa e
inmediata del obrar del Estado... es necesario acreditar la
existencia de una relacién directa, inmediata v exclusiva, de
causa a efecto, entre la conducta impugnada y el perjuicio
Cuya reparacién se persigue”.

¢} “La extensién del resarcimiento debe atender las ca-
racteristicas particulares de cada situacién. En el sub lite,
y en tanto el dafio resarcible satisfaga los requisitos enuncia-
dos en el considerando precedente, no hay, como principio,
fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclusién
del lucro cesante, esto es, de las ventajas econémicas espe-
radas de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente
comprobadas”.

d) Finalmente, sin perjuicio de los argumentos antes ex-
puestos, el tribunal adujo que en el caso no se probé “una
concreta privacién a la actora de ventajas esperadas de acuer-
do a probabilidades objetivas”.

Por iltimo, en el caso “Malma” la Corte Suprema sostu-
vo lo que se transcribe a continuacién.

a} “Es necesario recordar que la lesién de derechos par-
ticulares susceptibles de indemnizacién en virtud de Ia doc-
trina mencionada no comprende los dafios que sean conse-

kA

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 49

cuencias normales de la actividad licita desarrollada....po_r
lo tanto, sélo comprende los perjuicios que, por constituir
consecuencias anormales —vale decir, que van mds alla de: lo
que es razonable admitir en materia de' l-1m1tac1ones al' ejer-
cicio de derechos patrimoniales—, sigmflcan”para el titular
del derecho un verdadero sacrificio desigual”.

b) “El resto de los perjuicios que la recurrente ¥nani—
fiesta haber sufrido en concepto de dafio emergente (mvel"-
siones en publicidad, inversiones en infran?structura? consti-
tuyen riesgos propios del giro comercial, circunstancia fFente
a la cual cobra mayor virtualidad aquel principio segin el
cual en nuestro ordenamiento juridico no existe un derecho
adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentacio-
nes... [a su vez] tanto respecto de estos rubr(?s como del
pretendido lucro cesante no se encuentra acreditada la con-
dicién de especialidad”*!.

En sintesis, el criterio de la Corte Suprema es el de
que, en ¢l campo de la responsabilidad extrac?ntrac.tual —que
es el que aqui nos interesa-, el criterio més reciente d~el
tribunal es el de que la indemnizacién debe incluir el dafio
y el lucro, sin perjuicio de su estrictez respecto 'de cémo
evaluar este uGltimo rubro. Es decir, si bien en ciertos ca-
sos el tribunal rechazé el lucro cesante y, en otros menos,
reconocié este rubro, cierto es también que cuando acepté
el lucro como rubro indemnizatorio, fue sumamente estric-
to en el andlisis y mérito de las pruebas.

Es evidente, segin surge de los propios precede.ntes de
la Corte Suprema que, en ciertos casos, es necesario reco-
nocer el lucro cesante; por ello, el criterio legislativo (“en
ningun caso”) surge irrazonable.

€) RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD JUDICIAL. ‘L.a ]ey_26:9t44
establece que “los dafios causados por la ac.t1v1dad .Judl‘cm‘!
legitima del Estado no generan derecho a indemnizacién
(art. 5°, parr. tltimo).

A su vez, entre las decisiones judiciales mas re]evantz_as
cabe distinguir entre el error in procedendo y el error in
iudicando. E] primer caso estd apoyado en el funciona-

41 CSIN, 15/5/14, “Malma Trading SRL”, LL, 2014-C-263.
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miento defectuoso del servicio de justicia durante la sustan-
ciacion del proceso y el segundo ocurre cuando el fallo judi-
cial es injusto —error judicial-.

Veamos, en primer lugar, la responsabilidad in proce-
dendo. En este marco debemos aplicar iguales presupues-
tos que en los casas de responsabilidad del Estado por sus
actividades ilicitas, esto es, conductas antijuridicas, daiio,
nexo de causalidad y factores de imputacién (teoria del 61-
gano} y atribucién (subjetivo/objetivo)*z.

En particular, cabe recordar el caso “Hotelera Rio de la
Plata”3. Los hechos fueron los siguientes: una empresa ho-
telera promovié demanda contra la provincia de Buenos Ai-
res por los dafios causados por la resolucién, presuntamen-
te irregular, impartida por un magistrado provincial, que
ordené la conversién de un depoésito judicial de bonos ex-
ternos a pesos argentinos. '

La Corte Suprema hizo lugar al planteo porque “es evi-
dente la irregularidad de la orden impartida por el presiden-
te del tribunal al banco, como asi el perjuicio que para la
actora deriva de ese hecho. El oficio fue librado antes de
haber sido ordenado por el tribunal, ¥ en él se incluyé una
orden de conversi6én de moneda extranjera a moneda argen-
tina que no habia sido dispuesta ni lo fue después, y que
el depositante, por tanto, nunca pudo consentir. El dafio
producido resulta del mero hecho de la ulterior deprecia-
cidn de la moneda del pais, que frusird la intencién de la
depositante de proteger el valor de su depédsito mediante el
licito recurso de efectuarlo en valores emitidos en moneda
extranjera por el Estado nacional... de tal modo, es respon-

42 Dice Matorano que “sin desconocer el valor que encierran algunas de
las ideas ya expuestas, entiendo que, en nuestro pafs, el fundamento de la
responsabilidad estatal, en cualquiera de sus dérdenes, reside en el comple-
jo de principios que constituyen el Estado de derecho.., a} €] afianzamiento
de la justicia... b) el derecho a la vida... £) la parantfa del art. 17 que ase-
gura la inviolabilidad de la propiedad; d) la igualdad ante la ley prevista
por el art. 16; ¢} las garantias de la libertad (art. 18); f) el art. 19... g) el
art. 33..." (Responsabilidad del Estado por los erroves judiciales: ofra forma
de proteger los derechos humanos”, LL, 1984-D-983).

3 CSIN, 4/6/85, "Hotelera Rio de la Plata SA c/Provincia de Buenos
Aires”, Fallos, 307:821.
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sable la Provincia por la orden irregularmente 1mpa1:t!dlal
por uno de los magistrados integrantes c_le su Poder Jud1c13 ,
toda vez que ella implicé e}’ cumplimiento defectuoso de
funciones que le son propias’.

Es decir, segin el criterio del tribuna_l, t?]'Estado era
responsable por los errores en el proceso J’udml'a!l cgn ‘f}m-
damento en la falta de servicio -art. 1112, Céd. Civil-*. Vea-
mos otros casos. .

En el precedente “Etcheverry” el actor r@clamé una in-
demnizacién con fundamento en el levz'mtamlento -a su en-
tender, contrario a derecho- de las medlc!aa} precautorias que
solicité y oportunamente obtuvo en el juicio por CD]aCIbCfn’
circunstancia que permitié luego la enajenacion de los bie-
nes cuyo valor fue objeto de reclamo. o

La Corte Suprema entendié, reiterando el criterio ex-
puesto en el precedente “Hotelera Rio de 'la Plata”, que “en
tales condiciones es evidente la irregularidad de esa orden
judicial, que implicé el cumplimiento defectuoso c{e las fun-
ciones propias del magistrado y que compromete la respon-
sabilidad estatal en los términos de gque da cuenta el pro-
nunciamiento de esta Corte recaido en los autos Hotel:era
Rio de La Plata SA ¢/Provincia de Buenos Aires s/restitu-
cion de délares’... a cuyos fundamentos de do}ﬁgrma y juris-
prudencia cabe remitir en razén de brevedad -

Por su parte, en el antecedente “De Gandxff\ , la C;rte
Suprema debatié la responsabilidad del Estado in proceden-
do por omisién*®. o

En el caso, el actor inicié demanda contra 1::.1 provincia
de Buenos Aires con el objeto de obte.ner una mdepnmsa—
cién por dafio moral, como consecuencia de haber mdocofl:
tenido por una orden de secuesiro sobre el rodar_:lo qlue ™
ducia, a rafz de un error judicial. El tribunal hizo lugar :
reclamo, en tanto afirmé que “es responsable la provincia

4 Sin embargo, no es posible imputar al Estado responsabilidad por

judici lsos testimonios.
errores judiciales cuya causa son los fa ‘ ]
45 CSJIN, 16/12/86, “Etcheverry, Luisa M., y c_)tros”dBl}l;anozg;ze:bfro
vincia de, Estado nacional y otros s/dafios y perjuicios , Fallos, 308: - ;.g
a6 CSJIN, “Pe Gandia, Beatriz L o/Provincia de Buenos Aires’, Falios,

318:845.
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por la omisién procesal en que se incurrié, toda vez gue
ello implicé el cumplimiento defectuoso de funciones que le
son propias.

Con posterioridad, en el caso “Tortorelli”, la Corte Su-
prema reiterd la doctrina de la falta de servicio como fun-
damento de la responsabilidad estatal por errores en el mar-
co del proceso judicial.

Aquf los hechos fueron los siguientes. El actor no pudo
salir del pais porque se informé que pesaba sobre é] una in-
terdiccién en razén de la declaracién de su quiebra. Luego
de varias tramitaciones, tomé conocimiento de que la quie-
bra habia sido originariamente pedida ante un juez provin-
cial respecto de una persona que tenia su mismo nombre y
apellide. En este contexto, el actor considerd que existid
un obrar negligente por parte de los tribunales y los letra-
dos que intervinieron en el proceso judicial y, consecuente-
mente, promovié accién por dafios y perjuicios contra la
provincia de Buenos Aires, el juez provincial, el Estado na-
cional, el juez nacional (quien tramitd el juicio ejecutivo
que dio origen al tramite de quiebra) y los letrados. La
Corte Suprema admiti¢ la demanda por dafio moral contra
algunos de los codemandados (entre ellos, la provincia de
Buenos Aires y el Estado nacional), por considerar que exis-
tié un obrar negligente del Poder Judicial®.

A su vez, con el propdsito de completar el cuadro es
conveniente mencionar ¢l antecedente “Amico”, sobre la res-
ponsabilidad del Estado por actividad judicial in procedendo,
en particular por la actuacidn de los sindicos. En este caso,
el adquirente de un inmueble demandé al Estado nacional

47 A su vez, €] tribunal agregé gue “sobre estos principios debe respon-
sabilizarse... al Gobierno nacional, sin que... lo exima de su falta de servicio
el hecho de que respecto del doctor... hubiere prosperado 1a excepcidn de fal-
ta de legitimacitén pasiva... pues la no intervencién en el proceso del magis-
trado que habria cometide el hecho dafioso o la imposibilidad de traerlo a
juicio en tanto no fuera separado de su cargo, no obsta a la responsabilidad
estatal por los hechos ilicitos de sus funcionarios, ya que no existe pres-
cripcién legal alguna que establezca que en las demandas de resarcimien-
to contra unc de los responsables sea menester deducir también la pre-
tensién contra quien lo es de manera recurrente” (CSIN, 23/5/06, “Tortorelli,
Mario N. ¢/Buenos Aires, provincia de y otros s/dafios y perjuicios”, RCS,
2006-515).
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por la declaracién de invalidez de la compraventa, en virtud
de la antigua ley 19.551, de concursos y quiebras, en tanto
el sindico omitié inscribir la inhibicién general de bienes
del concursado en el Registro de la Propiedad Inmueble.
Sin embargo, la Corte Suprema no responsabiliz6 al Estado
por la actuacién irregular del sindico. Los argumentos que
utilizé fueron los siguientes.

1) El asunto bajo debate es si las funciones del sindico
del concurso deben ser equiparadas a las conductas de los
6rganos estatales.

2) La ley que rige su actividad no les atribuye el cardc-
ter de funcionarios del Estado sino “del concurso”.

3) El sindico del concurso no constituye un érgano me-
diante el cual el Estado exteriorice sus potestades y volun-
tad, sino un sujeto auxiliar de la justicia, cuya actividad en
el proceso colectivo se desarrolla con autonomia, sin subor-
dinacién jerdrquica, y basada en la idoneidad de orden téc-
nico de su titulo profesional.

4) Como regla, las actividades antes mencionadas no
pueden ser propiamente caracterizadas como publicas, en
el sentido en el que lo son las de los funcionarios y emplea-
dos del Estado.

5) Consecuentemente, no puede responsabilizarse al juez
del concurso, en cuanto érgano estatal, por la omisién del
sindico en inscribir la inhibicién general de bienes oportu-
namente ordenada.

Otro aspecto bajo discusién en este tdpico —error in pro-
cedendo- es la responsabilidad del Estado en los casos de re-
soluciones judiciales sobre prision preventiva respecto de per-
sonas que luego son absueltas, sobresefdas o desvinculadas
del proceso por falta de mérito.

Adelantemos gque la Corte Suprema no reconocid res-
ponsabilidad al Estado cuando la prisién preventiva erfiena-
da por el juez fue, segin su criterio, de carécter legitimo.

Asi, en el precedente “Balda”, el actor inicié demanda
contra el Estado nacional y la provincia de Buenos Aires
por los dafios v perjuicios derivados de la actuaci.c’)n de_.l per-
sonal policial provincial y de la prisién preventiva dlctadz‘i
en sede judicial durante el proceso que, finalmente, concluyé
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con su absolucién. La Corte Suprema rechazé la demanda
sobre la base de los siguientes fundamentos.

1) “Cabe sentar como principio que el Estado sélo pue-
de ser responsabilizado por error judicial en la medida en
que el acto jurisdiccional que origina el dafio sea declarado
ilegitimo y dejada sin efecto”.

2) Si bien “el actor no atribuye el perjuicio a la senten-
cia definitiva —que le fue favorable-, sino a la prisién pre-
ventiva dictada en la etapa sumarial y confirmada por la a-
zada, ya que la sentencia absolutoria pronunciada tras la
sustanciacion del plenario -y en funcién de nuevos elemen-
tos de conviccién arrimados a la causa- no importé descali-
ficar la medida cautelar adoptada en su momento respecto
del procesado, sobre la base de una semiplena prueba o in-
dicios vehementes para creerlo responsable del hecho (art.
183, inc. 3% Céd. Proc. Penal de la Provincia de Buenos Aires)”.

3} “Si para obtener el resarcimiento de eventuales da-
fios derivados de un pronunciamiento judicial firme... pu-
diesen otros jueces valorar nuevamente las circunstancias
de la causa para determinar si hubo error en la anterior-
mente tramitada no se verfan estos wltimos exentos de la
posibilidad de cometer un nuevo error”.

4) “Tampoco podria responsabilizarse al Estado por su
actividad licita, pues los actos judiciales son ajenos por
su naturaleza a este tipo de resarcimiento. La doctrina y
la jurisprudencia, ante la ausencia de expresas disposiciones
legales, han modelado la responsabilidad de] Estado por ac-
tos licitos como un modo de preservar adecuadamente las
garantias constitucionales de la propiedad y la igualdad ju-
ridica. Es que, como esta Corte ha sostenido, cuando esa
actividad licita, aunque inspirada en propositos de interés
colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio
para los particulares —cuyo derecho se sacrifica por aquel
interés general- esos dafios deben ser atendidos. De tal ma-
nera, a la vez que se asegura a las ramas legislativa y ejecu-
tiva la gerencia discrecional del bien comin, se tutelan ade-
cuadamente los derechos de quienes sufren alguin perjuicio
con motivo de medidas politicas, econémicas o de otro tipo,
ordenadas para cumplir objetivos gubernamentales que inte-
gran su zona de reserva (Fallos, 301:403)”.

[t ——
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5) “En cambio, como es notorio, dichos fundamentos
no se observan en el caso de las sentencias y demds actos
judiciales, que no pueden generar responsabilidad de ta} _in-
dole, ya que no se trata de decisiones de r{atura.leza politica
para el cumplimiento de fines comunitarios, sino (ilve actos
que resuelven un conflicto en particular. Los dafios que
puedan resultar del procedimiento empleado para resolver
la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del
servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son

un costo inevitable de una adecuada administracién de jus-
»4g

ticia "%,

En igual sentido, en el caso “Andrada”, la Corte Supre-
ma sostuvo que “la indemnizacién por la privacién de la li-
bertad durante el proceso no debe ser reconocida automati-
camente a consecuencia de la absolucién sino sélo cuando
el auto de prisién preventiva se revele como incuestionable-
mente infundado o arbitrario”®.

De todos modos, es cierto que el tribunal admitié la
procedencia de la responsabilidad estatal en los casos en
los que la prisién preventiva se extendié por un plazo irra-
zonable.

Por ejemplo, en el precedente “Rosa, Carlos Alberto”.
Aqui los hechos del caso fueron los siguientes: un agente de
la Policfa Federal Argentina participé, junto con otros dos

% CSIN, 19/10/95, “Balda, Miguel A, c/provincia de Buenos Aires”, Fallos,
318:1990. Por su parte, el voto integrade por los jueces Fayr, Berruscio v
PETRACCHT sostuvo que el Estado es responsable por el perjuicio'cau.sado a
quien, imputadc de un’ delito, sufre efectivamente prisién preventiva y lueg_o
resulta absuelto, Agregé que “ello es asf en tanto se trate de una inccencia
manifiesta, vale decir, que el aute de prisién preventiva... carezca de susten-
to l6gico en las constancias de Ia causa, habida cuenta de que, en ’gt_eneral,
para su dictade no es necesaria una prueba concluyente de la cpn'{lslén d_e
un delito sino sclamente... la existencia de elementos de con_wcc_lfﬁn sufi-
cientes... corresponde concluir que la indemnizacién por la. privacién de la
libertad durante el proceso no debe ser reconocida automaticamente a con-
secuencia de la absolucién sino dnicamente cuando el auto de ‘pEISIL')n pre-
ventiva se revele como incuestionablemente infundado o arbitrario”. I—tor al-
timo, “no demostrado que en la etapa correspondiente del proceso los jueces
de la causa hubieran procedidc infundada o arbitrariamente, la reparacion
reclamada no puede ser admitida”. ) .

4 CSIN, 5/9/06, “Andrada, Roberta H., ¥ otros c¢/Buenos Aires, provin-
cia de y otros s/dafios y perjuicios”, Fallos, 329:3806.
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compafieros, en un operativo en el que murieron dos perso-
nas. Iniciado el proceso penal, los apgentes fueron detenidos,
decretdndose la prisién preventiva por considerarlos prima
facie responsables del delito de doble homicidio agravado.
El actor solicité la excarcelacion, pero fue seis veces dene-
gada y concedida sélo cuatro afios después. Posteriormente
fue absuelto y, una vez firme este pronunciamiento, deman-
dé al Estado nacional por los dafios y perjuicios derivados del
auto de prisién preventiva y su prolongacién por un perio-
do superior a los cuatro afios.

La Corte Suprema basicamente sostuvo que el manteni-
miento de la “medida cautelar por los dos primeros afios de
detencién constituyé el producto del ejercicio regular del
servicio de justicia, toda vez que no se advierte que los ma-
gistirados penales intervinientes hayvan incurrido en un
manifiesto y palmario quebrantamiento de la ley aplicable”.
Sin embargo, en relacién con el tiempo de detencién poste-
rior, el tribunal expresé que, “en razén de las particularida-
des que este caso presenta, es necesario examinar concreta-
mente las circunstancias facticas y juridicas involucradas
en este supuesto. En efecto, en reiteradas oportunidades
este tribunal ha resuelto que las normas procesales refe-
rentes a la prisién preventiva y a la excarcelacion vigentes
en la oportunidad en que se tramité esta causa no estable-
cen un plazo maximo de detencién, toda vez que el de dos
afios que surge del art. 379, inc. 6° del Céd. de Proced.
en Materia Penal debe ser valorado de conformidad con
las pautas resirictivas objetivas y subjetivas establecidas en
forma taxativa por el art. 380 del Cédigo citado. De ahi
que sélo se podria denegar la libertad caucionada, de ha-
ber transcurrido aquel plazo, en la medida en que el juez
presumiese fundadamente, de conformidad con tales pau-
tas, que el procesado intentarfa eludir la accién de la justi-
cia... ello es asi toda vez que el cardcter de garantia cons-
titucional reconocido al beneficio excarcelatorio en virtud de
la presuncién de inocencia de quien aiin no fue condenado
(art. 18, Const. nacional) y el derecho a la libertad fisica exi-
ge que su limitacién se adecue razonablemente al [in perse-
guido por la ley... v que las disposiciones que la limitan
sean valoradas por los jueces con idénticos criterios de ra-
zonabilidad”.
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Finalmente, la Corte Suprema concluyé que “en tales
condiciones, le asiste razén al recurrente en cuanio se
ha configurado un supuesto de deficiente prestacidén f;el ser-
vicio de justicia al haberse prolongado una medx::la de
coaccién personal durante un periodo de un afio, seis me-
ses y dieciséis dias sin que los magistrados_penal'es intervi-
nientes hubiesen demostrado la necesidad imperiosa de su
mantenimiento de conformidad con las normas legales apli-
cables al caso (arts. 379, inc. 6°, y 380, Céd. de Proced. en
Materia Penal, y art. 7°, inc. 5, Pacto de San José de Costa
Rica)"*.

A su vez, el tribunal recordé este criterio, expuesto en
el caso “Rosa”, en el precedente “Mezzadra”, de 201_1', entre
otros. Dijo aqui que “no corresponde responsabilizar al
Estado nacional por la actuacién legitima de los (’n:‘ganos
judiciales”, pero consideré procedente el resarcirnien?o cuan-
do durante el tramite de un proceso la actuacion 1rregu.lar
de la antoridad judicial habia determinado la prolongacién
indebida de la prisién preventiva efectiva del procesado, y
ello le habia producido graves dafios que guardaban rela-
cién de causalidad directa e inmediata con aquella falta de
servicio”*!.

En definitiva, cabe distinguir entre los casos de respon-
sabilidad estatal por prisién preventiva y los supuestos de
prolongacién excesiva e irregular de ésta.

Finalmente, cabe referirse a los fallos de la Corte Su-
prema sobre la responsabilidad in iudicando. Entre las de-
cisiones judiciales mas relevantes, merece sefialarse (;1 fgllo
“Vignoni®, de 1988, cuyos antecedentes fueron los siguien-
tes. En 1976 el actor fue detenido y condenado a veinti-
dés afios de prisién por el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas. Con posterioridad, en 1983, fue indultado y re-
cuperd la libertad. Luego, en 1985, promovid un recurso
de habeas corpus con base en la ley 23.042. En el marco de
dicho proceso, la Camara Federal dejé sin efecto la senten-

50 CSIN, 1/11/99, “R., C. A. c/Ministerio de Justicia y oiro”, Fallos,

322:2683. ‘ N
5L CSIN, 8/11/11, “Mezzadra, Jorge O. o/Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos s/dafios y perjuicios”, M. 1181.XLIV.

5. Balbin.
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cia del tribunal militar. Finalmente, en 1986 el actor dedu-
jo demanda por danos y perjuicios contra el Estado nacio-
nal, por privacién ilegitima de la libertad.

La Corte Suprema sostuvo que “en principio cabe sefia-
lar que sélo puede responsabilizarse al Estado por error ju-
dicial en la medida en que el acto jurisdiccional que origina
el dafio sea declarado ilegitimo y dejado sin efecto, pues an-
tes de ese momento el caricter de verdad legal que ostenta
la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide,

en tanto se mantenga, juzgar que hay error”s%

Por otro lado, en el ambito civil, y por error judicial,
vale recordar el caso “Romén”. En este precedente, la Cor-
te Suprema argumenté que “la mera revocacién o anulacién
de resoluciones judiciales no otorga el derecho de solicitar
indemnizacién pues, a dicho propésito, sélo cabe conside-
rar como error judicial a aquel que ha sido provocado de
modo irreparable por una decisién de los érganos de la ad-
ministracién de justicia, cuyas consecuencias perjudiciales
no han logrado hacerse cesar por efecto de los medios pro-
cesales ordinariamente previstos a ese fin en el ordenamien-
to (conf. Fallos, 308:2095). Su existencia debe ser declarada
por un nuevo pronunciamiento judicial -recaido en los ca-
sos en que resulta posible intentar validamente la revision
de sentencia (confr. Fallos, 311:1007)~, mediante el cual se
determine la naturaleza vy gravedad del yerro”s?.

A su vez, en el caso “Gonzalez Bellini”, de 2009, €] ac-
tor promovié demanda con el objeto de obtener el resarci-
miento de los dafios y perjuicios causados por error judicial
cometido en ocasién de haber sido condenado, luego de que
el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Ne-
gro declarase la nulidad de la sentencia condenatoria penal.
La Corte Suprema recordé aqui que “s6lo puede responsa-
bilizarse al Estado por error judicial en la medida que el
acto jurisdiccional que origina el dafio sea declarado ilegiti-
mo y dejado sin efecto, pues antes de ese momento el ca-

52 CSJN, 14/6/88, “Vignoni, Antonio 5. c/Gobierno nacional”, Fallos,
311:1007.

53 CSIN, 13/10/94, “Rom4n SAC c/Estado nacional — Ministerio de Edu-
cacién y Justicia”, Fallos, 317:1232.
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racter de verdad legal que ostenta la sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga,
juzgar que hay error”. Y afiadié que “el fallo que declaré
procedente el recurso de revisién interpuesto por el actor y
anulé la sentencia condenatoria se sustenté en la causal de
aplicacién retroactiva de la ley penal més benigna” y que,
por tanto, “la sola anulacién o revocacién de la sentencia
condenatoria dictada en una causa penal, a raiz de una ins-
tancia apta como lo es el recurso de revisién, es condicién
necesaria pero no suficiente para responsabilizar civilmente
al Estado por un acto dictado en ejercicio de su funcién ju-
risdiccional. Ello es asi, pues la reparacién sélo procede
cuando resulta manifiesta la materialidad de la equivoca-
cién, lo que presupone un resultado erréneo, no ajustado a
la ley”. Por dltimo, concluyé que es “evidente que en el
sub lite tal recaudo es inexistente”.

Pues bien, el punto mas controversial es si el juez pue-
de reconocer el reparo econémico sin revisar el fallo judi-
cial. Consideramos que el criterio de la Corte Suprema es
claro y razonable. En efecto, es ilégico, por un lade, man-
tener el decisorio judicial erréneo y, por el otro, reconocer
su carcter ilegitimo y el resarcimiento de los dafios causa-
dos en su consecuencia. Por ello, el asunto mas critico es
en qué casos es posible revisar las sentencias firmes por
error judicial y cudles son las vias para hacerlo.

Antes de abandonar este capitulo, cabe recordar los ca-
sos de responsabilidad estatal por la demora en la tramita-
ci6én de los procesos judiciales. Asi, en el caso “Mezzadra”,
de 2011, ya mencionado, se plante6 la responsabilidad del
Estado por la duracién irrazonable del proceso penal —-més
de veinte afios—, tiempo en el cual el actor estuvo procesa-
do. Dijo la Corte Suprema que “no se ha puesto en tela de
juicio una decisién jurisdiccional —a la cual se repute ilegi-
tima— sino que lo que se imputa a la demandada es un fun-
ciopamiento anormal del servicio de justicia a su cargo”.
Y advirtié que el planteo “no debe encuadrarse en el marco
de la doctrina elaborada por esta Corte en materia de error
judicial”.

Luego, los jueces analizaron si la dilacién fue o no ra-
zonable, segun los siguientes estdndares: ) la complejidad
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de la causa; 2) el comportamiento de la defensa, y 3) la
conducta de las autoridades judiciales.

Respecto de la complejidad, “no se observa que los he-
chos investigados fueran extraordinariamente complejos o
se hallaran sujetos a pruebas dificiles o de complicada, cos-
tosa o tardia recaudacién”. En cuanto al comportamiento
del procesado, €l Estado “no identifica en forma suficiente
las razones por la que ella pueda ser calificada como dilato-
ria’. Finalmente, en relacién con la conducta de los jueces
que intervinieron en el proceso, se sostuvo que, por un lado,
el cardcter irrazonable de los plazos fue reconocido por los
propios jueces y, por el otro, “es posible apuntar... inefi-
ciencias en la direccién del proceso”. Cabe recordar que
“el vicio de denegacién de justicia se configura... cuando la
dilacién indebida del tramite del proceso se debe, esencial-
mente, a la conducta negligente del 6rgano judicial en la
conduccién de la causa, que impide el dictado de la senten-
cia definitiva en tiempo Gtil”. En conclusién, la Corte Su-
prema responsabilizé al Estado™.

En igual sentido se expidié el tribunal en los antece-
dentes “Poggio” y “Rizikow”ss,

Por su parte, en el caso “Mémoli” la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos recordé que “respecto a la alega-
da violacién al plazo razonable en el procedimiento civil...
ha indicado que todos los 6rganos que ejerzan funciones de
naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o no,
tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el
respeto pleno a las garantias del debido proceso estableci-
das... la falta de razonabilidad en el plazo constituye, en
principio, por si misma, una violacién de las garantfas judi-
ciales. Asimismo... se debe apreciar en relacién con la du-
racion total del procedimiento que se desarrolla hasta que
se dicta la sentencia definitiva. La Corte usualmente ha
considerado los siguientes elementos para determinar la ra-

% CSIN, 8/11/11, “Mezzadra, Jorge O. c/Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos s/dafios perjuicics”, M. 1181.XLIV.

55 CSIN, 8/11/11, “Poggio, Oscar c/Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos s/dafios y perjuicios”; 1d., 8/11/11, “Rizikow, Mauricio ¢/Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos s/darfios ¥ perjuicios”.
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zonabilidad del plazo del proceso judicial: @) complejidad
del asunto; &) actividad procesal del interesado; ¢) conduc-
ta de las autoridades judiciales y d) afectacién generada
en la situacién juridica de la persona involucrada en el pro-
ceso”8,

A su vez, e] Cédigo Procesal Penal, segan ley 27.063, es-
tablece que “se podra anular la sentencia remitiendo a un
nuevo juicio cuando el caso lo requiera o pronunciar direc-
tamente la sentencia definitiva. Si la sentencia fuera abso-
lutoria o declarara la extincién de la accién penal, se orde-
nard la libertad del imputado, la restitucién de la multa
pagada y de los objetos decomisados. El tribunal resolvera
luego de oir a las partes, la indemnizacién a favor del con-
denado o de sus herederos, de conformidad con lo estable-
cido en los arts. 346 y 347" (art. 322). Asi, “si a causa de
la revisién del procedimiento, el condenado fuera absuelto
o se le impusiera una pena menor, sera indemnizado en ra-
z6n del tiempo de privacién de libertad o inhabilitacién su-
frida, o por el tiempo sufrido en exceso. El precepto regirs,
andlogamente, para el caso en que la revisién tuviera por
objeto una medida de seguridad. La multa o su exceso sera
devuelta. La revisién por aplicacién de una ley mas benig-
na o amnistia, no habilitard la indemnizacién aqui regula-
da” (art. 346). Por 1ltimo, “toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido con-
denada en sentencia firme por error judicial. En caso de
ser obligado a reparar, el Estado repetird contra algun otro
obligado. Seran solidariamente responsables quienes hayan
contribuido dolosamente o por culpa grave al error judicial.
La solidaridad alcanzara total o parcialmente al denuncian-
te o al querellante que haya falseado los hechos o litigado
con temeridad” (art. 347).

56 Corte IDH, 22/8/13, “Mémoli vs. Argentina”. En igual sentido, en el
precedente “Caso Albin Cornejo y otros vs. Ecuador”, la Corte IDH indics
que “el Estado tuvo conocimiento... acerca de la muerte de... es a partir de
esa fecha cuando debié iniciar e impulsar la investigacién y el esclarecimien-
to de los hechos. Sin embargo, no fue sinc hasta quince meses después que
inicid la investigacién, tal como quedé probado”. Por otro ladoe, “el propio
Estado reconocié... que las autoridades no impulsaron de forma diligente y
seria una investigacion tendiente a ubicar... y obtener la extradicién del im-
putado”.
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Entendemos que la ley de responsabilidad del Estado
debid regular con mayor detalle el deber del Estado de re-
parar por error judicial, més all4 del Cédigo Procesal Penal,
y no limitarse simplemente a excluirla en el caso de las ac-
tividades judiciales legftimas. A su vez, consideramos ne-
cesario incorporar la responsabilidad del Estado cuando el
plazo de los procesos judiciales (en particular, en el caso de
procesamicntos o prisiones preventivas) se extiende en el
tiempo de modo irrazonable.

f) RESPONSABILIDAD ESTATAL POR LOS DANOS CAUSADOS POR CONCE-
SIONARIOS O CONTRATISTAS DEL Estapo. La ley sobre responsabili-
dad del Estado (26.944} establece que éste “no debe responder,
ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados
por los concesionarios o contratistas de los servicios publi-
cos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido
estalal, cuando la accién u omisién sea imputable a la fun-
cién encomendada” (art. 6°). Es decir que el legislador no
permite, en principio, responsabilizar al Estado por los da-
fios causados por los concesionarios o contratistas de los
servicios puablicos.

Cabe repasar el criterio de la Corte Suprema sobre la
responsabilidad del Estado por los dafios causados por los
concesionarios de las rutas.

Tal como ya fue expuesto, el alto tribunal no reconocié
responsabilidad estatal y sf responsabilidad del concesiona-
rio en los precedentes mé4s recientes. Nos remitimos al
§ 3, d, en el que desarrollamos los precedentes “Colavita”,
“Ferreyra” y “Bianchi”, entre otros.

Por nuestra parte, consideramos que el Estado debe res-
ponder en el marco de los servicios publicos en dos planos.
Por un lado, cuando el servicio es prestado directamente por
el Estado de modo irregular. Por el otro, cuando el servicio
ha sido otorgado en concesién, en cuyo caso sélo es posible
responsabilizar al Estado por el ejercicio irregular del poder
de ordenacién y regulacién del servicio o el control defec-
tuoso sobre el concesionario; sin perjuicio de que la ley no
aclare tales supuestos y sélo diga que el Estado no debe res-
ponder por los dafios causados por el concesionario en el
marco de las funciones encomendadas a éste por el Esta-
do, es decir, estrictamente por la prestacién del servicio.

Bt
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Esla es una construccién plausible y razonable, de con-
formidad con la interpretacién en sentido contrario del tex-
to del art. 6° de la ley 26.944 y dc los principios generales
del derecho, y nos permite endilgar responsabilidad al Esta-
do cuando éste no cumple con sus deberes de regulacién o
control y tal hecho -entre otros- es causante del dafio pro-
vocado por el concesionario.

Veamos estos supuestos por separado.

1) Las acciones u omisiones en la prestacidn del servicio
por el propio Estado. En este supuesto debemos remitirnos a
la tcorfa general de la responsabilidad; en especial, el cuadro
del art. 3° de la ley. Esto es, el concepto de falta de servi-
cio (el incumplimiento de los deberes estatales) y su conse-
cuente responsabilidad.

2) Las acciones u omisiones en la prestacién del servicio
por el concesionario. Si el Estado no es el prestatario del
servicio no debe responder bajo este titulo por las siguien-
tes razones.

a) El Estado no prests el servicio y no debe hacerlo.

b) El Estado no cs el principal del concesionario y, con-
secuentemente, no es posible imputarle responsabilidad en
los términos del art. 1753 del Cé6d. Civil y Comercial ("¢l
principal responde objetivamente por los dafios que causen
los que estdn bajo su dependencia, o las personas de las cuales
se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones™).

¢) El titular de la explotacién de la concesién no es un
6rgano o ente estatal, sino un sujeto privado simplemente
vinculado con el Estado por medio de¢ un contrato de con-
cesidn del servicio.

d) El servicio objeto de concesién es explotado por cuen-
ta y riesgo del concesionario. En tal sentido, cabe recordar
que la Corte Suprema dijo que el concesionario “realiza la
explotacién por su propia cuenta y riesgo, lo cual se corres-
ponde con la nocién de riesgo y ventura inherente a todo
contrato de concesién”*.

57 CSIN, 21/3/06, "Ferrcyra, Victor o/ VICOVSA®, Fallos, 329646, voto
del juez Zarraront. Ver, tambidn, CSIN, 22/4/08, "Ledesma, Marfa L. c/Me-

trovias”.
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3) Las conductas en el ejercicio del poder de ordenacion,
regulacion y control del Estado sobre el concesionario. El
Estado debe responder si los dafios sufridos poT terceros,
en el marco de la concesién del servicio, son consecuencia di-
recta del ejercicio irregular o defectuoso del poder de orde-
nacion, regulacién o control sobre el servicio®™. Asi surge
del art. 6° de la ley 26.944, en sentido contrario. Si el Esta-
do no responde por los dafios causados por las acciones u
omisiones en el ejercicio de las funciones encomendadas, s{
debe hacerlo cuando el dafio es provocado por el desempefio
de otras funciones (v.gr., ordenacién, regulacién o control).

Eun otros términos, la causa (o concausa) del evento da-
fioso debe ser el ejercicio irregular o defectuoso del poder
de ordenacién, regulacién o control estatal sobre el servi-
cio. Por ejemplo, cuando el dafio es causado por la apli-
cacién de un reglamento ilegitimo o una orden ilegitima
dada por el Estado al concesionario en el ejercicio de las
potestades de direccién sobre el servicio, o por la omisién
de control por parte del Estado. Siempre que, ademas, tal
conducta estatal sea relevante jurfdicamente en la produc-
cién del evento darioso.

La responsabilidad estatal, en el marco de la concesién
de los servicios publicos, es siempre de caracter directo y
sélo procede en casos de excepcién, pues no debe confun-
dirse con el supuesto que prevé el art. 1753 del Céd. Civil y
Comercial, dado que no existe entre ambos —Estado y con-
cesionario— relacién de dependencia o subordinacién. De
modo que no es razonable mezclar la responsabilidad del
Estado respecto de sus poderes de regulacién, ordenacién ¥
control sobre el concesionario con las responsabilidades del
principal por la eleccién y vigilancia de sus dependientes.

En el resto de los contratos, el Estado tampoco es res-
ponsable por los dafios que el contratista cause a terceros,
salvo cuando éstos fuesen consecuencia directa del poder de
ordenacién o regulacién estatal (art. 6°, ley 26.944).

g) IMPROCEDENCIA DE 14S SANCIONES PECUNIARIAS DISUASIVAS.
Maés alld de la responsabilidad patrimonial de los agentes

38 CSJN, 28/4/98, “Zacarias, Claudio o/Provincia de Cérdoba”.
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ptblicos (conf. art. 9%, ley 26.94‘4: y art. 1766, C6d. Cg.il] y
Comercial), la ley de responsablllflad de} Estadod establece

ue “la sancién pecuniaria disgaswa es improcedente con-
tra el Bstado” (art. 1°, parr. iltimo). '

Cabe recordar que en el debatf: parlamentario erél ell Se-
nado de la Nacién se sostuvo que ‘el cuarto pérralfo el art.
1° se refiere a la sancién pecuniaria dlsua§1va. Algunos f:éo-
legas —de buena fe, por cierto— han entendld'o que i sanmtr_i
pecuniaria disuasiva se re[‘jere’ a las astreintes. z?mff:nda.
blemente, no es ésa la concepcién. La sgncnﬁn pecpmax;a i-
suasiva es una multa civil que esta prevista, por ejempio, en
el art. 52 bis de la ley del cons:unndor.' ]:'Zs decir que es una
sancién que se vincula por el incumplimiento de un con?rii-
to de consumo, de una relacién de consun}o...”relt?ro. a
sancién pecuniaria disuasiva no es una a_tstremte . ?m em-
bargo, no se comprende qué relacmp existe entre ta es) saxll-
ciones pecuniarias disuasivas (relaciones de consumo) y fa
responsabilidad estatal. )

A su vez, el Cédigo Civil y Comercial .establece que ;;os
jueces pueden imponer en beneficio ‘del titular _a’e{ derec 0,
condenaciones conminatorias de cardcter pecuniario a qu;e-
nes no cumplen deberes jurtdicos impuestos en una reso. ;-
cion judicial. Las condenas se deben graduar en proporcién
al caudal econdmico de quien debe sans}facerl_as y pueden ser
dejadas sin efecto o rea}'ustaclias st aquél desiste ﬁie su réeg;.;-
tencia y justifica total o parcta!mentc_a su proceder d(art. . d‘-
Y, luego, afirma que “la observancia ffe .Ios mandatos 1uz i-
ciales impartidos a las autoridaf?ef pul:rl:cils se rige por las
normas propias del derecho administrativo”. '

Pues bien, cabe recordar que la ley ‘26.94'14 dfclara 1mi
procedentes las “sanciones pecuniarias dl's)uaswa?. r::ontra]e
Estado, sus agentes y funcionarios.(zfrt. 1') v, as1m15n?0,1a5
reglas procesales del derecho adrr}mlstratlvo; en par;cu 2‘112
la ley sobre medidas cautelares d.lspor{e, en su art. 9°, 2135
no es posible “imponer a los funcionarios cargas person
pecuniarias”. ’

Es evidente entonces que el legislador recorto unadpo-
testad fundamental de los jueces para opllgar tal Esta ota
cumplir las decisiones judiciale:s. Es mds, lt?s ]uecesc,1 aEef-f
el incumplimiento del Poder Ejecutivo, no disponen de
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rramientas procesales ni sustanciales con ¢] objeto de com-
peler al sujeto incumplidor (Estado).

h} RESPONSABILIDAD DE ros AGENTES PUBLICOS, La ley 26.944
regula Ja responsabilidad de los agentes piriblicos en los si-
guientes términos:. “la actividad o inactividad de los funcio-
narios y agentes publicos en el ejercicio de sus funciones
por no cumplir sino de una manera irregular, incurriendo
en culpa o dolo, las obligaciones legales que les estdn im-

puestas, los hace responsables de los dafios que causen”
(art. 9°).

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial sigue el mis-
mo criterio y reconoce la potestad regulatoria de las provin-
cias y el Estado federal en sus respectivos dmbitos. Asf,
“los hechos y las omisiones de los funcionarios ptblicos en el
ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una mane-
ra irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas se
rigen por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local, segiin corresponda” (art. 1766).

Respecto del plazo de prescripcién de las acciones con-
tra los funcionarios puablicos por su responsabilidad patri-
monial, cabe distinguir entre las acciones directas por los
dafios causados por los funcionarios y agentes en el ejerci-
cio de sus funciones al Estado, por un lado, v las acciones
de repeticién del Estado contra los funcionarios por los da-
nios causados por éstos a terceros, por el otro.

En el primer caso el término de prescripcion es de tres
afios (art. 9°, parr. 2°) y en el segundo también es de tres afios,
contados desde “la sentencia firme que establecié la indem-
nizacién” a favor del tercero damnificado (art. 9°, parr. 3°).

1) SOBRE EL MODO DE CONTAR EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE IA
ACCION POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL Estapo, ¢Cual
es el plazo de prescripcién de las acciones de reparacién de
caracter econdémico por actividades estatales —acciones y omi-
siones- licitas e ilicitas, en el ambito extracontractual, se-
gin la ley 26.9447

El plazo es de tres afios. En efecto, el art. 7° de Ia ley
establece que “el plazo para demandar al Estado en los su-
puestos de responsabilidad extracontractual es de tres afios

L -5
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computados a partir de la veri!"icilcic’:n del dafio o desde que
la accién de dafios esté expedita”. 5

El legislador no distinguié entre actividades licitas e 1}1—
citas, de modo que, en cualquier caso, el plazo es comuri
(tres afios). Cabe recordar que, segln la Corte Suprer_nf'i, ed
plazo de prescripcién de las acciones por res'ponsablhdla
extracontractual del Estado -antes de la sancién de la ley
26.944- era de dos afios, sin distinguir entre sus conductas
licitas o ilicitas.

Despejado el punto anterior, cabe reflexionar sobre cérmo
contar el plazo de prescripcién.

Pues bien, el legislador establece que debe computar-
se desde “la verificaciéon del dafo” o “d?sde gue la accidén de
dafios esté expedita”; es decir que “el interesado puede de-
ducir la accién indemnizatoria juntamer.lte con la de nu-
lidad de actos administrativos de alcance 1nd1v1c_1ual‘0 gene-
ral o la de inconstitucionalidad, o después t:ie finalizado _el
proceso de anulacién o de inconstitucionalidad que le sir-
ve de fundamento” (arts. 7° y 8°, ley 26.944).

La Corte Suprema —en relacién con el cémpl}tf) del pla-
zo de prescripcién de las acciones de responsabilidad esta-
tal por hechos ilicitos— sostuvo que el plazo lde}.:)e contarse
desde el momento en gque el actor tuvo conocimiento cierto
del hecho. Asi, en el precedente “Hotelera Rl:? de la Plata
-ya citado—, el tribunal entendié que el pl'azol debe compu-
tarse a partir del momento en que el per]udlca.do tomé co-
nocimiento del hecho ilicito vy del dafio proveniente de el..;
dicho conocimiento debe ser efectivo, con lo que... tomt;
como punto de partida el conocimiento real y el?ectlvo dle
hecho ilicito obtenido mediante informes del Registro dfls a
Propiedad que aclaraban una situgciitffm confusamente p alI’l-
teada, lo que sélo entonces permiti6 conocer la anomalia
del irregular comportamiento administrativo™”. )

En el mismo sentido, en el caso “Etcheverry” la Corte
Suprema expresé que, “si bien es cierto que en los casos
de responsabilidad extracontractual el plazo se conéplilta, ien
principio, desde la produccién del hecho generador del recla-

5% CSIN, 4/6/85, “Hotelera Rio de la Plata SA o¢/Provincia de Buenaos Ai-
res”, Fallos, 307:821.
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mo, su vencimiento estd subordinado al conocimiento por
parte del acreedor de ese hecho y del dasio proveniente de
él... conocimiento que —como se destaco en la causa... ‘Ho-
telera Rio de la Plata’-... debe ser real y efectivo”®.

A su vez, en el precedente “Juncaldn”, la Corte Supre-
ma afirmé que “la defensa de prescripcién opuesta debe ser
desestimada. En efecto, los dafios que reclama la actora se
produjeron durante el afio 1984, lo que no ha sido cuestio-
nado y la demanda fue interpuesta el 28 de diciembre de
ese afio. Es evidente, entonces, que no se cumplis el plazo
del art. 4037, C6d. Civil. Por lo demds, resulta indiferente
a ese propdsito la fecha de iniciacion de los trabajos y sélo
interesa la de aquellos generadores del daiic que se llevaron
a cabo —segiin los antecedentes aportados a la causa en el
recordado afio 1984, como la propia demandada lo admite”s!.

) En el caso “Larrabeiti Yafiez”, el tribunal expuso que
el plazo de prescripcién corre desde que existe la respon-
sabilidad y ha nacido la accién consiguiente para hacerla
V_Jz}lt?r; lo que, como regla, acontece cuando ocurre el hecho
ilicito que origina la responsabilidad, aunque excepcional-
mente puede determinarse un punto de partida diferente
ya bien porque el dafio aparece después, o porque no puedé

§er_adecuadamente apreciado hasta el cese de una conducta
ilicita continuada”.

. Sin embargo, la Corte Suprema -en el contexto norma-
fIvo anterior- no resolvié desde qué momento debe comen-
zar a contarse el plazo de prescripcién de las acciones de
responsabilidad por los actos estatales ilicitos; esto es, si
desde el dictado y conocimiento del acto, o desde su de::la-
racién firme de invalidez2.

_ 8 CSIN, 16{'_12!86, “Etcheverry, Luisa M., y otros c/provincia de Buenos
Aires, Estado nacional v otros s/datios ¥ perjuicios”, Fallos, 308:2494,

81 CSIN, 23/11/89, “Juncaldn Forestal, Agropecuaria § inci
s , , A of
Buenos Aires”, Fallos, 312:2265. Brep provincia de

62 CSIN, 30/10/07, “Larraheiti Yafiez Anatole A., y otro ¢/Estado nacio-
nal s/proceso de conocimiento”, L.795.XLI. Por su parte, la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires sostuvo en el antecedente “Le6n”, que el
]_Jlazo de prescripci6n corre desde el momento en que se produjeron, los da-
fios y no desde la declaracién de inconstitucionalidad de la ley (SCBA, 13/5/87
LL, 1997-E-502). Por su lado, la C4mara Federal de Apelaciones en lo Conten:
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Hemos visto los actos ilicitos, pero ;qué ocurre respec-
to del computo del plazo de prescripciéon de las acciones de
responsabilidad por las actividades estatales licitas?

En el precedente “Lagos” —y previo al nuevo marco nor-
mativo— se discutié el pago de indemnizaciones por servi-
dumbres mineras. En el caso se recurrié a las disposicio-
nes del Cédigo Civil, pues reiteradamente la Corte Suprema
“ha sostenido que tales normas son aplicables en la esfera
del derecho administrativo, con las discriminaciones im-
puestas por la naturaleza de lo que constituye la sustancia
de este ultimo. Establecida la responsabilidad del Estado
por actividad licita en el orden administrativo, corresponde
remitirse a las disposiciones de derecho civil que regulan
la prescripcién en materia de responsabilidad por dafios.
En ese contexto normativo, siendo aplicable la prescripcién
de dos afios prevista en el art. 4037 del C6d. Civil a las ac-
ciones que persiguen el resarcimiento del obrar ilicito del
Estado. Seria contrario a la finalidad querida por la ley
establecer un plazo superior para quien es agente pasivo de
un acto licito”.

La Corte Suprema sostuvo, ademds, que el inicio del
plazo de prescripcién “debe situarse en €]l momento en que
la responsabilidad existe y ha nacido la consiguiente accién
para hacerla valer; como regla general ello acontece cuando
ocurre el hecho que origina la responsabilidad, excepto que
el dafio aparezca después, ya que no hay accién para pe-
dir el resarcimiento de un dafo inexistente”.

Y agregd que “el nacimiento de la accién para exigir el
cumplimiento de una obligacién depende de una circuns-
tancia general y objetiva, tal como lo es que el dafio haya
ocurrido y sea cierto {es decir, se haya manifestado), y no
de una condicién meramente subjetiva, como lo seria el es-
tado de conciencia del acreedor acerca de la existencia de
una deuda exigible a su favor. Este ultimo extremo queda-
ria inevitablemente sujeto a una determinacién ad hoc para
cada caso particular, que vendria a satisfacer en mayor me-

cioso Administrativo dijo que el plazo de prescripcién debe contarse desde el
momente en que se declaré la invalidez del acto admi}listra_i,tlvo (CNCont
AdmFed, Sala IiI, 16/9/86, “Sade SA y otros ¢/Estade nacional”).
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dida el interés privado del acreedor que el interés publico
que justifica la existencia del instituto de la prescripcién”.

Finalmente, concluyé que “la incertidumbre de los ac-
tores acerca de la existencia o extensién del dafio consti-
tufa una circunstancia eminentemente subjetiva, mientras
que la existencia efectiva de dafios a la propiedad superfi-
ciaria constitufa un dato sujeto a comprobacién objetiva”®?,

Como ya explicamos, la ley 26.944 establece un plazo de
prescripcién de tres afios. Pues bien, con el objeto de dis-
cernir sobre el cémputo de este término -particularmente,
desde cuando debe comenzar a contarse-, es necesario distin-
guir entre las actividades estatales lfcitas ¢ ilfcitas. Comen-
cemos por estas ultimas, ¢n cuye 4mbito pueden plantearse
varias hipétesis de trabajo.

Asf, cuando el interesado impugna un acto ilfcito debe,
entonces y en primer lugar, recurrir ese acto y, en segun-
do término, de modo concomitante o posterior, reclamar
por los dafos y perjuicios. El reclamo patrimonial por
los dafios causados sélo procede si previamente el acto es
declarado invalido por el 6rgano competente. A su vez,
las conductas ilicitas deben impugnarse dentro del plazo de
caducidad que prevé el art. 25 de la LPA, y ~cuando no co-
rre dicho plazo- en el término de prescripcién de las acciones
por nulidad.

Pero, ¢cull es el plazo de prescripcién de las acciones
para reclamar por los daiios y perjuicios por las activida-
des ilfcitas y desde cudndo debemos contarlo? Es de tres
afios, computados a partir de la declaracién firme de nuli-
dad del acto objeto de impugnacién. Claro que, si el parti-
cular acumulé ambas pretensiones, entonces el juez debe
resolverlas conjuntamente.

As{ esta dicho en los arts. 7° y B° de 1a ley. En efecto,
“el plazo para demandar al Estado en los supuestos de res-
ponsabilidad extracontractual es de tres afios computados a
partir de la verificacién del daiio o desde que la accién de
darios esté expedita” (art. 7°).

81 CSIN, 18/12/07, “Lagos, Alejandro y otros ofYacimientos Petroltferos
Fiscales Sociedad del Estado - vesidual y otro slexpropiacién servidumbre
administrativa”, Fallos, 330:5404,
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Sin embargo, el criterio de que el plazo dcba contarse
desde que la accién quedé expedita no es c.la.ro. porgue cuan-
do se trate de acciones por dafios y perjuicios (extracon-
tractual) no es necesario, entre otros casos, agotar las vias
administrativas (conf. art. 32, LPA). .D‘e todos modos, es
cierto que el caracter expedito se refiriere al supuesto de
nulidad del acto estatal y, en virtud de ello,.acc16n de da-
fios y perjuicios. Evidentemente aqui la .acc16n sélo queda
expedita luego de la declaracién de nuhflad del acto que
le sirve de sustento al reclamo. Y, si bien este supuesto
est4 regulado en el art. 8° {acciones de nulidgd e mc!emm-
zacién conjuntas o nulidad y luego, tras su fmahz.amcm, el
reclamo por indemnizacion), este preccpto no se refiere pun-
tualmente al plazo de prescripcidn.

Por otro lado, es importante advertir que el plazo co-
mienza a contarse desde que se verificé ¢l dafio (acciones
auténomas, pues no es necesario cuestionar las conductas
estatales dafiosas), cuando en verdad hubiese sido mas ra-
zonable que se computase desde que el damnificado cono-
cié el perjuicio.

En sintesis, ¢l cuadro —segin nuestro criterio- es el si-
guiente: /) las acciones auténomas por darios y perjuicios
(extracontractual), en cuyo caso el plazo de prescripcién -tres
afios- comienza a contarse desde que se verifico el dafo, y 2)
las acciones por darios y perjuicios (extracontractual), como
consecuencia de la invalidez del acto estatal (acto particular,
general o ley); en este caso, el plazo de prescripcién -tres
afios— debe computarse desde la finalizacién del proceso ju-
dicial de nulidad o inconstitucionalidad (es decir, cuando la
accién esté expedita). En efecto, el art. 8° de la.lcy .26.944
dispone que “el interesado puede deducir la accién }nfiem-
nizatoria juntamente con la de nulidad de actos adm:plstlja-
tivos de alcance individual o general o la de inconstitucio-
nalidad, o después de finalizado el proceso de anulacién o de
inconstitucionalidad que le sirve de fundamento”.

A su vez, cuando se trate de hechos ilicitos (es decir, de
comportamientos materiales irregulares), el plazo —-como ya
adelantamos- es también de tres afios, pero contados desde
que cesé el comportamiento, se verificé el dafio o se decl_a-
ré su invalidez. En el primer caso (ccse), no es necesario
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que el érgano competente nulifique el comportamiento irre-
gular, sin perjuicio de que deba expedirse sobre este asunto
como presupuesto del reparo econémico. Por ejemplo, en
los accidentes de trénsito, el plazo debe contarse desde que
se verificé el daio.

Por tltimo, respecto de las conductas licitas {acciones au-
ténomas), el plazo, segun la ley de responsabilidad, debe con-
tarse desde el momento en que se produjo el dafio (art. 7°),
sin perjuicio de que -segin nuestro criterio— el plazo debe
gomputarse desde que el damnificado tuvo conocimiento

e éste.

§ 5. OMISIONES DEL LEGISLADOR ¥ EL MODO DE RESOLUCION
poRr 1A CORTE ANTES DE LA LEY

Serialamos las siguentes.

a) Teoria pE 14 cavsaripap. La ley se refiere a las rela-
ciones de causalidad en los siguientes términos: 1) res-
ponsabilidad por actividades licitas (“relacién de causali-
dad adecuada entre la actividad o inactividad del érgano y
el dafio cuya reparacién se persigue” —art. 3°-), y 2) respon-
sabilidad por actividad legftima (“relacién de causalidad di-
recta, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el
dafic” ~art. 4°-). A su vez, el art. 2° inchaye las causales de
ruptura del nexo de causalidad (a saber, caso fortuito, hecho
de la victima o de un tercero por quien el Estado no deba
responder).

Mas alla de las observaciones que planteamos en el § 4,
b, sobre la relacion de causalidad directa, inmediata y exclu-
siva, el legislador sigui6 el criterio de la Corte Suprema
{ver, entre otros, los precedentes “Deoca”, “Galanti”, “Arroyo”,
“Mosca”, “Cohen”, “Hisisa” y “Reynot Blanco”).

Sin embargo, el legislador no explicé si existe solidari-
dad entre los sujetos en caso de responsabilidades concu-
rrentes y, en su caso, cémo se distribuye dicha responsabi-
lidad. Es decir, ¢puede el damnificado exigir la reparacién
de la totalidad a cualquiera de los responsables, sin perjui-
cio de repetir luego el deudor condenado contra los otros
responsables? A su vez, ¢;c6mo debe repartirse el deber de
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reparar? ¢En qué partes o porcentajes? Este dltimo as-
pecto es importante cuando existen varios responsables, asf
como también en los casos en los que estd presente la culpa
de la victima o de un tercero.

Asi, por caso, en el antecedente “Vadell”, sobre respon-
cabilidad estatal por los dafios causados por informes erré-
neos expedidos por el Registro de la Propiedad Inmueble, la
Corte Suprema interpreté que la participacién de la provin-
cia en la produccién de los dafios es igual al 70%, “ya que la
trascendencia de Ia conducta irregular del Registro Inmobi-
liario como causa de aquéllos debe entenderse superior a la
del escribano que debié excluir del denominado remanente
la fraccién SO de la manzana F que a raiz de su interven-
cién Fue vendida dos veces, origindndose la superposicion
del dominio”.

En igual sentido, en el caso “Bonadero” la’ Corte Supre-
ma dijo que “corresponde, pues, distribuir la responsabili-
dad civil en un 50% a cargo de la victima y en otro 50% a
cargo de la demandada”. Asi, si el automévil hubiese sido
conducido por la victima con baja velocidad “ni siquiera
habria sido necesario accionar sobre el freno para detener
su marcha. También surge de las constancias de la causa
que no fue la oportunidad del accidente la primera vez que
Ja victima cruzaba dicho paso a nivel... de modo que no
fue sorprendido por su existencia a pesar de la deficiente
seftalizacién. En estas condiciones, cabe concluir en que
la actuacién de la victima tuvo influencia, en alguna medida,
en la produccién del accidente”.

Por otro lado, en el caso “Dominguez” el tribunal esti-
mé “que la extensién de los dafios se debid, parcialmente, a
la inactividad negligente de la parte actora. En efecto, una
parte importante de los campos se destinaba a la explota-
cién forestal... [que] quedaba, después de la tala de los ér-
boles... muy combustible y que nunca se limpiaba. La acto-
ra no se preocupé en eliminar ese factor de riesgo y demostrd
una actitud negligente que quedé también acreditada por la
pericia, segiin la cual no estaban limpias ni debidamente
mantenidas las llamadas franjas contra fuego. En conse-
cuencia, el tribunal considera apropiado que los dafios su-
fridos por la actora, como consecuencia del incendio, se atri-

6. Balbin,
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buyan, en un 50%, a su propia culpa, razén por la cual sélo
la mitad de aquéllos deberan ser resarcidos por la deman-
dada”s,

En igual sentido, en el precedente “Pose”, la Corte Su-
prema adujo que “los antecedentes del caso ponen de mani-
tiesto la existencia de culpa de la victima que en cierto gra-
do también ha influido en la produccién del accidente. Aun
cuando la pieza invocada por las demandadas —de la cual
resultaria que el actor se habria cafdo de la plataforma, en
lugar de haberse arrojado- carece por si misma de fuerza
probatoria, por lo que tal alegacién debe ser desechada, de
la declaracién del dnico testigo presencial del hecho, Néstor
A. Garcia, resulta que testigo y victima llegaron caminando
hasta la torre en condiciones en que el peligro (pregunta 6
y repreguntas 1y 3), no podfa pasarles inadvertido. Con esa
altura del agua, el arrojarse desde la plataforma constituyé
una grave imprudencia, cuya incidencia causal en la pro-
duccién del dafio se estima en un 30%”5,

Por uiltimo, en el caso “Serradilla” el tribunal dijo que
“el uso indebido por un tercero del documento de identidad
cuya custodia fue insatisfecha por las agencias estatales in-
tervinientes y con el cual se abrieron sendas cuentas banca-
rias con datos falsificados para dar lugar al ulterior libra-
miento de cheques sin fondos contra aquéllas, que a la postre
provocaron la inhabilitacién del actor, revelan una cadena
de conductas causales juridicamente relevante en el resulta-
do factico calificado como dafioso, m4s alla de lo que des-
pués se considere y decida acerca de la prueba de cada una
de las consecuencias perjudiciales que se invocan en la de-
manda como originadas en aquella causa fuente. En efec-
to, en lo que a las entidades bancarias se refiere, para que
esas instituciones procedan a abrir una cuenta corriente de-
ben cumplir... con los recaudos de control y cautela exigi-
dos por el Banco Central de la Repiblica Argentina, que se
traducen en verificar debidamente la identidad completa del
solicitante, asf como las referencias sobre su solvencia mo-

& CSIN, 26/2/02, “Dominguez, Emilia, y otro o/EFA sfsurnario”, Fallos,
325:210.

6 CSIN, 1/12/92, “Pose”, Fallos, 315:2834,
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ral y material... exigencias que... principian necesariamente
por la presentacién de un documento nacional de identidad
falsificado cuya custodia correspondia a los estados deman-
dados... en las condiciones expresadas, el cierre de la cuen-
ta que Serradilla tenfa abierta ante el Banco de Boston y su
posterior inhabilitacién para operar resultan ser una conse-
cuencia que materialmente debe ser imputada a las‘ series
causales generadas por la falta de servicio en que han incurri-
do las agencias estatales del Estado nacional v de la provincia
de Mendoza, al no custodiar el nuevo ejemplar del documento
nacional de identidad que habfa requerido el demandante, y la
apertura de las cuentas corrientes por parte de las entidades
financieras, que han concurrido para dar lugar al resultado
dafioso, funcionando como concausas unidas por su efica-
cia colateral. Pero la eventual responsabilidad de las dlti-
mas nombradas —que no han sido traidas al proceso— no ex-
cusa total ni parcialmente la de los Estados codemandados,
sin perjuicio de las acciones que ulteriormente éstos pudie-
ran ejercer contra aquéllas para obtener —si procediere- su
contribucién en la deuda solventada”®®.

b) Teoria DE 14 prervprciaiipap. En el marco de la respon-
sabilidad estatal, es posible que intervengan en el juzgamien-
to de los hechos el juez penal y el juez contencioso-admi-
nistrativo. Sin embargo, la ley 26.944 nada dice sobre esta
situacién de eventual conflicto entre los jueces.

Pues bien, consideramos que, tratdndose de perspecti-
vas juridicas distintas, es posible que cada juez, en ejferc:icio
de su jurisdiccién, analice los hechos desde su espef:lalldad
y criterio juridico. Puede ocurrir, entonces, que el juez pe-
nal interprete que el hecho imputado no configure delito
¥y que, sin embargo, el juez contencioso interprete que ese
mismo hecho sf constituye un supuesto de responsabilidad
estatal. Tal circunstancia es razonable, porque los jueces
Jjuzgan ese hecho desde perspectivas juridio.:ag diversas, de
modo que el marco juridico a aplicar es distinto y, conse-
cuentemente, deben resolver el conflicto planteado segiin el
punto de vista juridico especifico.

8 CSIN, 12/6/07, “Serradilla, Radl A. ¢/Mendoza, provincia de y otro
s/dafios y perjuicios”, Fallos, 330:2748,
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De todos modos, el conflicto es cierto y patente cuando
los jueces deben expedirse sobre los hechos en si ~materia-
lidad—-, y no simplemente sobre su encuadre juridico.

Veamos, ¢qué ocurre cuando el juez penal dice que el
hecho no existié y, por su parte, el juez contencioso dice
que sf? ¢Cémo es posible resolver este entuerto? En tal
-caso, na se trata de la calificacién juridica del hecho, sino de
la propia existencia de éste (materialidad), sus circunstan-
cias (condiciones de tiempo, modo y lugar) o, en su caso, de
la participacién del sujeto supuestamente responsable.

Cabe recordar que el Cédigo Civil regulé este conflicto
entre el juez civil y penal en los siguientes términos: “Si la
accién criminal hubiere precedido a la accién civil, o fuere
intentada pendiente ésta, no habra condenacién en el juicio
civil antes de la condenacién del acusado en el juicio cri-
minal, con excepcién de los casos siguientes: I} si hubiere
fallecido el acusado antes de ser juzgada la accién crimi-
nal, en cuyo caso la accidén civil puede ser intentada o con-
tinuada contra los respectivos herederos; 2) en caso de ausen-
cia del acusado, en que la accién criminal no puede ser
intentada o coniinuada” (art. 1101). En sintesis, el ordena-
miento velezano resolvié la controversia mediante el institu-
to de la prejudicialidad; es decir, el juez penal debe resolver
en primer lugar y sélo luego corresponde la intervencién
del juez civil®’.

Por su parte, la Corte Suprema se pronuncié sobre la
prejudicialidad entre el proceso civil y penal en los siguien-
tes términos: “Si bien la dualidad de procesos originados en
el mismo hecho impone la postergacién de la sentencia ci-
vil hasta tanto se dicte el fallo penal, la prohibicién legal
que sienta el precepto no es absoluta. En efecto, de acuer-
do con la doctrina de Fallos, 287:248, tal prohibicién debe
ceder cuando la suspensién -hasta tanto recaiga pronuncia-
miento en sede penal- determina... una dilacién indefinida
en el trAmite y decisién de este juicio que ocasiona agravio

57 En tal sentido, se sosiiene gue la suspensién impuesta por la nor-
ma cesa cuando la decisién dictada por el juez en la causa penal adquiere
firmeza, es decir, resulta irrecurrible [KemELMATER DE CarLucct, en BeLLusco
{dir.) - Zannonr (coord.), Cédigo Civil, t. 5, comentario al art. 1101, p. 299,
§ 2]
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a la garantia constitcll.lciona} cle;} d%icgf)cczlles odif:tr;;aof g;edu;i

acién de justicia . ) ! ,
‘t::il;llfr?aldigfgrdé que “Ll fallar en el caso At:a]kalestae SCU(K;Z
considers, ante la suspensién' f:lel proceso civil a las T sultas
de una causa penal, suspension que has_ta ese mom'e;) oto se
habia extendido por €spacio de cuatro afios, sin po:-;zl ilidad
de una pronta conclusién, que ello‘ constituia una di la "
indefinida a la que atribuy6 el cardcter de agravtoda _angdo
rantia constitucional del dgrec'hc.) 'n'ie defeflsa: pro uc:‘l‘ei o
una efectiva privacién de justicia’. Y aiiadid que,'és et
tiene en cuenta que en el presente caso la suspgegm n el
proceso civil fue decidida el 11 de agosto de 1999... y‘;}ta—
ello supera con creces el tiempo t_omado en cufe;nta e;n e
ka’, cabe concluir que, prima facie, se ha conl gurz{ 0 una
interferencia en ¢l ejercicio del derecho que tiene alp rie
actora a defender en juicio sus derechaos. l.i’stadco?c 1:151.0El
e ve confirmada por la falta de demostracién de la anic :
salvedad hecha en el fallo citado, a.a:,alsgr: que la causa pe
nal pueda tener una pronta resolucién™®.

c) Teorfa DE LA PRUEBA. L2 ley 2(_).944 no regula la te?-
ria de la prueba y, en particular: quién debe cargecxlr (Izonesa_l
alegacién y prueba de los respectivos presupu?stgsb ela rre_
ponsabilidad estatal. Pues bien, ante tal vacio i emos &
mitirnos al principio general {el que alega un hecho t:e}l)l{aece
carga de probarlo) o a los principios ¥ reglag que esta
el Codigo Civil ¥ Comercial, que luego estudiaremos.

La Corte Suprema ha dicho, antes del nuevo marco il(?l’:
mativo (ley 26.944 y C()dig;) Civil v Comercial), que es el In
teresado quien debe hacerio.

En particular, respecto de la p'rueba“del hecho'g dilsl fzg;
tor objetivo, el tribunal argumento queé la prftenm n ’re Ser
indemnizado por la falta de servicio Imputab_- ed'a 'gna?i zgar
estatal importa —para el actor— la carga de individu fiza u}i
probar, del modo mas concreto P?mble, el ejercwilo : “g;lz
lar de la funcién... ni en la sifuacion regladg por ed ?Ic'édi 2
ni en la prevista por el art. 1113, parte primera de g

68 CSIN, 11/7/07, “Atanor SA o/Direccidn General de Fabricaciones Mi-
litares”.
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Civil cabe invertir el onus probandi en perjuicio del deman-
dado”®.

En cuanto a la prucba del dafo, cabe repasar el prece-
dente “Serradilla”, entre otros. En efecto, la Corte Supre-
ma sostuvo aquf que “la indemnizacién de los perjuicios lle-
va implfcita Ja realidad de los mismos y su determinacién
requiere la comprobaci6n judicial de tal extremo (Fallos,
312:1599)"7,

d) DaRos causaDOS POR EL VICIO O RIESGO DE LAS COSAS O POR
Las cosas. La ley 26.944 no prescribe el supuesto de dafos
causados por las cosas de propiedad estatal ni tampoco los
dafios ocasionados por el vicio o riesgo de éstas.

Anteriormente, la jurisprudencia de los tribunales vy,
en particular, de Ja Corte Suprema se construyé sobre los
mandatos del Cédigo Civil, por eso conviene recordar su
texto.

Segun el art. 1113 del Cod. Civil, “la obligacién del que
ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren...
las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado”. A su
vez, “en los supuestos de daflos causados con las cosas, el
duefio o guardi4n, para eximirse de responsabilidad, deber4
demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio
hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, s6lo se
eximir4 total o parcialmente de responsabilidad acreditando
la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
responder. Si la cosa hubicse sido usada contra la volun-
tad cxpresa o presunta del duefio o guardian, no sera res-
ponsable”.

¥ Fallos, 318:74 (1995) y 318:77 (1995), citados por Buwai, La respon-
sabilidad de los entes reguladores y de sus directores. Apuntes sobre la falta u
omisidn en la actividad de control, LL, 2000-D-534.

7 CSIN, 1277707, “Serradilla, Ragl Alberio ¢/Mendoza, provincia de ¥
otre s/dafios y perjuicios”, Fallos, 330:2748. En este caso, el tribunal admi-
tié parcialmente la demanda e hizo lugar al reclamo por dafic moral. La
Corte Suprema afirmé cn cuanto a este rubro que *procede el resarcimiento
del dafio moral sufrido, detrimente que por su fndole espiritual debe tenérse-
lo por configurado, en las circunsiancias del caso, por la sola realizacion del
hecho dafioso de que se trata y su particular naturaleza, asf como la indole
de los derechos comprometidos”.

A T
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La Corte Suprema recurrié habitualmente al art. 1113
(aplicacién directa). Sin embargo, en ciertos precedentes,
claramente comprendidos en la letra de éste, se aparté de
ese campo y se basé en el art. 1112.  El caso mds claro es
el de los dafos causados por los agentes de policfa por el
uso de armas reglamentarias.

Asf, en ciertos casos, el tribunal utilizé6 el argumento
del riesgo de las cosas de propiedad estatal (el uso de las
armas), pero suméndole el error estatal en la eleccién de
los agentes (falta de servicio en el proceso de seleccién
de los agentes policiales). Asimismo, ubicé este cuadro
bajo el manto del art. 1112 del Céd. Civil, y no en el esce-
nario claro y simple del art. 1113 (responsabilidad del due-
fio o guardidn de las cosas riesgosas).

Es decir que la Corte Suprema utilizé el concepto del art.
1112 del Céd. Civil (falta de servicio), pero mezcléndolo o,
quiz4, confundiéndolo con otros criterios, el del riesgo o vicio
de las cosas (art. 1113, parr. 2°) y el del error y responsabili-
dad del Estado por la eleccién de sus agentes (art. 1113, parr. 19).
Aun que el marco juridico es distinto en un caso u otro.

Adema4s, es importante advertir que el Codigo Civil es-
tableci6 la responsabilidad por el riesgo de las cosas, pero
no por el riesgo por los servicios o actividades, pues su art.
1112 hacfa responder al Estado por los servicios prestados
de modo irregular, pero no por el simple riesgo creado por
tales servicios.

Si se siguiera el criterio del tribunal quizd se podria
distinguir entre el riesgo creado por el uso de las cosas de
propiedad del Estado o por el funcionamiento del servicio o
su organizacién.

Pero, entonces, en los casos de dafios causados por los
agentes policiales ¢en qué consiste la prestacién irro:gu]ar
del servicio? Segin el criterio de la Corte, en los siguientes
extremos: 1) la eleccién del personal policial, y 2) la provi-
si6n de las armas. Estos elementos configuran -de acuerdo
al parecer de los jueces— el servicio estatal, que puede ser
prestado de modo regular o irregular.

Pues bien, ¢es razonable sostener que la seleccién de
los agentes o la provisién de las armas constituyen servicios
prestados por el Estado? (¢Existe prestacién irregular del
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servicio cuando el Estado elige a sus agentes de modo erré-
neo o incorrecto 0, en su ¢aso, provee las armas sin mayo-
res previsiones ni controles? ¢Es posible, en tales casos,
responsabilizar al Estado por la prestacién irregular del ser-
vicio en los términos del art. 1112 del Céd. Civil?

La Corte Suprema siguid el criterio del art. 1112 y, en
tal contexto, es posible distinguir entre los casos de dafios
causados por los agentes de policia en servicio (“Lozanc
Gémez”, “Garcia, Ricardo”, “Migoya”) v los casos en los
gque los eventos dafiosos ocurren fuera del servicio, pero
en el ejercicio de sus funciones (“Panizzo”, "Balbuena”, “Fur-
nier”).

Aqui nos remitimos al § 3, ¢, en el que desarrollamos
los precedentes citados.

En los casos recién citados sobre el uso de las armas re-
glamentarias por el personal policial —tritese del ejercicio
de funciones dentro del servicio o fuera de é]l-, el tribunal
siguid el camino del art. 1112 del Céd. Civil (falta de ser-
vicio).

Otro aspecto interesante, ademis del vicio o riesgo de
las cosas -v.gr., armas reglamentarias y vehiculos automo-
tores de titularidad estatal-, es el caso de los dafios causa-
dos con o por los bienes del dominio pdblico. Aqui, cabe
también preguntarse si, ademas del art. 1113 del Cod. Ci-
vil (dafios con las cosas), era posible ensayar otro titulo
atributivo de responsabilidad estatal, toda vez que las
personas particulares tienen el uso y goce de los bienes

publicos del Estado, segin el art. 2341 del antiguo ordena-
miento.

En reiteradas ocasiones, la Corte Suprema sostuvo que
el uso y goce de los bienes del dominio piiblico por los par-
ticulares importa para el Estado la obligacién de colocar
sus bienes en condiciones de ser utilizados sin riesgos. En
ese sentido, en los precedentes “Pose” y “Bullorini” —entre
otros—, expresé que los bienes que integran el dominio pu-
blico deben conservarse en buen estado. En particular, en
el caso “Pose”, los jueces condenaron al Estado municipal
en los términos del art. 1112 del C6d. Civil, y, respecto de
la provincia, el fundamento del fallo estuvo centrado en el
art. 1113, parr. 2°, parte 2%

o
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e) DaRoSs cAUSADOS POR TERCEROS. Se incluye en este pun-
to a los entes autdrquicos, sociedades del Estado y socieda-

des anénimas.

1) Los entes descentralizados. Como todos .s_abemos, los
operadores —en general— sostienen la responsabilidad del _Es—
tado central por las obligaciones de 10_s‘entes _descentrahza—
dos. Sin embargo, cierto es que 5¢ utilizan diferentes cana-
les de imputacién de responsabilidad.

La ley 26.944 no regula este supuesto de e\_«ventual res-
ponsabilidad del Estado central. Es mas, el legislador sélo
reglé la responsabilidad del Estado por las conductas de los
concesionarios y contratistas {art. 6°) y no asi por sus entes
descentralizados (autarquicos, industriales y comerciales).

2) La responsabilidad del Estado c.entr'al (prir:;ciqu) por
las entidades descentralizadas con orga.mzaczdn societaria. E_l
asunto bajo debate aqui es si el régimen de la responsabi-
lidad del Estado central es extensible a los entes estgtgles
descentralizados, cuyo objeto es el desarrollo de activida-
des industriales y comerciales; a saber, las empresas del Es-
tado, las sociedades del Estado, las socieda.de:s dq economia
mixta, las sociedades anénimas con par}:1c1pac16n ’es_tatal
mayoritaria y, mas recientemente, las sociedades andnimas
de propiedad del Estado. Este aspectc tampoco s desarro-
llado por la ley 26.944. .

A su vez, cabe recordar que el legislaqor filsl?qso, por ley
de presupuesto de 1996, que “las sentencias judiciales no al-
canzadas por la ley 23.982, en razon d.e la fecha de la causa
o titnlo de la obligacién o por cualquier otra circunstancia,
que se dicten contra las sociedades del Estgdo,' soc1ec!ades
anénimas con participacién estatal mayoritaria, socieda-
des de economia mixta, empresas del Erstado y todo otro
ente u organizacién empresaria o societaria donde el Elstf':ldo
nacional o sus entes de cualquier naturaleza tengan participa-
cién total o parcial, en ningan caso pod_rzfl ejecutarse contra
el Tesoro nacional, ya que la responsabilidad _del Estac_io se
limita a su aporte o participacién en el capital deﬂdlchas
organizaciones empresariales” (art. ‘130, ley 11.672)7.

7 Ver el art. 21 de la ley de presupuesto 24.624, correspor_ldiente al
afio 1996, luego incorporado como art. 69 de la ley complementaria perma-
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Es decir que la ley permanente de presupuesto estable-
ce la irresponsabilidad del Estado central por las obligacio-
nes de sus entes descentralizados no autdrquicos, sin per-
juicio de los recursos estatales propios del ente. De tal modo,
si el patrimonio de los entes es insuficiente para satisfacer

los créditos, los acreedores no pueden perseguir al Estado
central.

¢Es posible deducir la responsabilidad del Estado central

de otros preceptos normativos? Intentemos explorar esos ca-
minos,

La ley 13.653 establece que “las empresas del Estado no
podrén ser declaradas en quiebra” y agrega que “en los ca-
S0s en que el Poder Ejecutivo resueiva Ja disolucién o ligui-
dacién de una empresa del Estado, determinarg e] destino y
procedimiento a seguir respecto de los bienes que constitu-
yen su patrimonio” (art. 10).

En igual sentido, la ley 20.705 establece que las socie-
dades del Estado no podran ser declaradas en quiebra, y la
ley de sociedades comerciales dice que las sociedades ané-

nimas con participacién estatal mayoritaria tampoco pue-
den quebrar.

Pero estos preceptos —-imposibilidad de quebrar- ¢(per-
miten concluir que el Estado central €s responsable por las
obligaciones de los entes societarios? Entendemos que no,
sin perjuicio de que el Estado no puede desconocer el dere-
cho de los acreedores en el procedimiento de liquidacién v
destino de los bienes propios de los entes.

f) Daros cavsabos por PARTICULARES EN EJERCICIO DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS.  El punto que nos planteamos aqui es si el
Estado debe o no responder por los dafios causados por ter-
ceros cuando aquél les ha delegado funciones administrati-
vas. Es decir, el sujeto privado ejerce funciones y potesta-

nente de presupuesto, t.o. por decr. 689/99. En verdad, el criterio consagrado
por la ley de presupuesto correspondiente al afio 1996 ¥a habia sido pre-
visto por el decr. ley 15.349/46, sobre saciedades de economia mixta (ratificado
por ley 12.962), al limitar en este caso la responsabilidad de la Administra-
cién poblica exclusivamente al aporte societario. Ver actualmente el decr.

1110/05, sobre actualizacién ¥ ordenamiento de la ley 11.672 complementa-
ria permanente de presupuesto. -
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des publicas, en virtud de que el Estado le hat trins;fzggo
tales competencias. La ley 26.944 no prevé este s pd’ é
En el derecho comparado se plantean casos para 1gm0:
ticos. EsTEVE Parpo seﬁ.'illa q1l.;e sel ;ﬂ;ﬁi élncgiag;igl;eagn_
ectamente adscribir a .
gzi;tl;lgsagzzfuadamente sistematizada. entre g?sotrgs, df-etri
entidades colaboradoras de la Admxmstracwq. 051: reta-
mente las entidades privadas que re.::l}lzan’ ﬁ{ﬂClgnes con.
trol técnico relacionadas con la funcm{'{ 1:111‘!)11101216 g segutiem_
de los automdviles”. En otro caso dijo: el ;_sgp om
bre de 2007, en la muy concurrida plaza Nisour de Bag 'de:
guardias armados disparan contra un vehicu]lo qurz1 co):151 e
raron sospechoso al entrar en la plaza. E {:on uc osre *
abatido y su cuerpo presiona el aceierac_lor. Al acercar e
vehiculo a mayor velocidad, .105 guardias dlslparan atq te”
marropa en todas las direccm_nes c_:fmsando a rEueé' e °
diecisiete civiles, entre ellos varios nifios... se trata ad € em_
pleados de Blackwater USA, una compafifa privada coge
tratada por el Gobierno Federal para prestar servicios
ridad” ™. -
SeguEntre nosotros cabe citar, entre otros, l?s servicios d?
seguridad prestados en espacios o t?dlflcms pubhco;s po;‘de;ﬁ_
presas privadas de seguridad' en v1r'tud de cor}tra:l oS dmi-
nistrativos; y el servicio técnico vehicular realizado po
iedades privadas.
Cledgabe l:iarnbién recordar, en este coxlutext?, que ]%1 Cort?
IDH, en el precedente “Ximenes Lopes”, dijo que ta rts;jse
ponsabilidad estatal también p}.led_e generarse por Ec Osbli-
particulares en principio no atribuibles al Estado. tas o) -
gaciones erga omnes que tienen los Estado de respetar y g

i i i6n
72 “Un mecéanico de una compafifa privada... que J;eatli:zazlli)a laC fuzlz;?m
publica de inspeccidén técnica de veh_iculos.... la controversia de tmndiéyrue r0
‘acreditedmechanic’ para realizar esas l‘urlc:::lc')enes.h La‘l(;“,ll:_)r;e erﬁ : re]evgme =
i as de derecho puablico.
sultaban aplicables al caso las norm piblico. Lo relevante es
i iterio tradicional del wltra vires, S ca
B e o 1o d delegacién ¢ atribucién
i do los méirgenes de una g
en los que se habia rebasa e o
i i e de una norma o dec
legal, por lo que regquiere siempr una norma o del, Congreso.
i vision judicial los casos,
edarian fuera del alcance de esa re : i s
?r:cuentes en que esa atribucién se realiza a traves de ‘un”c:ontrato, ;namco[r;
cesion u o,torgamiento‘.. por una agencia o administracién” (EsTeEvE Parpo,

nueva relacién entre Estado y sociedad, p. 193 y 196).
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rantizar las normas de proteccién, y de asegurar la efectivi-
dad de los derechos, proyectan sus efectos mias alla de la
relaci6bn entre sus agentes y las personas sometidas a su ju-
risdiccién, pues se manifiestan en la obligacién positiva del
Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la
efectiva proteccidn de los derechos humanos en las relacio-
nes inter-individuales”. Y afiadié que “los supuestos de res-
ponsabilidad estatal por violacién a los derechos consagrados
en la Convencién, pueden ser tanto las acciones u omisio-
nes atribuibles a 6rganos o funcionarios del Estado, como
la omisién del Estado en prevenir que terceros vulneren los
bienes juridicos que protegen los derechos humanos. No
obstante, entre esos dos extremos de responsabilidad, se en-
cuentra la conducta descripta en la resolucién de la Comi-
sién de Derecho Internacional, de una persona o entidad,
que si bien no es un érgano estatal, estd autorizada por la
legislacién del Estado para ejercer atribuciones de autori-
dad gubernamental. Dicha conducta, ya sea de persona fi-
sica o juridica, debe ser considerada un acto del Estado,
siempre y cuando estuviere actuando en dicha capacidad.
Es decir, la accién de toda entidad, pablica o privada, que
estid autorizada a actuar con capacidad estatal, se encuadra
en el supuesto de responsabilidad por hechos directamente
imputables al Estado, tal como ocurre cuando se prestan
servicios en nombre del Estado”.

Y concluyé que “la falta del deber de regular y fiscali-
zar genera responsabilidad internacional en razén de que
los Estados son responsables tanto por los actos de las enti-
dades pablicas como privadas que prestan atencién de sa-
lud, ya que bajo la Convencién Americana los supuestos de
responsabilidad internacional comprenden los actos de las
entidades privadas que estén actuando con capacidad esta-
tal, asf como actos de terceros, cuando el Estado Falta a su
deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacién de los Es-
tados de regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales
que presente scrvicios pablicos, sino que abarca toda y cual-
quier institucién de salud”.

Cabe sf aclarar que, en el presente caso, el hospital pri-
vado “fue contratado por el Estado para prestar servicios de
atencién psiquistrica bajo la direccién del Sistema Unico
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de Salud, y actuaba como unidad publica de salud en nom-
bre y por cuenta del Estado™.

g) UN CASO PECULIAR: LA RESPONSABILIDAD DEL EstADO POR
LOS DAROS CAUSADOS EN LOS ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. ]_El _Cé-
digo Civil establecfa que “los propietarios de establecimicn-
tos educativos privados o estatales serdn responsables por
los dafios causados o sufridos por sus alu.rnnos menores
cuando se hallen bajo el control de la autoridad ec_lucgatwa,
salvo que probaren el caso fortuito. Los establecimientos
educativos deber4n contratar un seguro de respopsablll-
dad civil. A tales efectos, las autoridades jurisdlccmna-lcs,
dispondrn las medidas para el cumplimiento dcf la obliga-
cién precedente. La presente norma no se ap_hca'réi” a los
establecimientos de nivel terciario o universitario (art.
1117).

Por su parte, la ley 26.944 nada dice al respecto. Pues
bien, qué norma debemos aplicar: ¢cl art. 3° de la ley 26.944
o el Cédigo Civil y Comercial?

Cabe recordar que el art. 1767 de este.ﬁltimo ordena-
miento dispone que "el titular de un establecimiento educati-
vo responde por ¢l dafio causado o sufrido por sus alunﬁmos
menores de edad cuando se hallen o deban hallarse ba;t? atl
control de la autoridad escolar. La responsabilidad es objeti-
va y se exime sélo con la prueba del caso fortuito. El esta-
blecimiento educativo debe contratar un seguro de responsa-
bilidad civil, de acuerdo a los requisitos que fije la autoridad
en materia aseguradora. Esta norma no se a;'m'ic.a a los esta-
blecimientos de educacidén superior o universitana .

§ 6. COMO RESOLVER LAS OMISIONES
DEL LECISLADOR FEDERAL

El tema merece las consideraciones que siguen.

a) LOSs SUBSISTEMAS DE DERECHO POBLICO Y PRIVADO. Esouemas
rosisLes. Es sabido que en nuestro ordenamiento juridico
existe un doble derecho compuesto, por un lad‘o, por el de-
recho privado y, por ¢l otro, por el derecho publico.

7 Corte 1DH, 477/06, *Caso Ximenes Lopes vs. Brasil”.
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Este modelo de doble derecho (subsistemas) tiene, entre
nosotros, consecuencias juridicas relevantes, Por un lado,
el derecho privado se apoya en ciertos principios y reglas
y el derecho publico, por su parte, se construye desde otros
pilares y con otras directrices. Por el otro, y sepglin nuestro
marco constitucional de distribucién territorial de poder,
el derecho privado es regulado por el Estado federal (salvo
las reglas procesales) y el derecho administrativo por el
Estado federal y los Estados provinciales, en sus respectivas
jurisdicciones.

Por su parte, el modelo tinico permite construir un solo
derecho, sin perjuicio de ciertos matices propios y menores
del derecho administrativo. A su vez, el tronco comtin es
regulado por el Estado central, sin perjuicio del poder de
los Estados locales de dictar los detalles o complementos.

Ciertamente, nuestro derecho ha sido cultor del criterio
de distincién entre los dos subsistemas desde los progra-
mas de estudio de las universidades, las regulaciones norma-
tivas, los fallos judiciales y las opiniones de los juristas.

Conviene aclarar también que tales subsistemas consti-
tuyen bloques normativos con cierta autonomia (principios,
reglas y criterios hermenéuticos propios) y, por tanto, la
aplicacién de uno desplaza al otro™. Sin embargo, el con-
flicto entre el derecho ptiblico/privado es permanente, dina-
mico y complejo.

Es importante advertir que los subsistemas interactiian
integrdndose por via interpretativa, tal como veremos mis
adelante. En particular, el bloque del derecho priblico se
nutre, en parte, del derecho privado mediante técnicas her-
menéuticas diversas (aplicacién directa, subsidiaria o anals-
gica). De todos modos, cierto es que el derecho privado no
recurre a las reglas del derecho ptblico con el objeto de in-
tegrarse por las vias interpretativas. Es decir, el derecho
publico aplica derecho privado (uno de los casos mas em-
blematicos es la construccién de la teorfa dogmatica de la
responsabilidad estatal desde el art. 1112, C6d. Civil, antes
de la aprobacién de la ley 26.944), :

™ Sobre las particularidades de la interpretacion del derecho adminis-
trativo, puede consultarse BainiN, Manual de derecho administrativo, cap. 6.
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Quizds, en términos simples pero didacticos, es plausible
recrear en el plano teorético tres modelos sobre el esquema

derecho puablico/privado.
1) Primer modelo. Un solo bloque (derecho comin).

bsistemas auté-
2) Segundo modelo. Dos bloques o su :

nomos (derecho publico, por un lado, y derecho privado, por
el otro; por supuesto, ambos anclados en el derecho constitu-
cional), mas alld de su integracién en caso de lagunas.

3) Tercer modelo. Una base comuin (pFeferentemente' de
derecho privado y de desarrollo por debajo de la Constlthu—
cion) y, luego, ramificaciones varias (e’ntre ell.:_«l-s, el_derec o
administrativo y el derecho civil). Asi, es posible interpre-
tar que existe un derecho comin (mas all4, claro, del d'ere,-
cho constitucional) y que, tras éste, nacen fios ramas juri-
dicas, el derecho civil y el derecho administrativo. Aquf
es plausible introducir otra modalidad, a s..:«lber: la conflgui
racién de la base comiin como derecho civil. En efecto, e
derecho comun puede ser desarrolladq en .el contexto del
Coédigo Civil 6 en otros instrumentos Jundlcps:, porque en
verdad ese tronco comiin excede al derecho civil. Otro} cri-
terio es creer que el derecho civil es _el derecho comun y
que, por tanto, el derecho administrativo debe apoyarse en
él (léase el Cédigo Civil y sus leyes complementanas).'

Es necesario completar este capitulolcon dos cuestiones
que consideramos relevantes en el debate propuesto. Por
un lado, el doble derecho (dos subsistemas) nos lle}ra_a la
encrucijada de distinguir entre normas fiel derecho pub{zcody
privado. Evidentemente, el Codigo C-w%l es c!erecho privado
y las leyes sobre procedimientos administrativos o contrata-
ciones del Estado son ejemplos clasicos de reglas d.el d(ire-
cho publico. Pero, ¢qué ocurre con las leyt?s aml?len:[iﬁl es,
de educacién, salud, consumidores y usuar10§? C_Cu.a es,
entonces, el criterio sustancial que nos permite dlstlngm‘r
entre unas y otras y, consecuentemente, encuadrar las si-
tuaciones juridicas?

Por el otro, ¢l modelo juridico (derecho dnico/doble Fle-
recho) se entrecruza —entre nosotros— con el reparto ferrito-
rial del poder, pues el Congreso federal es el poder compe-
tente para regular el derecho civil o comun y, por su parte,
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el derecho administrativo auténomo debe ser reglado por
las jurisdicciones locales (legislaturas provinciales) y el Esta-
do federal (Congreso federal). De modo que, si reconoce-
mos un derecho de base comitn, interviene pues el Estado
federal v si, por el contrario, el derecho es doble y auténo-
mo, entonces surge el poder concurrente del Estado federal
y los Estados provinciales.

Asi, si seguimos con el ejemplo anterior (la regulacién
de la responsabilidad estatal), y siempre que interpretemos
que es propio del derecho administrativo (esto es, doble de-
recho y auténemo), entonces, su dictado le compete al Esta-
do federal (responsabilidad del Estado central) y a las pro-
vincias (responsabilidad de los Estados provinciales). Por el
contrario, si el derecho es de bases comunes, entonces, debe
ser regulado por el Congreso federal. En efecto, el modelo
de bases comunes permite consiruir un solo derecho, sin
perjuicio de ciertos matices propios y menores del derecho
administrativo. Es decir, el tronco comin es regulado por
el Estado central, sin perjuicio del poder de los Estados lo-
cales de dictar los detalles.

1Y El modelo del derecho de bases comunes. Conviene
aclarar aquf que, segiin nuestro entendimiento, es posible
construir el modelo de un derecho con bases comunes por
medio de caminos alternativos y con el siguiente alcance,
tal como adelantamos en el punto anterior.

Por un lado, cabe interpretar que existe un derecho co-
man (mds alla, claro, del derecho constitucional) y que, tras
éste, nacen como ramas juridicas el derecho civil y el dere-
cho administrativo. El derecho comin puede ser desarro-
llado en el contexto del Cédigo Civil o en otros instrumen-
tos jurfdicos -y quizd sea mas razonable—; porque en verdad
excede al derecho civil.

Por el otro, considerar que el derecho civil es el dere-
cho comin y que, por tanto; el derecho administrativo debe
apoyarse en él (léase el Cédigo Civil y sus leyes complemen-
tarias).

Insistimos; si aceptamos este modelo, el Estado federal
-a través, basicamente, del Congreso nacional- debe regular
las bases del derecho administrativoe federal y local {(llama-
do, en este contexto, derecho comtin o derecho civil} y, por
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su parte, las provincias sus detalles (derecho administrativo
propiamente dicho vy, por tanto, derecho local).

¢Cusles son los fundamentos jurfdicos de este cuadro
de derecho comtn, dnico ¥y basico?

2) La distincion entre derecho privadolpziblico.es arr1ﬁ~
cial. Es decir, no existe una razén sustancial de diferencia-
cién, sino simplemente formal (poder. competente pa{? regu-
lar o para resolver los conﬂictos' susgzltados por la aplicacién
de uno u otro) o el criterio legislativo™.

b) El Poder Legislativo es competente para regular el de-
recho civil o comiin, segin el texto constztu.cmnal {art: 75,
inc. 12, Const. nacional). Es decir, el propio convencional
se refiere al derecho comun.

Asi, por ejemplo, el capitulo de la .responsabilidad (.iel
Estado comprende al derecho de propl.edad y las relacto-
nes entre acreedores y deudores (obligacién de reparar entre
el Estado vy los terceros damnificados) y estos temas 5'0{1
propios del derecho comtn, y no de un derechr‘::’ escllaelcila .
En igual sentido, y a tftulo de ejemplo, la regulegcmn» el do-
minio publico versa sobre el derecho de propiedad y, por
tanto, es propio del derecho comun.

¢) El Poder Legislativo es competente pard legislar en f;r-
ma uniforme las cuestiones comunes a todas las ramas del de-
recho. Esto mas alla de los términos del art. 75, inc. 12,
de la Const. nacional, en razén de los arts. 12, 18 y 19. Es
decir que el derecho es comin respecto del derech’o privado
y ptblico. En tal sentido, por ejemplo, 195 c}os Tltulosl ;’_re-
liminares del Cédigo Civil y el Titulo Itrehmmar’ del Cn::;1 igo
Civil y Comercial son de derecho comun y no sélo de dere-

cho civil.

75 “Esta influencia heredada de lo pracesal _sobre lo materia es }a gue,
aplicada con corsé al sistema judicialista 'a?gentmo, llla_ peilrmtldo iii e:lcx c;):{;
trina ¥ la jurisprudencia dominante justificar _lqs viejos ogcrlnas el saso
‘Blanco’, manteniendo aun hoy que la responsabﬂld_ad del Esba o] So il v
gida por el derecho civil cnande éste actiia en funczén adnnmsaiira veg hoche
que, 2 final de cuentas, termina negando su ca}'acter gener b?} _ ; ; uto”
{Cuapros, ¢Pueden las provincias legislar en materia de re-sp%nsqé i Id'at ;;ma-
monial del Estado? A propdsito de la aparente falta de _reigupt-z{al;z;el 3;1
teria en el proyecto de Cédigo Unificado Civil y Comercial, 17, .

7. Balbin.
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d) El cardcter integral del sistema juridico. Este naci6
de los arts. 15 y 16 del Céd. Civil. Ver, en igual sentido los
arts. 1° a 3° del Céd. Civil y Comercial. La Corte Suprema
ha dicho que, por ejemplo, el art. 16 del Céd. Civil, “excede
los lfmites del 4mbito del derecho privado y se proyecta
como un principio general, vigente en todo el orden jurfdi-
co interno” {(Fallos, 330:5306). En igual sentido, ver el Ca-
pitulo 1 (Derecho) del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y
Comercial.

e) El respeto por la seguridad juridica. Si se admitiese
que cada provincia pudiese regular, segin su propio criterio
y sin bases comunes, cuestiones sustanciales del derecho
—incluso del derecho administrativo-, sc crearfa mayor inse-
guridad jurfdica sobre las normas a aplicar y las posibles
soluciones ante casos concretos.

{) El respeto por el principio de igualdad. El derecho
comiin impide que cada provincia regule cuestiones sustan-
ciales de modo singular y diferente, evitdndose asf desigual-
dades entre los habitantes de las distintas jurisdicciones de
nuestro pafs.

g) El Estado federal es responsable ante organismos in-
ternacionales por las legislaciones provinciales irregulares o
defectuosas (sea por accidn u omisién). Por eso, el art. 75,
inc. 22, de la Const. nacional, sobre los tratados internaciona-
les, reconoce al Estado federal —en términos implicitos- el po-
der de regular ¢l derecho comin de modo uniforme en todo
el territorio, dado que —m4s all4 de los incumplimientos pro-
vinciales— éste es quien debe responder internacionalmente.

h) La posible violacion de las legislaciones provinciales
de principios constitucionales bdsicos. Es posible que el le-
gislador provincial sancione leyes inconstitucionales. Por
ejemplo, si una ley local restringiese indebidamente el al-
cance de la responsabilidad del Estado local.

i) El criterio de la Corte Suprema. El alto tribunal sos-
tuvo que “la regulacién de los aspectos sustanciales de las
relaciones entre acreedores y deudores corresponde a la le-
gislacién nacional, por lo que no cabe a las provincias ni a
los municipios dictar leyes incompatibles con lo que los cé-
digos de fondo establecen al respecto, ya que, al haber atri-

[
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buido a la Nacién la facultad de dictarlos, han debido ad-
mitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria
limitacién de no dictar normas que las contradigan”;, co-
rrespondfa por tanto su regulacién al Cédigo Civil™s.

Asimismo, dijo que las legislaciones provinciales que re-
glamentaron la prescripcién de las acciones por tributos lo-
cales en forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil
son invalidas, pues las provincias carecen de facultades para
establecer normas que se aparten de la legislacién de fondo,
incluso cuando se trate de regulaciones concernientes a ma-
terias de derecho publico local (Fallos, 285:209 y 320:1344,
entre otros}.

En igual sentido se expidi6 la Corte Suprema en el caso
“Las Mafanitas SA”, en donde sostuvo que, “si bien es in-
discutible que los Estados provinciales han conservado las
facultades atinentes a la determinacién de los fines de inte-
rés publico que justifican la sancién de sus leyes (arts. 121,
122 y 124, Const. nacional), y que las restricciones que se
imponen al dominio privado s6lo en base a ese interés ge-
neral son regidas por el derecho administrativo (art. 2611,
Céd. Civil), también lo es que las provincias, bajo la-invoca-
cién del ejercicio de esas facultades, no pueden altcrar la
esencia de los institutos regulados por los cédigos de fon-
do estableciendo exigencias que los desnaturalizan”. Y agre-
g6 que “el derecho de propiedad, no es un instituto propio
del derecho publico local, sino un derecho tan general que
ha justificado su regulacién desde la Nacién mediante la
atribucién que al efecto le fue conferida al legislador na-
cional por medio del art. 75, inc. 12, de la Const. nacio-
nal”. Finalmente, concluyé que “al haber atribuido a la
Nacién la facultad de dictar el Cédigo Civil, los Estados lo-
cales han admitido la prevalencia de las leyes del Congreso
y la necesaria limitacién de no dictar normas que las con-
tradigan””’.

76 CSJN, 18/11/99, "Cena, Juan M. ciprovincia de Santa Fe s/dafios y
perjuicies”, JA, 2001-]-588, voto del juer Perraccht, Ver en igun) sentido, el
criterio mayoritario del tribunal en los cases “Filcrosa”,"Municipalidad de
Resistencia”, "Arcos Dorados” y “Boitini”, entre otros.

77 CSIN, 4/8/09. "Los Mafanitas SA ¢/Neuquén, provincia de s/accién de
cerieza”, L 314.XL, Ver, lambidn, CSJN, 24/4/86, “Ledesma Sociedad Anéni-



92 IMPACTO DEL COPIGO CIVIL Y COMERCIAL

2) Los obstdculos en la construccion de un derecho con
bases comunes. La construccién de un derecho de bases
comunes es evidentemente simple; sin embargo, cuando pen-
samos en este derecho (Gnico o comin) como base del sis-
tema y luego —desde alli- edificamos las ramas del derecho
(pablico/privado), entonces el nivel de complejidad es alto.

Ya hemos advertido sobre las dificultades existentes en
Ia tarea de distinguir entre el derecho privado y el puablico
(subsistemas). Pues bien, aqui el obstidculo es mayor. En
efecto, tales dificultades son quiz4 superlativas cuando cier-
tos termmas son propios del derecho comun (base del siste-
ma) o de los ramas subsiguientes (civil o administrativo), segin
el aspecto puntual a reglar. Por el contrario, en el modelo
del doble derecho (ramas auténomas) coexisten dos subsiste-
mas sin bases comunes (mas alld del marco constitucional).

Por ejemplo, la regulacion de los tributos locales es cla-
ramente de derecho administrativo y tributario, y propia de
los Estados locales. Sin embargo, la regulacién del plazo
de prescripcién respecto de las acciones en las que el Esta-
do persigue el cobro de los tributos locales es, segiin el cri-
terio de la Corte Suprema, de derecho civil (comin). E]
planteo es novedoso y consideramos conveniente profundi-
zar mas en el analisis de este criterio judicial. Es decir, las
bases son comunes {derecho comuin); asi, el plazo de pres-
cripcién de las acciones es propio de este derecho vy luego se
divide en las ramas del derecho administrativo (derecho tri-
butario local) vy civil (derecho de las obligaciones).

Asi, en el precedente “Filcrosa”, la Corte Suprema —cri-
terio luego repetido en ¢l caso “Municipalidad de Resisten-
cia ¢/Lubricomo” y “Bottini”~ sostuvo que la regulacién del
plazo de prescripcién de las acciones del derecho publico
local es propia del derecho civil™.

ma, Agricola e Industrial o/Estado provincial”, donde dijo que “lo resuelto
por el a guo acerca de la inteligencia que cabe asignar a los arts. 2340, inc.
3°, 2350 y 2637 del Cad. Civil, remite al examen de cuestiones de derecho
comun irrevisables en la instancia extraordinaria, no obstante la tacha de ar-
bitrariedad invocada, ya que la sentencia expone argumentos suficientes de
esa naturaleza que, no obstante ser opinable la interpretacién realizada,
bastan para sustentarla e impiden su descalificacién como acto judicial”,

78 CS8IN, 30/9/03, "Filcrosa SA ¢/Municipalidad de Avellaneda”, Faflos,
326:3899,

I

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 93

{Cémo argumentd el tribunal? Veamos las siguientes
consideraciones: a) corresponde a la Nacién regular !05 as-
pectos sustanciales entre acreedores y deudores: (ol?hgaclo-
nes); &) a su vez, uno de los aspectos de las obll_gacmr_ies es
la prescripcién, sin perjuicio de que el Elerecho tributario sea
local; ¢) la prescripcién no es un instituto del derecho pa-
blico local, sino una categoria general del derecho; d) es
m4s, la prescripcién se vincula con ¢l derecho de propie-
dad, cuya regulaciéon fue delegada en el Estado' federal; ‘e)
por tanto, en materia de prescripcién debe seguirse e:l mis-
mo criterio que sobre el modo de extincién de las ob.hgacm-
nes, incluso en materias no delegadas (derecho civil), y f}
finalmente, esta interpretacién contribuye a la seguridad juri-
dica y —ademé&s— no guarda relacién con la antonomia de los
Estados locales.

Si bien es cierto que este criterio judicial permite cons-
truir un modelo de derecho tinico (en el sentido de que
existe un derecho comun -basico- y luego el derecho civil y
administrativo-), también es verdad que nos permite refle-
xionar sobre cual es el limite entre el derecho civil y el ad-
ministrativo. .

Pues bien, el modelo del derecho de bases comunes tie-
ne déficits que consideramos insalvables; uno es mejfc‘)dolé-
gico y el otro sustancial. El aspecto me.to_do_légzco critico es
que no define, ni siquiera de modo indiciario, cudl es el li-
mite material del derecho comtn y las ramas del dferef:ho
(civil y administrativo). Asi, se podria plante:':\r el siguien-
te interrogante: ¢cualquier cuestiéon que s€ vineunle con el
derecho de propiedad debe ser regulada por el derecho' co-
man y, consecuentemente, excluida del derecho adminis-
trativo?

Es mas, en este escenario impreciso es posible que el
derecho comiin vacie de contenido al derecho administra-
tivo. El inconveniente metodolégico es, por ianto, que el
modelo del derecho dnico no establece ningan criterio o
directriz con el propésito de limitar el campo expansivo
del derecho comiin (bases).

El otro lado inconsistente (sustancial) es el vacian?ien-
to del fundamento del derecho administrativo, es decir, el
interés colectivo.

R T
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3) El modelo del doble derecho (subsistermas juridicos).
Este es el criteric que se ha seguido mayoritariamente entre
los operadores juridicos. Veamos los fundamentos.

a) Las provincias conservan el poder no delegado a la Na-
cion. Entre los poderes reservados y no delegados por
las provincias al Estado federal, segin el art. 121 de la Const,
nacional, encontramos el de dictar las normas de derecho
administrativo. Por eso, el derecho administrativo tiene na-
turaleza eminentemente local.

b) El fundamento del derecho administrativo es sustamn-
cialmente distinto del derecho privado. Asi, el derecho ad-
ministrativo se apoya en el principio del interés pablico.
Pues bien, el derecho privado debe centrarse en el inte-
rés privado y el derecho administrativo en el interés de
todos?™,

Otro criterio plausible es el de que el derecho adminis-
trativo parte del criterio de subordinacién entre el Estado y
los particulares. Por su parte, el derecho privado se cons-
truye desde el principio de la igualdad.

¢) La intensidad de la regulacién. _Asi, el derecho priva-
do establece simplemente un marco -limites externos—, sal-
vo casos excepcionales de regulacion y proteccién especial
(p.ej., en el caso de los consumidores). Es decir, el dere-
cho privado habitualmente regula el modo de componer el
conflicto entre los derechos v ciertas pautas basicas respec-
to del alcance de éstos. Pero, en cualquier caso, también

7 8aw, Responsabilidad del Estado y justicia distributiva, en “XXOIV
Jornadas Nacionales de derecho administrative”, p. 45 y siguientes. Dice
este autor que “lo que parece dificil de soportar para cualquier hacienda pa-
blica es un sistema como el que pretende parte de nuestra doctrina; responsa-
bilidad objetiva con reparacién iutegral de dafics. El impacto sobre las finan-
zas publicas es uno de los aspectos que no puede ser ajeno a la construccién
tedrica de la responsabilidad del Estado. Pero tampoco puede dejarse de
lado que la responsabilidad del Estado es una de las técnicas de garantia
de los derechos de los ciudadanos, pero po la Gnica, ¥y por ello debe efec-
tuarse una visidn general del sistema”. De todos modos, el andlisis sigue
centrado en el derecho individual y cémo éste repercute en los fondos publi-
cos. Asf, la “aplicacién directa (del Cédigo Civil) que pierde de vista la dife-
rencia sustancial que reside en disponer una reparacién con fondos privados
bajo pautas conmutativas o hacerfo con fondos publicos que exigen conside-
rar criterios distributivos”.
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persigue intereses ptiblicos (p.ej., respecto de consumld'oresé
inquilinos, competidores, entre otros). Por el contrario, e
derecho piiblico es, por regla, marco y conte_mdo; es decir, re-
gula las situaciones juridicas con mayor intensidad y pro-
fundidad.

d) El propio criterio de la Cor:te _Suprema de J.ust'z'cz:a en
sus precedentes mds recientes. Si b1er§ en un principio el
alto tribunal sostuvo que la responsabilidad de los E'.st.a‘dos
provinciales es asunto civil —y consecuentemente admitié su
competencia originaria en demandas 'mu.:ladas contra una
provincia por vecinos de otras provincias-, modificé su
criterio en el caso “Barreto”®, Aqui afirmé que los casos
en los que se discute la responsabilidad estatal_estén alcan-
zados por el derecho administrativo, que es propio de las pro-
vincias (poder regulatorio), y ¢l pleito, por tanto, ‘debe ser re-
suelto por los jueces locales (poder de resolucién).

e) El principio de la normatividad. Las Constituciones
provinciales y la legislacién federal y provincial reconocen
el doble derecho (subsistemas) y, ademas, el caracter local
del derecho administrativo.

f) Otros criterios. El poder regulatorio competente (en
verdad, es una consecuencia juridica y no el ?u‘nda‘n’lento,
pues evidentemente no sirve como base de justificacién, en
razon de su cardcter circular); las materias relevantes (es de-
cir, éstas son propias del derecho pablico), y el .respeto por
la cultura juridica que, desde siempre, nos condujo por el ca-
mino de los dos subsistemas.

4) Las dificultades en la construccién del doble derec.ho
(subsistemas). Es evidente que ciertos temas son propios
del derecho civil y otros claramente del derecho administra-
tivo, pero existen zonas de penumbras (casos oschos.), en
los que es mas dificil distinguir entre el derecho piblico y
el privado.

Por ejemplo, es posible que entre las normas d_Lel dere-
cho privado (p.ej., el Cédigo Civil y Comercial) se incorpo-
ren reglas del derecho publico (ver, entre otros, los arts. 149

80 CSIN, 21/3/06, “Barreto, Alberto D., y otra o/provincia de Buenos Ai-
res y otro”, Fallos, 329:759.
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—participacién del Estado en personas juridicas privadas—;
arts. 235 y ss. ~bienes del dominio piiblico y privado del
Estado—, y 243 -bienes destinados a la prestacién de un servi-
cio ptiblico-), pero no por ello debe interpretarse que se tra-
ta de normas del derecho comiin o privado®!.

El punto critico- sigue siendo, entonces, cémo delinear
estos dos campos del conocimiento juridico en el contexto
del doble derecho. Segun nuestro criterio, las normas de de-
recho administrativo son aquellas que tienen por objeto re-
gular las funciones administrativas.

5) Rechazo del modelo de derecho de bases comunes. Ra-
zonabilidad de los subsistemas (doble derecho). El modelo
del derecho de bases comunes tiene déficits que considera-
mos insalvables y que mencionamos anteriormente (aspecto
metodoldgico y sustancial). Asf, no es posible definir el crite-
rio de distincion material entre el derecho comun y las ramas
del derecho (en particular, el derecho administrative). Por
otro lado, trae el vaciamiento del fundamento del derecho
administrativo, al confundirse el interés privado y puablico.

Si bien el derecho administrative se explica por medio
del criterio de: a) la distribucién del poder regulatorio entre
varios territorios; &) el juez competente por su especialidad,
y ¢) el reconocimiento —en términos de validez- de las cliusu-
las exorbitantes o transgresoras, cierto es que el aspecto més
relevante, y que no es posible salvar en el contexto de un dere-
cho de bases comunes, es el interés puiblico o colectivo.

81 VYer CSJIN, 3/12/87, “Provincia de La Pampa ¢/Provincia de Mendoza”.
Alli el tribunal sostuvo que “en nuestra legislacién los rfos, sean navegables
o no, forman parte del dominio publico nacicnal o provincial (art. 2340,
inc. 3°, Céd. Civil) ¥ que, por tal condicién, se encuentran sometidos a & y
fuera del ambito del definido como privado”. Ver también, CSJN, 24/5/11,
“Campo del Cielo SRL c/Provincia del Chaco”, con nota de Rosari, Los
bienes del dominio pablico reivindicados desde el derecho piblico: el caso
“Meteorito del Chaco”, LL, 2008-B-393. En este precedente la Corte Supre-
ma sostuvo que, “sin perjuicio de que Ios meteoritos puedan ser considera-
dos bienes del deminio phblico en los términos del art. 2340 del Céd. Civil
-horma cuyo alcance e interpretacién corresponde determinar a los jueces
de la causa, en tanto constituye una cuestién de derecho comin ajena, como
regla a la revisién por la via del recurso extraordinario—, corresponde revocar
la sentencia apelada en tanto el a quo sustenté su decisién en una errénea
interpretacion del art. 124 de la Const. nacional”,
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b) ¢POR QUE ES IMPORTANTE LA DEFINICION DEL ESQUEMA AN-
7ERIOR? LA INTERRELACION ENTRE LOS SUBSISTEMAS, Pues bien,
cuando intentemos definir el bloque o .sub_smtel"na de deEre—
cho administrativo (es decir, el material jurfdico propio),
debemos saber claramente qué normas son de derecho ad-
ministrativo. 3 '

Por caso, si las normas sobre prescripcion dE_t 1_05 tribu-
tos locales (provinciales) son parte del derecho. C}\nl, enton-
ces, no integran la pirdmide del derecho adx:m_mstrz}tlvo, v
s6lo es posible aplicarlas en el derechq adm1n1:stra:uvo por
medio de ténicas hermenéuticas especificas (aphcaaén_sub-.
sidiaria o analégica de segundo grado}). Por el contrario, si
forman parte de las bases comunes del c.:le.rechq, entonces
se aplican directamente en el derecho administrativo, porque
son piezas juridicas ubicadas en sus propias bases. _En
efecto, si se interpreta que ciertas disposiciones del Cédigo
Civil o del derecho civil son parte de ese derecho coman v,
por tanto, del derecho administrativo, entonces no es nece-
sario traerlas a muestro campo de conomm}el.lto. mediante
técnicas hermenéuticas, tales como la s_ubmdxanedad. o la
analogia. Distinto es el caso si se er%te.ndles.e que el .ob]eto a
regular es propio del derecho administrativo y existe unlat
laguna, en cuyo supuesto debemos recurrir al derecho civil,
matizarlo y traerlo al derecho admmls}trgztwo de modo ana-
l6gico —de segundo grado— o subsidiario™.

c) La DISTINCION ENTRE LA ANALOGIA Y LA suasr{m:msn@. E}‘l
principio, el Estado hace uso del derecho_ admlnlstrat}vo, sin
embargo, a veces recurre al derecho privado por vias dis-
tintas. '

1) La aplicacién directa de reglas d'el dere?ho Prwado
(p-ej., contratos administrativos cuyo objeto esta rggldo plor
el derecho privado). En cualquier caso, t’ieb_en ap11c:3\r5113 dos
principios y ciertas reglas del derecho publico. Asi, el de-
recho administrativo privado esta alcar{zado por las reglas
competenciales (mandatos propios y tipicos del derecho ad-

82 QOtra idea que debe pensarse es la posihilidzfd —en términos de redi-
sefio institucional y, por tanto, de reforma constitucional~ de ndecoréoc;zir
(léase transferir por parte de las provincias) al Estado federal el poder de fi-
jar las bases del derecho administrative.
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ministrativo), los principios generales del derecho adminis-
trativo y, ademads, por los derechos fundamentales.

2) El uso de modos de organizacién propios del dere-
cho privado (sociedades comerciales; asociaciones; fundacio-
nes y fondos fiduciarios, entre otros). ¢El uso de tales cau-
ces supone, consecuentemente, aplicar el derecho privado?
Las relaciones que nacen de ese escenario se rigen por el
derecho privado, pero en los términos detallados en el apar-
tado anterior; esto es, derecho privado rodeado por el de-
recho piiblico {(derecho administrativo privado).

3) El uso de recursos publicos por medio de terceros.
Es posible —aunque no esta dicho asi entre nosotros—- que
en tal caso, y sin perjuicio de recurrir a sujetos que se mue-
ven en el subsistema del derecho privado, se aplique bésica-
mente el derecho administrativo.

4) La aplicacién de reglas del subsistema de] derecho
privado -por via interpretativa— en el subsistema del dere-
cho publico (aplicacién directa, analégica o subsidiaria).

Este ultimo caso procede ante las lagunas del derecho
administrativo (caso administrativo no previsto). Se sostu-
vo que existe una laguna del derecho cuando el sistema ju-
ridico carece, respecto de cierto caso, de toda solucién nor-
mativa.

¢Cudndo existe una laguna en el derecho administrativo?
Pues bien, primero debemos recurrir al concepto de compe-
tencias —propio del derecho administrativo- y tras definir su
alcance (competencias expresas e implicitas, tal como explica-
remos en los préximos capitulos), entonces cabe analizar si
existen o no vacios normativos. Tengamos presente —ade-
mas—- que, asi como existen potestades expresas e implici-
tas, también existen prohibiciones expresas e implicitas en
nuestro modelo juridico. '

A su vez, el intérprete debe, en segundo lugar -y segin
nuestro criterio-, aplicar el postulado de cierre del modelo
(esto es, el mandato prohibitivo respecto del Estado). Pues
bien, ¢en qué casos dejamos de lado el postulado de cierre
y recurrimos a las técnicas expansivas? Tengamos presente
que este postulado siempre nos permite cerrar el modelo;
sin embargo, este criterio debe ser abandonado si las solu-
ciones son absurdas o injustas.

2
k ki
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Luego de recrear este cuadro —es decir:, competencias v
postulado de cierre- es posible constatar si existen 0 no la-
gunas y cémo rellenarlas. ‘

Volvamos a las lagunas concretas en el derecho admi-
nistrativo. Asf, por ejemplo, la responsabilidad. del Estado
por los vicios o riesgos de las cosas de su proglec}z}d 0 que
estuviesen bajo su guarda y los plazos de prescripcion de las
acciones por nulidad de los actos administrativos, entre otras.

1) La analogfa. La técnica mas usual, y que reconoce
expresamente nuestro sistema juridico, con el objeto de sal-
var tales indeterminaciones, es la analogia. En efecto, el
Cédigo Civil —en su art. 16— establecia que, “si una cuesti(’)p
civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por e‘l espi-
ritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analctgas.;
y si una cuestién fuere dudosa, se resolverz:a por ‘l?s princi-
pios generales del derecho, teniendo en consideracién las cir-
cunstancias del caso”. Cabe recordar en este punto que la
Corte dijo que el art. 16 de ese Cédigo es un principio ge-
neral propio de todo el ordenamiento juridico®. _En senti-
do concordante, el art. 2° del Céd. Civil y Comercial ordena
que “la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus pala-
bras, sus finalidades, las leyes anlogas, las disposiciones gue
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los princt-
pios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”. .

La analogia s6lo procede cuando estén presentes !as si-
guientes condiciones: a) mismo orden juridicq; b) semejanzas
de hechos (esto es, conductas, objetos y sujetos), en tanto
poseen iguales cualidades y en grados mds o menos seme-
jantes v, finalmente, ¢) soluciones justas (es dfecn', la gnalo-
gia no es s6lo un instrumento légico-fc?rmal, sino que inclu-
ye un componente valorativo —axiolégico-).

Veamos otras consideraciones complementarias sobre l_an
analogia. Por ejemplo: a) la analogfa supone ir de lo parti-
cular a lo particular, salvo cuando en este contexto recu-
rrimos a los principios generales del derecho; b) _la analogfa
no reviste caracter transitivo {asi, si A es semejante a B y

83 CSIN, 18/11/70, "Ruffo Antufia, Alejandro, y otro c/YPF s/ordinario”,
Fallos, 330:5306.
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B semejante a C, A no necesariamente eg semejante a C; de
modo que la analogia procede entre 4 Y B, y entre B y C,
pero no entre A y C) y, finalmente, ¢) la analogia es una con-
clusién de probabilidades y no de certezas.

En el derecho civil ~como ya sabemos-, el intérprete
puede recurrir a reglas escritas, pero no previstas para la
solucién de caso. -

Pero, ¢qué ocurre en el derecho administrativo? Pues
bien, en el caso de lagunas, el intérprete debe recurrir a
otras reglas del derecho administrativo y, si ello no fuese
plausible, entonces ir al derecho privado. En tal caso, el
camino es mas complejo (y, por eso, la hemnos Ilamado
analogia de segundo grado). Aqui, el operador debe valorar
las semejanzas entre los hechos y —ademds~ adaptar las re-
glas del derecho privado segun los principios del derecho
administrativo (es decir, adaptar las reglas), y luego apli-
carlas al caso administrativo, cuya solucién no ha sido re-
glada por el legislador, y siempre —claro- que el resultado
sea justo,

La decisién de los jueces de reescribir las reglas del de-
recho privado a partir de los principios del derecho admi-
nistrativo, con el objeto de aplicarlas al derecho publico,
supone reconocer a los jueces un poder discrecional.

A su vez, si no es posible rellenar las lagunas del derecho
administrativo con las reglas del derecho privado, entonces
debemos recurrir a los principios generales del derecho (en
primer término, los principios especificos del derecho admi-
nistrativo y sélo luego, en segundo término, a los principios
generales del derecho privado). El paso de un estadio al
otro supone no encontrar soluciones Juridicas en el anterior
0, en su caso, no hallar soluciones justas.

2} La subsidiariedad. Cabe recordar que, ademis de la
analogia, otra técnica usual de integracién del modelo de dere-
cho administrativo es la subsidiariedad. ¢Cudl es la diferencia
entre la analogia y la subsidiariedad? Veamos. Se dice que
la subsidiariedad es lisa y llanamente la aplicacién directa
de la regla, en tanto la analogia supone un trabajo inte-
lectual y no meramente mecanico por parte del intérpre-
te. Es mds, se aconseja desterrar la analogia e inclinarnos
por la subsidiariedad, porque en el primer caso la libertad
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y discrecionalidad del intérprete (tratese del juez o de la
Administracién) es mucho mayor. '

En principio, la subsidiariedad sélo procede .cuando asi
estA previsto expresamente en los textos normativos.

3) La aplicacion directa. Otra técni'ca es la aplicaci_c’:n
directa de un texto normativo; asi, por ejemplo, la LPA dice
que su Titulo III debe aplicarse directamente a }0§ contra-
tos estatales. Antes el Titulo III se aplicaba apaloglcamente;
es decir, los contratos se regian por sus propias leyes espe-
ciales, sin perjuicio de la aplicacién analégica de las normas
de ese titulo, si ello era procedente. .

Por iltimo, es importante sefialar que 'los ?rincipzos ge-
nerales del derecho, ademds de guiar el camino interpretativo
y de enhebrar e] sistema juridico en ‘términos coherentes,
nos permiten salvar ciertas indfetermlnaclones del modelo
(ambigiiedades y vaguedades, e incluso lagunas).

d)} LA INTERRELACION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE S[:F-
preMa. En este punto es interesante recordar que el e%lt.o tri-
bunal ha desandado ambos caminos (analogiq y s_ub51dlar1e-
dad) de modo zigzagueante y sin mayores explicaciones. Pgr
caso, en el capitulo sobre responsabilidad es.ta'ltal recurrié
~antes de la sancién de la ley sobre responsabilidad estatal-
al Cédigo Civil por las vias subsidiarias (ver, entre otros,.el
caso “Vadell”®) y, en el capitulo sobre el plazo de prescrip-
cién de las acciones en que el Estado es _derpapdado, lo
hizo por vias analégicas y subsidiarias casi indistintamente

segiin el caso.
g En efecto, en los precedentes “Laplacette:’, de 19-‘-}3: y
“Cipollini”, de 1978, el tribunal siguid 531 camino ana]qgl_co
y en el caso “Wiater”, de 1997, se incliné por la subsidia-
riedad. ) ,

Asimismo, respecto de las nulidades en el derecho pu-
blico —antes del dictado de la LPA-, la Corte S‘yprema recu-
rrié al Codigo Civil por via analégica (caso “Los Lagos’),
“con las discriminaciones impuestas por la r}at}.lralez.a pro-
pia de lo que constituye la sustancia Fle esta ultima discipli-
na” (es decir, el derecho administrativa).

84 Fallos, 306:2030.
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A su vez, cn ciertos casos los propios textos normativos
prevén las técnicas de subsidiariedad (también 1lamadas su-
pletorias); por ejemplo, la LPA y su decreto reglamentario,
Asf, el art. 106 de este Gltimo dice que “e]l CPCC ser4 apli-
cable supletoriamente para resolver cuestiones no previstas
€xpresamente y en tanto no fuere incompatible con el ré-
gimen establecido por la ley de procedimientos adminis-
trativos y su decreto reglamentario”. Asimismo, el art. 62
del mismo cuerpo normativo establece que “en la aprecia-
cién de la prueba se aplicars lo dispuesto por el art. 386
del CPCC". Otro ejemplo es el decr. 722/96, sobre proce-
dimientos administrativos especiales, que dice que el pro-
cedimiento de las contrataciones siguc vigente, sin perjuicio
de la aplicacién supletoria de la LPA y su decreto regla-
mentario. .

Por su parte, el decr. 893/12, reglamentario del decreto
delegado 1023/01, dispone que “suplctoriamente se aplicarén
las restantes normas de derecho administrativo” (art. 5°).

Sin embargo, consideramos que las téenicas subsidia-
rias o supletorias no suponen aplicar de manera lisa y lana
la solucién regulada normativamente, sino analizar de modo
previo si se adecua o no al marco normativo especffico y
s6lo luego aplicarlo. En otras palabras, el test a seguir es
el de compatibilidad con el marco jurfdico en el que hemos
de aplicar subsidiariamente la norma.

€} LA INTERRELACION EN 14 LEY 26.944 y EL Copigo CraL v
Comereiar.  Por un lado, el legislador sigue el criterio del
doble derecho (subsistemas auténomos). En efecto, el art.
2532, por ejemplo, establece que “las legislaciones locales
podrdn regular esta tiltima [prescripcién liberatoria] en cuan-
1o al plazo de tributos”. Y, en sentido concordante, el co-
dificador dispuso que la responsabilidad del Estado y de
los funcionarios pablicos “se rigen por las normas y prin-
cipios del derecho administrative nacional o local, segiin
corresponda” (arts. 1765 y 1766, C6d. Civil y Comercial). A
su vez, el art. 9° de la ley 26.944 ordena como norma
transitoria que “la responsabilidad del Estado nacional y
de sus funcionarios por los hechos y omisiones cometidos
en el ejercicio de sus funciones ser4 objeto de una ley es-
pecial”,
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Por el otro, respecto de la interrelacién entre los sub-
sistemas, ¢l art. 1° de la ley 26.944 establece que “las dis-
posiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la responsa-
bilidad de! Estado de manera directa ni subsidiaria”.

En sentido concordante, el Cédigo Civil y Comercial esta-
blece que “las disposiciones del Capftulo I de este Tt'tulc{ no
son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera direc-
ta ni subsidiaria” (art. 1764). _

En conclusién, en el 4mbito de la responsabilidad esta-
tal s6lo es posible aplicar el derecho civil (Cédigq inil y
Comercial) por via analégica y no directa o subsidiaria.

§ 7. Recuracion ex gL Cobico Crvit ¥ COMERCIAL
DE LAS OMISIONES DEL LEGISLADOR FEDERAL

Se apoya en los siguientes principios.

a) Teorfa DE L4 causaipan. El codificador dispuso que
en materia de responsabilidad civil “son reparables las con-
secuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de causalidad
con el hecho productor del dario”. Y afiade que, “excepto
disposicién legal en contrario, se indemnizan las consecuen-
cias inmediatas y las mediatas previsibles” (art. 1726, Céd.
Civil y Comercial). Asimismo, “las consecuencias de un he_cho
que acostumbran a suceder segtin el curso natural y ordina-
rio de las cosas, se llaman en este Cédigo ‘consecuencias in-

_mediatas’. Las consecuencias que resultan solamente de la

conexién de un hecho con un acontecimiento distinto, se la-
man ‘consecuencias mediatas’. Las consecuencias mediata:.:
que no pueden preverse se llaman ‘consecuencias casuales
(art. 1727).

Entendemos que estos preceptos deben aplicarse analé-
gicamente al derecho administrativo, cuaqdo se traga .de res-
ponsabilidad del Estado por actividad ilicita (art. 3°, inc. ¢).

A su vez, el Cédigo Civil y Comercial dispone que “la
obligacion simplemente mancomunada es aquella en la que el
crédito o la deuda se fracciona en tantas relaciones particula-
res independientes entre s{ como acreedores o de:.fdore.s: h_aya.
Las cuotas respectivas se consideran deudas o créd:‘t‘os d:sm_:ros
los unos de los otros” (art. 825). Por otro lado, “hay solida-
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ridad en las obligaciones con pluralidad de sujetos v originadas
en una causa tinica cuando, en razén del titulo constitutivo
o de la ley, su cumplimiento total puede exigirse a cualquiera
de los deudores, por cualquiera de los acreedores” {art. 827),
El codificador aclara que “la solidaridad no se presume v
debe surgir inequivocamente de la ley o del titulo constitutivo
de la obligacion” (art. 828)%.

En particular, en materia de responsabilidad estable-
ce que, “si varias personas participan en la produccién del dasio
que tiene una causa unica, se aplican las reglas de las obli-
gaciones solidarias. Si la pluralidad deriva de causas distin-
tas, se aplican las reglas de las obligaciones concurrentes”
(art. 1751).

b) Troria pE 14 prEFUDICIALIDAD, El Cédigo Civil y Comer-
cial, que reemplazé al Cédigo Civil, creé un modelo de pre-
judicialidad mucho mas detallado.

1) La accién civil y la penal pueden ser ejercidas inde-
pendientemente (art. 1774).

8 Asimismo, las “obligaciones concurrentes son aguellas en las que va-
rios detudores deben el mismo objeto en razon de causas diferentes” (art. 850):
“excepto disposicion especial en contrario, las obligaciones concurrentes se ri-
gent por las siguientes reglas: a) el acreedor tiene devecho a requerir el pago a
o, @ varios o a todos los codeudores, simultdnea o sucesivamente; b) el pago
realizado por uno de los deudores extingue la obligacidn de los otros obligados
concurrenttes” (art. 851), “las novrmas relativas a las obligaciones solidarias son
subsidigriamente aplicables a las obligaciones concurrentes” (art, 852); “si la
obligacidén debe ser cumplida por uno de varios sujetos, excepto estipulacion en
contrario, el acreedor elige cudl de ellos debe realizar el pago. Mientras el acree-
dor no demande a unoe de los sujetos, cualquiern de ellos tiene derecho de pagar.
El que paga no tiene derecho de exigir contribucién o reembolso de los otros
sujetos obligados” (art. 853); “si la obligacién debe ser cumplida a favor de
uno de varios sujetos, excepto estipulacion en conirario, el deudor elige a cud!
de éstos realiza el pago” (art. 854); “se aplican, subsidiariamente, las reglas de
las obligaciones simplemente mancomunadas” (art. 855). Por su parte, el C6-
digo Civil, actualmente derogado, establecfa que “la obligacién de reparar
el dafiv causado por un delito pesa solidariamente sobre todos los que han
participado en ¢l como autores, consejeros o complices, aunque se trale de
un hecho que no sea penado por el derecho criminal” y que “la obligacion
mancomunada es solidaria, cuande la totalidad del objeto de ella puede, en
virtud del ttulo constitutive o de una disposicién de la ley, ser demandada
por cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores” (arts. 1081
¥ 699, respectivamente).
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2) El dictado de la sentencia civil debe suspenderse si
estd en curso el proceso penal, salvo, si: a) mediasen causas
de extincidén de la accién penal; b) la dilacién del proceso
penal frustrase el derecho a ser indemnizado, o ¢) la accién
civil estuviese fundada en un factor objetivo de responsabi-
lidad (art. 1775).

3) La sentencia penal hace cosa juzgada sobre la mate-
rialidad del hecho, la culpabilidad del acusado, la inexisten-
cia del hecho y la no participacién del acusado {arts. 1776
y 1777), pero no respecto del hecho como generador de res-
ponsabilidad civil (art. 1777).

4) La sentencia penal posterior a la sentencia civil (por
no haberse iniciado el proceso civil o en los casos excepcio-
nales antes mencionados) no produce ningun efecto sobre
ésta, salvo caso de revisién (art. 1780)%. Por ejemplo, si la
sentencia penal declara la inexistencia del hecho o la no au-
toria del sujeto imputado.

Si trasladdsemos este esquema al derecho publico debe-
mos afirmar que el juez contencioso puede juzgar la res-
ponsabilidad del Estado independientemente del proceso y
sentencia penal, pues la accién estd fundada en un factor
objetivo de responsabilidad {art. 1775). A su vez, si la sen-
tencia penal (posterior) declarase la inexistencia del hecho
o la no participacién del sujeto imputado, procede la revi-
si6én de la sentencia civil (art. 1780).

Sin embargo, consideramos que este criterio, propio del
derecho civil, no debe aplicarse en el campo del derecho
ptiblico, porque contradice principios generales y, por tan-
to, el modo de resolverlo no es justo. En verdad, en ¢l am-
bito del derecho publico no existe ninguna norma que regule
el caso planteado y nos indique cémo solucionarlo.

8 En lo pertinente, e} art. 1780 de! Cod. Civil y Comercial dice que
“la revision procede exclusivamente, y a peticién de parte interesada, en los
siguientes supuestos: a) si la sentencia civil asigna alcances de cosa juz-
gada a cuestiones vestieltas por la sentencia penal y dsta es vevisada res-
pecto de esas cuestiones, excepto gue derive de un cambio en la legislacidn;
b) en el caso previsto en el art. 1775, inc. ¢ si guien fue juzgado responsable
en la accidn civil es absuelio en el juicio criminal por inexistencia del he-
cho que funda la condena civil, o por no ser su auior; ©) 61r0s casos previstos
por la ley”.

£, Balbin.
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Cabe recordar, a titulo de ejemplo, que la ley marco de
empleo resuelve de modo expreso el conflicto entre el pro-
ceso penal y el procedimiento administrativo (procedimien-
to sumarial); es decir, el cruce entre el poder del juez penal
y las potestades sancionadoras del Poder Ejecutivo. En efec-
to, esta norma establece, por un lado, el criterio basico de
la independencia entre ambos marcos juridicos. Asf, “la sus-
tanciacién de los sumarios por hechos que puedan configu-
rar delitos y la imposicién de las sanciones pertinentes en
el orden administrativo, son independientes de la causa cri-
minal” (art. 34, ley 25.164).

A su vez, la ley dice que, sin perjuicio del principio an-
tes expuesto, existe dependencia entre ambos casos cuando
el hecho reconocido en la sentencia penal es mas grave que el
hecho imputado en el sumario administrativo, en cuyo caso
puede sustituirse la sancién administrativa aplicada por otra
de mayor gravedad.

De todas maneras, la ley no resuelve otros posibles con-
flictos entre el ejercicio de las potestades administrativas y
su revisién judicial (juez contencioso) y el poder jurisdic-
cional del juez penal.

Sin embargo, y mds alld de lo que hemos expuesto has-
ta aqui, la ley no resuelve el conflicto entre el proceso penal
y el contencioso, es decir, entre los jueces. Recordemos que
el juez contencioso es aquel que debe revisar el acto admi-
nistrativo sancionador. La ley -tal como expusimos en los
parrafos anteriores— sélo trat6 el conflicto entre el juez pe-
nal y el Poder Ejecutivo y, adem4s, en términos parciales.

Estas Jagunas del ordenamiento deben ser llenadas por
medio de los métodos de interpretacién e integracién del
modelo juridico que permitan dar respuesta ante situacio-
nes no previstas expresamente. En tanto no existan nor-
mas positivas que podamos aplicar anal6gicamente (hemos
dicho que el art. 1775, C6d. Civil y Comercial, es inaplica-
ble}, es necesario recurrir a los principios generales del de-
recho. En este marco cabe destacar el acceso a la justicia
y el control judicial en términos ciertos y efectivos.

En nuestro criterio, los pasos a seguir son los siguien-
tes: 1) los dos jueces deben avanzar en el conocimiento de
los procesos (juez contencioso y juez penal); 2) si uno de los
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jueces resuelve sobre la materialidad del hecho y este as-
pecto quedase firme, el otro debe seguir necesariamente este
criterio (cosa juzgada); 3) si el hecho esta probado, los jue-
ces deben seguir avanzando y resolver; 4) si uno de ellos
absuelve y el otro condena, el cuadro es valido porque si
bien existe doble juzgamiento, no es un caso de doble san-
cién y, por ultimo, 5) si los dos jueces condenan, entonces
no es posible aplicar ambas sanciones, sino que debe se-
guirse el fallo del juez penal (m4s gravoso), pues el interés
protegido por éste es mas relevante.

¢Qué ocurre cuando interviene el juez penal y el juez
contencioso por la responsabilidad estatal por actividad ili-
cita (delitos ¢ indemnizacién por dafios y perjuicios)? Por
ejemplo, el supuesto de accidentes de transito ocasionados
por cualquier vehiculo de propiedad estatal, en cuyo caso el
particular damnificado puede iniciar el proceso penal y, a
su vez, 0iro contencioso.

El criterio a seguir es —segun nuestro parecer- el que
hemos descripto en los puntos I a 4 antes detallados, con
exclusién del 5, porque aqui las sentencias son complemen-
tarias, mientras que en el marco del ilicito penal y sancio-
nador sélo cabe aplicar una de ambas por el principio del
non bis in idem. Por tanto, los dos jueces pueden conde-
nar al sujeto responsable.

En sintesis, las acciones son independientes y, conse-
cuentemente, los jueces pueden avanzar y resolver, e inclu-
so condenar; salvo cuando la materialidad del hecho o sus
circunstancias hiciesen cosa juzgada en cualquiera de los
Procesos, en cuyo caso el otro juez debe sujetarse a ese cri-
terio judicial, mas all4 del encuadre jurfdico del hecho.

c) Troria DE La pruess. En materia de responsabilidad,
el legislador distinguié la carga de la prueba conforme a
los presupuestos de ésta.

1) El factor de atribucidn. Segutin el art. 1734 del Céd.
Civil y Comercial, “excepto disposicion legal, la carga de la
prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias
eximentes corresponde a quien los alega”.

A su vez, el codificador aclara que, “no obstante, el juez
puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber
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actuade con la diligencia debida, ponderando cudl de las par-
tes se halla en mejor situacion para aportaria. Si el juez lo
considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las
partes gue aplicard este criterio, de modo de permitir a los li-
tigantes ofrecer ¥ producir los elementos de conviccidn que
hagan a su defensa” (art. 1735).

2) La relacién de causalidad. En funcién del art. 1736,
“la carga de la prueba de la relacion de causalidad correspon-
de a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presu-
ma. La carga de la prueba de la causa ajena, o de la imposi-
bilidad de cumplimiento, recae sobre quien la invoca”.

3) El dasio. De acuerdo con el art. 1744, “el dasio
debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley
lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios he-
chos”.

Entendemos que cabe aplicar analégicamente las reglas
precedentes del derecho civil —con los matices propios en
razdn de los principios del derecho administrativo—, de
modo de introducir el criterio de las pruebas dindmicas en
el capitulo de la responsabilidad estatal (art. 1743).

d) DAROS CAUSADOS POR LAS COSAS O EL VICIO O RIESGO DE
estas. Dice el codificador 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 rea-
lizacion. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes
la autorizacidn administrativa para el uso de la cosa o la rea-
lizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de
prevencion” {art. 1757, Céd. Civil y Comercial).

A su vez, el art. 1758 establece que “el duerio y el guar-
didn son responsables concurrentes del dario causado por las
cosas. Se considera guardidn a quien ejerce, por si o por ter-
ceros, el uso, la direccidén y el control de la cosa, o a quien
obtiene un provecho de ella. El duefio y el guardidn no res-
ponden si prueban que la cosa fue usada en contra de su vo-
luntad expresa o presunta”.

¢Es necesario recurrir analégicamente al Cédigo Civil
y Comercial o es posible encuadrar la responsabilidad es-
tatal por los dafios causados con las cosas o por el vicio o
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riesgo de éstas en el concepto de “falta de servicio” (art. 3°,
ley 26.944)?

Evidentemente no, porque este criterio interpretativo es
en verdad forzado y, ademas, irrazonable, en tanto los pre-
supuestos (en particular, el factor de imputacién y las rela-
ciones de causalidad), los eximentes v las consecuencias son
distintos, mas alla de la ilicitud de las conductas bajo es-
tudio. Por ejemplo, si el caso se encuadrase en el concep-
to de falta de servicio, se plantea el inconveniente de dis-
cernir, en el marco del servicio, si el agente obré o no en
ejercicio de sus funciones. Por el contrario, si se tratase
simplemente del dafio causado con o por las cosas, enton-
ces el nudo a desatar es mucho mas simple; a saber, quién
es el propietario o guardian de aquéllas.

Es maés, el servicio consiste en la eleccién del personal
y la provisién de los bienes o cosas (v.gr., las armas regla-
mentarias, tal como ha interpretado la Corte Suprema en
sus precedentes) y la titularidad de las armas es el uso de
éstas. Asi pues, constituyen canales de imputacién de res-
ponsabilidad auténomos.

Pues bien, el camino del art. 1757 del Céd. Civil y Co-
mercial es mas claro y simple que el art. 3° de la ley (falta
de servicio), porque este 1iltimo nos plantea el inconvenien-
te de discernir si el agente obré o no en ejercicio de sus
funciones, escapandose ciertos casos del marco de las res-
ponsabilidades estatales. Por el contrario, si ubicamos estos
supuestos por debajo del manto del art. 1757, es mas senci-
llo discernir juridicamente y responsabilizar al Estado.

Por ejemplo, el accidente de transito causade por un
vehiculo de propiedad estatal no constituye dafio por falta
de servicio, sino por el vicio o riesgo de las cosas (vehicu-
los). Asi, “los articulos referidos a la responsabilidad deriva-
da de la intervencién de cosas se aplican a los dafios causa-
dos por la circulacion de vehiculos” (art. 1769, C6d. Civil y
Comercial).

Sin embargo, entendemos que es razonable distinguir
entre dos supuestos. Por un lado, si el dafio fue causado
por las cosas (bienes del dominio piblico) o por sus vicios
o riesgos (el arma de fuego o las locomotoras del ferroca-
rril, entre otros). Por el otro, si el dafic no es causado con



110 IMPACTO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

0 por las cosas, sino por el uso de las cosas en mal estado
de conservacién (las calles, el trampolin y en general los
bienes del dominio pdblico). En el primer caso debemos ir
por la titularidad de las cosas y en el segundo es posible
ir por el concepto de falta de servicio (incumplimiento de
los deberes estatales).

En conclusién, los arts. 1757 y 1758 del Céd. Civil y
Comercial prevén el régimen de la responsabilidad del due-
fio y guardidn de las cosas que debe aplicarse por vfa analé-
gica en el campo del derecho publico.

e) DANOS CAUSADOS POR TERCEROS (ENTES AUTARQUICOS, SOCIEDA-
DES DEL ESTADO Y SOCIEDADES ANONIMAS). El art. 1753 del Céd.
Civil y Comercial establece que “el principal responde objeti-
vamente por los dafios que causen los que estin bajo su de-
pendencia, o las personas de las cuales se sirve para el cumpli-
miento de sus obligaciones, cuando el hecho dafioso acaece
en ejercicio o en ocasién de las funciones encomendadas. La
falta de discernimiento del dependiente no excusa al princi-
pal. La responsabilidad del principal es concurrente con la
del dependiente”. '

Aquf es posible distinguir entre dos caminos, con el ob-
jeto de salvar las lagunas existentes en la ley 26.944 y resol-
ver asi el caso bajo analisis.

Por un lado, aplicar los principios propios del derecho
administrativo.

Por el otro, aplicar analégicamente los principios y nor-
mas del derecho privado (Cédigo Civil y Comercial), ante el
silencio del derecho administrativo.

1) El primer camino nos indica ‘que no es necesario re-
currir a las instituciones del derecho privado (es decir, al
régimen de la responsabilidad del principal por sus depen-
dientes -art. 1753, Céd. Civil y Comercial-), sino que los prin-
cipios del derecho puablico resuelven por si solos y en térmi-
nos juridicamente correctos ¢l problema interpretativo.

¢Cual es, entonces, el principio propio del derecho ad-
ministrativo que cabe aplicar aquf? Es el del patrimonio
anico, aunque con ciertos matices. Por ejemplo, la comu-
nicacién de los patrimonios entre el Estado central y los
entes descentralizados, o el patrimonio tinico apoyado en la
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propiedad estatal de los bienes del ente descentralizado®.
En particular, segiin estas corrientes de opinién, la ley 24.156,
de administracién financiera del Estado, establecié la co-
municabilidad de los patrimonios y ratificé, asi, este crite-
rio conceptual®,

87 Barra, Principios de derecho administrativo, p. 182 a 184. Este autor
afirma que la responsabilidad del Estado central, en estos supuestos, es una
consecuencia de la propiedad estatal de los entes, de manera tal gue el titular
del patrimonio es el Estado central. Agrega que ka separacitn de personali-
dades no supone una real divisién de patrimonios, sino que existe un tinico
acervo patrimonial —el estatal-, que puede ser asignado con caracter especifi-
<o al ente descentralizado, a titulo vicario o en comisién, para un fin o desti-
no determinado. De este modo, el ente sélo tiene la propiedad “formal” o
“externa” del patrimomic asignado, perc la propiedad “material” o “interna”
correspende al Estado central que, en definitiva, es el tinico titular ¥ que
transmite precariamente el dominio al ente descentralizado. Claro que el
ente no puede invocar ese titulo frente al Estado central. Comapma sostiene
que la responsabilidad del Estado central en relacién con las obligaciones de
los entes descentralizados se apoya en el concepto de unidad del patrimonio
estatal mds all4 de las titularidades formales, aun en ausencia de una norma
expresa que asi lo prevea. Segtin el autor citado éste es el critedo del legisla-
dor. En efecto, el art. 6° del decreto 914/79, reglamentario de la ley 21.850
de creacién de la Escribania General del Gebierno de la Nacién, dispone que
las escrituras piblicas de transferencia del domiuio de los inmuebles adqui-
ridos por los organismos centralizados y descentralizados de la Administra-
cién piblica nacional, Tribunal de Cuentas de la Naci6én -actualmente susti-
tuido por la Auditorfa General de la Naci6n—, entes autarquicos, empresas v
sociedades de propiedad del Estado nacional, deben ser extendidas a nombre
del "Estado Nacional Argentine” (Derecho administrativo, cap. XII, p. 387 a
389). Por 1ltimo, HaLreriN funda el deber de respouder por parte del Estado
en el cardcter que se atribuye actualmente a la personaltidad juridica, enten-
dida coma un medio técnico que la ley reconoce para el cumplimiento de fi-
nes licitos. En tal sentido los entes descentralizados configuran un remedio
técnico que eniplea el Estade para el desarrollo de cometidos estatales o ac-
tividades esencialmente civiles o cornerciales. En consecuencia, el Estado debe
responder por los perjuicios que cause el obrar de los entes que benefician al
Estado (Responsabilidad del Estado por el obrar de sus entidades descentraliza-
das, “Revista de derecho administrativo”, n° 6, ene.-abr. 1991).

8 Recordemos que el art. 80 de la ley 24.156 dice que “el 6rgano cen-
tral de los sistemas de administracién financiera instituird un sistema de
caja inica o de fondo unificado, seguin lo estime conveniente, que le permita
disponer de las existencias de caja de todas las jurisdicciones y entidades de
la Administracién nacional, en el porcentaje que disponga el reglamento
de la ley”. Por sn parte, el art. 74 de dicha ley establece que “la Tesoreria
General tendrd competencia para... conformar el presupuesto de caja de los
organismos descentralizados, supervisar su ejecucién y asignar las cuotas de
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2) El segundo camino es ¢l del Cédigo Civil y Comer-
cial en su art, 1753 (responsabilidad indirecta del principal
por las conductas de sus dependientes), que resuelve el caso
planteado en tanto ¢l Estado central es el principal y el
ente descentralizado el sujeto dependiente®.

Segtin los autores cuyos pareceres hemos mencionado
anteriormente, la responsabilidad indirecta y subsidiaria del
Estado central respecto de los cntes descentralizados per-
mite unir los dos principios que parecen irreconciliables —pa-
trimonio Gnico y personalidades diversas-. Asi, por un lado,
el patrimonio estatal Unico justifica la responsabilidad del
Estado central frente a las obligaciones de los entes descen-
tralizados y, por el otro, la diversidad de personalidades
nos permite sostener €l cardcter subsidiario de la responsa-
bilidad del Estado central.

De todos modos, consideramos que este esquema tedri-
co no logra salvar las contradicciones existentes, porque no
es enteramente razonable afirmar que —en el caso de varias
personas con patrimonio Gnico— la responsabilidad de una
de cllas es de orden subsidiario respecto de las otras. Es
més, en tal caso existe un estado de superposicién o confu-
sién entre éstas -Estado central y entes descentralizados-
y, por tanto, la responsabilidad debe ser de cardcter soli-
dario™. -

Sin embargo, es posible armar otra construccién que
justifique la responsabilidad del Estado central y, a su vez,
salve las contradicciones sefialadas en ¢l edificic dogmético
antes descripto. Veamos; si bien es verdad que el Estado
central y los entes descentralizados son personas jurfdicas
distintas, cierto es que la personalidad de estos tltimos es
menor, porque ¢l Estado central ejerce controles especia-
les sobre aquéllos. De todos modos, ¢l control no puede

las transferencias que éstos recibirin de acuerdo con la ley general de presu-
puesto”. Ver Bunent, La responsabilidad de los entes reguladores y de sus di-
rectores. Apuntes sobre la falta u omisién en la activided de control, LL, 2000-
D-534 a 549.

5 MarEnnorr, Tratado de derecho administrativo, t. 1, p. 440 y 442,

% Recordemos que el concepto de responsabilidad indirecta es diferen-
te del de responsabilidad subsidiaria; en efecto, aquélla puede ser subsidinria
o solidaria.
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desnaturalizar los atributos esenciales de la personalidad;
entre ellos, el patrimonio.

Pues bien, ;cusl es, entonces, €l fundamento de la res-
ponsabilidad del Estado central respecto de los entes des-
centralizados? Entendemos que lo es el tutelaje (control
administrativo o de tutela) y no cl patrimonic dnico.

Sin embargo, en el supuesto de los entes descentraliza-
dos no autidrquicos no existe control tutelar y, por tanto, la
responsabilidad del Estado central no puede nacer de este
principio o cauce, sino -en su caso— de la voluntad del le-
gislador,

f) DAROS CAUSADOS POR TERCEROS EN EJERCICIO DE FUNCIONES
apministrarias.  El Estado delegante debe responder, en su
caracter de titular de las potestades, por las consecuencias
dafiosas en ¢l ejercicio de tales funciones, sean desarrolla-
das directamente por £l o por terceros, en virtud de habilita-
cién del propic Estado. (Cémo debe resolverse? Por apli-
cacién de reglas andlogas; esto es, los arts. 1°, 3° y 4° de Ia
ley, entre otros (aplicacién analégica entre reglas del dere-
cho piblico).

Cicrtamente no debe confundirse este caso con las sim-
ples autorizaciones, habilitaciones, permisos o concesiones,
porque en tales supuestos el Estado sélo autoriza el ejerci-
cio de derechos propios de los particulares o, eventualmen-
te, transfiere ciertos derechos especiales (v.gr., el uso espe-
cial de los bienes del dominio piiblico)}, perc no funciones
esenciales y exorbitantes del Estado, cuya titularidad y res-
ponsabilidad es indelegable.

Es més, entendemos que no cabe aplicar el art. 6° de la
ley, pues el caso del concesionario o contratista del servicio
pablico no es asimilable, dado que el tercero (concesionario
0 contratista) s6lo ejerce derechos especiales o poderes pun-
tuales, expresos y taxativos delegados por el Estado. Por el
contrario, en el caso bajo anélisis e] Estado decide trasla-
dar el ejercicio de un bloque de funciones con sus conse-
cuentes poderes.

En conclusién, consideramos que el Estado debe res-

ponder y, adem4s, hacerlo de modo subsidiario, conforme a
los arts. 1° 3° y 4° de la ley 26.944.
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g) OTRAS CUESTIONES COMPLEMENTARIAS. A su vez, el Cédi-
go Civil y Comercial regula otras cuestiones que cabe apli-
car analégicamente en el derecho administrativo.

1) Punicion excesiva. De acuerdo con el art. 1714 del
Cod. Civil y Comercial, “si la aplicacién de condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un
hecho provoca una punicién irrazonable o excesiva, el juez
debe computarla a los fines de fijar prudencialimente su monto”.

2) Asuncion de riesgos. Segun el art. 1719, “la exposi-
cién voluntaria por parte de la victima a una situacién de pe-
ligro no justifica el hecho dafioso ni exime de responsabilidad
a menos que, por las circunstancias del caso, ella pueda cali-
ficarse como un hecho del damnificado que interrumpe total
o parcialmente el nexo causal”.

3} Hecho del damnificado. En funcién del art. 1729,
“la responsabilidad puede ser excluida o limitada por la inci-
dencia del hecho del damnificado en la produccion del dasio,
excepto que la ley o el contrato dispongan que debe tratarse
de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia es-
pecial”,

4) Caso fortuito. Fuerza mayor. De acuerdo con el art.
1730, “se considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que
no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no
ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime
de responsabilidad, excepto disposicién en contrario. Este C6-
digo emplea los términos ‘caso fortuito’y ‘fuerza mayor’ como
sinénimos”,

5) Hecho de un tercero. Segin el art. 1731, “para exi-
mir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un
tercero por quien no se debe responder debe reunir los carac-
teres del caso fortuito".

6) Concepto de dafio. En funcién del art. 1737, “hay
dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento jurfdico, que tenga por objeto la persona,
el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

7} Indemnizacién. De acuerdo con el art. 1738, “la in-
demnizacién comprende la pérdida o disminucién del pairi-
monio de la victima, el lucro cesante [responsabilidad por
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actividades ilfcitas)... y la pérdida de chances. Incluye espe-
cialmente las consecuencias de la violacién de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su
salud psicofisica, sus afecciones espirituales legftimas y las
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida”.

Asimismo, las indemnizaciones de las consecuencias no
patrimoniales (art. 1741); indemnizacién por fallecimiento
(art. 1745); indemnizacién por lesiones o incapacidad fisi-
ca o psfquica (art. 1746); acumulabilidad del dafio mora-
torio (art. 1747); curso dc los intereses (art. 1748), entre
otras.

§ B. REGUIACION DE LA RESPONSABILIDAD
EN L0S ESTADOS PROVINCIALES

Cabe recordar que la ley 26.944 invita a las provincias y
a ]la Ciudad Auténoma de Buenos Aires “a adherir a los tér-
minos de esta ley para la regulacién de la responsabilidad
estatal en sus 4mbitos respectivos”. Y, en igual sentido, el
Cédigo Civil y Comercial, tal como comentamos anterior-
mente, disponc que “la responsabilidad del Estado se rige por

. las normas y principios del derecho administrativo naciona

o local segiin corresponda” (art. 1765).

a) ¢REGULACION PROVINCIAL O ADHESION A LA LEY FEDERAL? Por
lo antes expuesto, las provincias y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires pueden regular la responsabilidad del Estado
local por sus propias leyes o adherir a la ley 26.944, de con-
formidad con los textos normativos antes citados y el marco
constitucional vigente. También es posible que ¢l Estado
local adhicra parcialmente a la ley federal y regule por s{
misma otros aspectos.

Ahora bicen, en caso de que las provincias no reglen por
s{ o no adhieran a la ley federal, cabe preguntarse qué re-
glas debe aplicar la Administracién o el juez contencioso
local.

Es mas, aun cuando la legislatura aprobase la ley res-
pectiva, debemos indagar sobre c6mo resolver las lagunas
(casos administrativos no previstos} de la ley local. Cues-
tiones que analizaremos en los siguientes apartados.
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b) LA REGULACION LOCAL Y SUS SUPUESTOS LIMITES: EL DERECHO
COMUN O LAS BASES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO FEDERAL.  El pun-
to a resolver es si la ley provincial debe necesariamente par-
tir de las bases del derecho comun (Cédigo Civil y Comer-
cial) o de las bases del derecho administrativo federal (ley
26.944). ’

Pues bien, aquf es posible ensayar las siguientes cons-
trucciones dogmadticas.

1) La ley provincial sobre responsabilidad del Estado
debe sujetarse al derecho comiin (derecho civil). Este es-
quema ha sido desarrollado extensamente cn el § 6 (ver, en
particular, el punto ¢) en sentido negativo. En especial, cabe
remarcar que el Cédigo Civil y Comercial establece que “las
disposiciones del Capltulo 1 de este Tttulo no son aplicables a
la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidia-
ria” {art. 1764).

En conclusién, en el 4mbito de la responsabilidad esta-
tal (federal y provincial) sélo es posible aplicar el derccho
civil (Cédigo Civil y Comercial) por la via analégica y no
directa o subsidiaria -ante las lagunas del derecho-. Me-
nos, claro, cabe reconocer al derecho civil como base del
derecho administrativo local. Es decir que la ley local de
responsabilidad del Estado no debe scguir o sujetarse al
Cédigo Civil y Comercial, sino sélo al mandato constitu-
cional.

2) La ley provincial sobre responsabilidad del Estado
debe sujetarse al derecho administrativo federal. Este pun-
to es resuclto claramente por vfa legislativa en términos ne-
gativos. En efecto, el Cédigo Civil y Comercial dispone que
la responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos
“se rigen por las normas y principios del derecho administra-
tivo nacional o local segiin corresponda” (arts. 1765 v 1766).
Es decir que la responsabilidad de los Estados locales y sus
funcionarios debe regirse por las reglas del derecho admi-
nistrativo local y no nacional.

Por su parte, la ley aprobatoria del Cédigo Civil y Co-
mercial (ley 26.994) ordena como norma transitoria que “la
responsabilidad del Estado nacional y de sus funcionarios
por los hechos y omisiones cometidos en el ejercicio de sus
funciones sers objeto de una ley especial” {art, 9°).
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En igual sentido, la ley 26.944 invita a las provincias a
adherir. Pucs bien, si ¢l legislador nacional invité a las pro-
vincias en tal scntido es porque, evidentemente, no puede
regular por s{ mismo la responsabilidad del Estado en el
4mbito provincial,

En sintesis, el legislador local puede regular la respon-
sabilidad del Estado de modo libre, sin atarse a la ley fede-
ral ni al Cédigo Civil y Comercial.

¢) UN €ASO PARTICULAR SOBRE REGULACION DE LOS ESTADOS
PROVINCIALES: EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES POR RES-
ponsasiLipap, Cabe puntualmente reflexionar sobre la potestad
de los Estados locales de legislar en materia de prescrip-
cién en el Ambito del derecho publico local. Vale recordar
que las provincias no delegaron en el Estado federal las ma-
terias de derecho publico y, dentro de este campo, las accio-
nes por las actividades estatales y su prescripcién (plazos,
suspensién e interrupcién). Por tanto, entendemos que los
Estados locales pueden legislar sobre el plazo de prescrip-
cién de las acciones. No cabe duda de que cada provincia
dicta su marco propio regulatorio sobre la responsabilidad
del Estado local, sin sujetarse al marco legislativo federal
(LPA y su decreto reglamentario).

Sin embargo, la Corte Suprcma ha sostenido un criterio
claramente opuesto, dado que, segiin su opinién, la legisla-
cién provincial que contradice los plazos de prescripcién de
las acciones del derccho civil es inconstitucional.

Asi, el tribunal dijo que “dentro del régimen de compe-
tencias asignado por la Constitucién nacional, es facultad
no delegada por las provincias al Gobierno nacional la de
establecer tributos cuya verificacién fue reclamada en au-
tos. La cuestién litigiosa, en cambio, consiste en dilucidar
si esa facultad incluyc la de fijar la prescripcién de los alu-
didos tributos o, en cambio, esta Gltima corresponde a la
Nacién en razén de lo dispuesto por ¢l art. 75, inc. 12, de
la misma Constitucién. Esa cuestién ya ha sido resuclta
por esta Corte en varias oportunidades, en las que declar6
que las legislaciones provinciales que reglamentaban la pres-
cripcién en forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Ci-
vil eran invdlidas, pues las provincias carccen de facultades
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para establecer las nmormas que importen apartarse de la
aludida legislacién de fondo, incluso cuando se trata de re-
gulaciones concernientes a materias de derecho ptblico lo-
cal”, Por dltimo, sostuvo que “esa doctrina debe ser ratifi-
cada, puesto que la prescripcién no es un instituto propio
del derecho piiblico local, sino un instituto general del de-
recho, lo que ha justificado que, en ejercicio de la habilita-
cién conferida al legislador nacional por el citado art. 75,
inc. 12, éste no s6lo fijara los plazos correspondientes a las
diversas hipé6tesis en particular, sino que, dentro de ese mar-
co, estableciera también un régimen destinado a compren-
der la generalidad de las acciones susceptibles de extinguir-
se por esta via"®l.

El tribunal reiteré este criterio en el precedente “Muni-
cipalidad de Resistencia c¢/Lubricom SRL”, entre otros, res-
pecto de los tributos locales®.

De todos modos, el Cédigo Civil y Comercial sigue otro
criterio (el reconacimiento de las potestades regulatorias
provinciales). En efecto, “en ausencia de disposiciones espe-
cificas, las normas de este Capitulo son aplicables a la prescrip-
cién adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones locales po-
drdn regular esta dltima en cuanto al plazo de tributos”
(art. 2532). Y, en sentido concordante, afiade que “el plazo
de la prescripcidn es de cinco afios [plazo general], excepto
que esté previsto uno diferente en la legislacién local” (art.
2560).

d) Avsewncia pE REGULacION. Ante ésta, incluso en caso
de regulacién por el legislador provincial, es necesario que
el intérprete (en particular, el juez contencioso), ante las la-
gunas existentes en el texto normativo (casos administrati-
vos no previstos), deba recurrir a otras reglas con el obje-
to de salvar tales indeterminaciones propias del modelo
juridico.

21 CSIN, 30/9/03, “Municipalidad de Avellaneda s/incidente de verifica-
cién Filcrosa SA sfquiebra”, Fallos, 326:3899, Este criterio fue ratificado en
CSJIN, 19/8/04, “Verdini, Edgardo c/Instituto de Seguridad Social de Neu-
quén”, Fallos, 327:3187; {d., 29/6/04, “Barreyro, Bernarda ¢/Municipalidad de
Posadas”, Fallos, 327:2631.

92 CSIN, B/9/09, Fallos, 332:2108.
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¢Cudles son esas reglas? Los principios y reglas del de-
recho administrativo federal (ley 26.944) o los principios y
reglas del derecho civil (Cédigo Civil y Comercial). Anali-
cémoslo por separado.

1) Aplicacién del derecho federal (supletoria o analégi-
ca). El paso propuesto en este apartado es distinguir entre
el derecho administrativo federal y local y su eventual rela-
cién e integracién. El derecho administrativo es federal
cuando su objeto consiste en regular las funciones adminis-
trativas que se desprenden de las competencias propias del
Estado federal (p.ej., arts. 99 y 100, y 75, incs. 18 y 19,
Const. nacional). A su vez, es local cuando recae sobre las
materias administrativas de los Estados provinciales (art.
124). Aqui es necesario distinguir entre las materias exclu-
sivas, concurrentes y compartidas (derecho federal y pro-
vincial) y, dentro de este conjunto competencial, centrarse
en las funciones estatales administrativas (derecho adminis-
trativo).

Pues bien, la relacién entre ¢l blogue del derecho admi-
nistrative federal y el del derecho administrativo provincial
es —dicho claramente- inexistente en términos juridicos. Es
més, en caso de conflicto entre éstos (p.ej., contradicciones
entre el blogue federal y el provincial), prevalece aquel que
-segiin las normas constitucionales vigentes- sea competen-
te en razén de las materias reguladas. Veamos un caso
plausible. La ley de responsabilidad del Estado federal es-
tablece que, en caso de dafios causados por conductas lici-
ta, el Estado sélo debe indemnizar por el dafio emergente y
no el lucro cesante; por su parte, supongamos que la ley de
responsabilidad de cualquier Estado provincial dijera, hipo-
téticamente, que en igual situacién el Estado debe reparar
integralmente (esto es, dafio y lucro). Estos textos juri-
dicos son evidentemente contradictorics. Pues bien, ¢cuél
de los textos debemos aplicar respecto de los danos por ac-
tividades licitas del Estado provincial? Sin duda el texto
local (ley de responsabilidad del Estado provincial) y, por
tanto, reconocerle el dafio y el lucro. ¢Por qué? Por el
4mbito competencial en razén de las materias.

A su vez, si se presentan contradicciones insalvables en-
tre dos o mas bloques de derecho administrativo provincial
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(dos o m4s provincias), el conflicto se resuelve por el 4mbi- 1
to competencial territorial y material.

En sintesis, estos bloques (federal y provinciales) se des-
plazan unos con otros, pero no se integran entre sf (por caso, §
en el supuesto de las lagunas del modelo). Es decir, si el Y
bloque del derecho administrativo de cualquier Estado pro- }

vincial no resuelve ciertos casos (lagunas del derecho), no es 1
plausible —en el marco de nuestro ordcnamiento constitucio- 3
nal- recurrir al bloque del derecho administrativo federal o al £

de las otras provincias, con el fin de rellenar esas lagunas.

2) Aplicacién del derecho civil. El Cédigo Civil y Co-
mercial. El vinculo entre ¢l bloque del derecho administra-

tivo federal y el bloque del derecho privado es mas comple- |

jo. En principio, el primero desplaza al segundo por las
materias propias, sin complementarse entre sf. Sin embar-
go, cn el caso de lagunas en el derecho administrativo es
posible ir al bloque del derecho privado, con el objeto de
buscar reglas, traerlas y resolver ¢l caso.

En este punto cabe recordar —tal como explicamos ante-
riormente- que la teorfa dogmaitica de la responsabilidad
estatal fue construida por los jueces a partir de las reglas del
derecho civil. En efecto, los jucces desde siempre argumen-
taron basados en los art. 1109, 1113 y, fundamentaimente,
1112 del Céd. Civil, dado que no existfa una regulacién pro-
pia del derecho publico.

Tal como ya expusimos, las reglas del derecho privado
deben aplicarse al derecho publico en caso de lagunas (caso
administrativo no previsto) y por via analégica de segun-
do grado. Hemos detallado allf cudles son las condiciones
o presupucstos que deben estar presentes para recurrir a
esta herramienta hermenéutica y distinguimos también en-
tre la analogia de primer y segundo grado.

Asf, la analogfa de primer grado tiene lugar cuando en
caso de lagunas en el derecho administrativo recurrimos a
otras reglas de derecho administrativo, mientras que la analo-
gfa de segundo grado ocurre cuando ante las lagunas del de-
recho administrativo aplicamos las reglas del derecho privado.

¢Cual es la diferencia sustancial entre ambas técnicas
interpretativas? El primer caso (analogfa de primer grado)
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procede cuando existe semejanza entre el supuesto de he-
cho (reglado normativamente)} y el hecho no previsto (lagu-
nas} y, a su vez, la solucidn es justa; en el segundo, adema4s
de las condiciones antes detalladas, el intérprete debe reela-
borar la regla del derecho privado segin los principios del
derecho pablico. Esta tarea reconstructiva es bastante in-
cierta y libre porque, mias all4 de los enunciados basicos
(regla primaria, principios generales y regla secundaria), lo
cierto es que no se establece claramente cudles son las di-
rectrices y el método a seguir.

También en el § 6, ¢, hemos diferenciado entre las téc-
nicas de aplicacién directa, subsidiaria y anajégica.

La ley de responsabilidad establece claramente que “las
disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la respon-
sabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria” (art.
1°). En sentido concordante, el Cédigo Civil y Comercial
dispone quc “las disposiciones del Capfivlo I de este Titulo
no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera
directa ni subsidiaria” (art. 1764). A su vez, la responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios publicos se rige por
los principios y las normas del derecho administrativo na-
cional o local, segtin corresponda (arts. 1765 y 1766).

Cabe preguntarse, por tanto, si es posible aplicar los
principios y reglas del derecho privado por otras vias de in-
terpretacién. Evidentemente, si. Entendemos que en caso
de ausencia de ley local, o por lagunas en el texto de la ley
(casos administrativos no previstos), es posible recurrir a
otras normas del derecho piblico local y, en el supuesto de
no encontrar respucsta en ese marco, entonces cabe ir por
las reglas del derecho privado, pero sélo por via analégica
(no directa ni subsidiaria). '

La analogfa -tal como se advirtié en su momento~ su-
pone reconocer al juez un mayor poder discrecional en su
tarea de interpretar la ley y aplicarla. Por eso, considera-
mos que la ley sobre responsabilidad estatal debié aclarar
cuél es el criterio y el método a seguir por el intérprete y
no simplemente negar el uso de las vfas hermenéuticas di-
rectas o subsidiarias.

Citemos como cjemplo la regulacién de la responsabili-
dad cstatal por los daflos causados por las cosas de su pro-

9. Balbin.
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picdad o que estuviesen bajo su guarda. La ley 26.944 omi-

ti6 reglar este capftulo, de modo que es necesario recurrir a :

las reglas del derecho civil; en particular, el art. 1737 y ss.,
del Céd. Civil y Comercial.

Si bien es cierto que es plausible resolverlo por ap]ica-'
cién del concepto de falta de servicio (por el incumplimien- °

to del deber estatal de conservar o custodiar las cosas de su
propiedad, en los términos del art. 3° de la ley), sin embar-
go entendemos que este criterio es incompleto y de ahf{ la

necesidad de buscar otras reglas sustitutas o complementa.- |

rias, Nos remitimos al § 7, d.

Pues bien, ¢cémo aplicar entonces, las rcglas del art.
1757 y siguientes? Por vfa anal6gica. Ahora bien, ¢en qué
consiste, en este caso, aplicar ¢] Cédigo Civil y Comercial
analégicamente? ¢Debe aplicarse la regla del art. 1757 en

términos literales? ¢Es necesario readaptar esa regla se- .

gun los principios del derecho pablico? En tal supuesto,
¢qué principios debemos aplicar? ¢(En qué consiste reedi-

far csc texto normativo segtin tales principios propios y es- 1
pectficos del derecho ptblico? Es evidente que el intérprete ]

sc muecve con criterios inciertos y, a veces, antojadizos. Por

eso consideramos que el legislador debi6 establecer estan-
dares o directrices méas precisas.

Otro ejemplo: el art. 1767 del Céd. Civil y Comercial se
refiere a la responsabilidad en los establecimientos educati-
vos. Dice que “el ritular de un establecimiento educativo res-

ponde por el dafio causado o sufrido por sus alumnos meno- !

ves de edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control
de la autoridad escolar.
exime sélo con la prueba del caso fortuito. El establecimien-
(o educativo debe contratar un seguro de responsabilidad civil,
de acuerdo a los requisitos que fije la autoridad en materia
aseguradora. Esta norma no se aplica a los establecimientos
de educacién superior o universitaria”. Entendemos que
este precepto debe aplicarse anal6gicamente en el Ambito

piiblico.

93 Segiin el art. 1117 del Céd. Civil, “los propietarios de establecimien-
tos educativos privados o estatales serfin responsables por los dafos causa-
dos o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de
la autoridad educativa, salvo que probaren ¢l caso fortuito™.

La responsabilidad es objetiva y se .
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En particular, es posible ensayar distintos escenarios por
medio de la aplicacién de la analogia en el derecho piublico
provincial,

a) Continuidad del modelo anterior. En primer lugar,
es plausible aplicar el art. 1766 del Céd. Civil y Comcrcial:
que es pricticamente transcripcién del art. 1112 del Céd.
Civil. En efecto, segun este altimo “los hechos y las omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les estdn impuestas, son compren-
didos en las disposiciones de este titulo”, en tanto que —para
el primero~ “los hechos y las omisiones de los funcionarios
puiblicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular las obligaciones legales que les estdn
impuestas se ripen por las normas y principios del de-
recho administrative nacional o local, segiin corresponda”.

Por ende, el operador provincial (Administracién piibli-
ca local o el juez contencioso administrativo} puede recu-
rrir al art. 1766 y reproducir la teorfa dogmitica construida
por la Corte Suprema desde el caso “Vadell” hasta nuestros
dfas. En tal supuesto, la solucién al caso debe construirse
con la doctrina ya consolidada del alto tribunal que hemos
descripto en este trabajo y, en particular, en el § 3.

b) Creacién jurisprudencial de un nuevo modelo sobre
responsabilidad estatal. Otro camino posible a seguir por el
operador local es construir una nueva teorfa sobre la res-
ponsabilidad del Estado, por medio de la aplicacién analé-
gica del Cédigo Civil y Comercial (sin limitarlo o circunscri-
birlo al art. 1766). Ciertamente éste ¢s un caminc mucho
més complejo.

Por ejemplo, entre otras pautas a seguir por el opera-
dor figuran las siguientes.

1) Reemplazar el concepto de falta de servicio por el de
dcber cstatal. En efecto, la regla de falta de servicio o le-
sién resarcible debe sustituirse, segiin nuestro criterio, por
el de las obligaciones o deberes del Estado con las peculia-
ridades propias del derecho publico.

Es decir que el deber y su incumplimiento es el funda-
mento de la responsabilidad estatal por su actividad ilicita,
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siempre que ademis cause dafio. Cierto es que, en un prin-
cipio y en términos histéricos, el estdndar del deber estatal
constituyd un titulo insuficiente de imputacién de responsa-

bilidad; sin embargo, ese titulo fue ensanchandose por dos’

circunstancias. Por un lado, el reconocimiento de los dere-
chos sociales y los nmuevos derechos en el marco del Estado
democratico y social de derecho y, por el otro, el papel del
Estado en términos positivos (acciones estatales y no sim-
ples abstenciones).

2) El factor de atribucién debe interpretarse en térmi-
nos de deberes legales y particularmente su densidad. Ta-
les deberes pueden ser incumplidos por accién u omisién,
“seglin el caso.

Tal como sostuvimos en el § 4, b, el factor de imputa-
cién debe ser subjetivo (en el caso de omisiones ante man-
datos indeterminados) u objetivo {por acciones u omisiones
de deberes determinados).

3) Finalmente, nos remitimos a los § 4, 5, y 7, en don--

de desarrollamos las bases de un modelo alternativo de res-
ponsabilidad del Estado.

¥
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LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A) CONSIDERACIONES GENERALES

§ 9. INTRODUCCION

En el marco del analisis de la responsabilidad del Esta-
do hemos remarcado que el codificador del Cédigo Civil y
Comercial rechazé la aplicacién directa y subsidiaria del
derecho privado.

Sin embargo, no se expidié sobre los otros capitulos del
derecho administrativo; por tanto, cabe preguntarse si -por
ejemplo-, en el supuesto de lagunas (caso administrativo no
previsto) en el contexto de los contratos administrativos, es po-
sible recurrir al Cédigo Civil v Comercial por vias directas o
subsidiarias, sin perjuicio —claro- de la técnica de la analogia.

Veamos, a continuacién, qué reglas del nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial cabria aplicar al derecho administrativo en los
siguientes capitulos: @) contratos administrativos; b) fuentes;

. ¢) organizacién administrativa, y d) bienes del dominio piibli-

co y privado del Estado. Cabe si advertir que es posible
extenderlo a otros capitulos, pero en el marco de este trabajo
nos limitaremos al anédlisis de los puntos antes detallados.

§ 10. LA REGULACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El ordenamiento juridico cre6 y regulé los contratos
propios del derecho privado por medio del Cédigo Civil v
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Comercial, en el Libro Tercero {Derechos personales), Tftulo
II (Contratos en general), Titulo III (Contratos de consumo)
y Titulo IV (Contratos en particular). A su vez, el Titulo II
comprende trece capitulos (disposiciones generales; clasi-
ficacién de los contratos; formacién del consentimiento:
incapacidad e inhabilidad para contratar; objeto; causa; for-
ma; prueba; efectos; interpretacién; subcentrato; contratos co-
nexos y extincién, modificacién y adecuacién del contrato)!,

El art. 957 dice que el contrato “es el acto juridico me-
diante el cual dos o mds partes manifiestan su consentimiento
para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales”. Por su parte, el art. 959 afiade que
“todo contrato vidlidamente celebrado es obligatorio para las
partes. Su contenido solo puede ser modificado o extingui-
do por acuerdo de partes o en los supuestos en gue la ley lo
prevé”. Y, asimismo, “las partes son libres para celebrar un
contrato y determinar su contenido, dentro de los lfmites im-
puestos por la ley, el orden piblico, la moral y las buenas
costumbres” (art. 958).

En igual sentido, “las normas legales relativas a los con-
tratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos

1 A su vez, en el marco del Cédigo Civil (sustituido por el Cédigo Civil
y Comercial) se regulé el Libro Segundo sobre “Los derechos personales en
las relaciones civiles”, Seccién Tercera “Las obligaciones que nacen de los
contratos”. El Titulo I de esta Seccidn reunia las disposiciones generales y
comunes de los contratos y los otros Titulos, los contratos en particular. El
Titulo I comprendfa los siguientes capitulos: I (Del consentimiento en los
contratos); I {De los que pueden contratar); ITI (Del objeto de los contratos);
IV (De las formas de los contratos); V (De la prueba de los contratos), y VI
(Del efecto de los contratos). Dice Mosser ITUrRRasPE que “no obstante ello
podemos afirmar... que no es el concepto que se desprende del art. 1137 el
que preside la estructura del contrato en nuestro derecho. O sea que para
e! Cédigo no cuzlquier acuerdo destinade a producir efectos juridicos, a re-
glar derechos, ¢s un contrato: es preciso que su objeto sea susceptible de
una apreciacién pecuniaria, art. 1169, que lo delimiita al campo patrimonial,
en el Aambito de lo obligacional, art. 168, con la amplitud de crear, modifi-
car, transferir, conservar o aniquilar tales relaciones jurfdicas creditorias, ar-
ticulo 944, Quedando excluida la posibilidad de constituir o transferir, de
una manera inmediata, relaciones juridicas reales, art. 577 y concordantes”
(Contratos, p. 39). Por su parte, Gakrino y Zaco definen al contrato “como
un acto jurfdico bilateral destinado a reglar los derechos de las partes en el
ambito patrimonial” (Contratos civiles ¥y comerciales, t. 1, p, 92).

)
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que de su modo de expresion, de su contenido, o de su con-
texto, resulte su cardcter indisponible” (art. 962).

Es dificil, o quizds imposible, ubicar los contratos cele-
brados por el Estado en el marco juridico que prevé el C6-
digo Civil y Comercial (v anteriormente el Cédigo Civil), de
modo que el derecho creé un molde especial; esto es, los
contratos administrativos?.

Cabe mencionar que, segin el Cédigo Civil y Comercial,
“el contrato sdlo tiene efecto entre las partes contratantes; no
lo tiene con respecto a terceros, excepto en los casos previstos
por la ley” (art. 1021)°. Al mismo tiempo, “el contrato debe
interpretarse conforme a la intencién comun de las partes y
al principio de la buena fe" (art. 1061), y es “inadmisible la
contradiccion con una conducta juridicamente relevante, pre-
via y propia del mismo sujeto” (art. 1067).

Sin embargo, en los contratos estatales el Estado puede
modificar unilateralmente el convenio vy, a su vez, el contra-
to puede afectar a terceros, tal como ocurre en el caso de
las tarifas en el marco del contrato de concesién de servi-
cios plblicos, entre otros caracteres propios y peculiares. El
aspecto mas relevante es la incorporacién de las llamadas
cldusulas exorbitantes. Pues bien, ;cuiles son las clausu-
las exorbitantes habitualmente incorporadas en los contra-
tos de derecho piblico? Al menos a titulo de ejemplo enu-
meremos las siguientes. Asi, el Estado puede: a) interpre-
tar y modificar unilateralmente el contrato; b} prorrogario
y, €n su caso, c¢) revocar el acuerdo por su propio interés.

Es decir que en el derecho privado es indudable que el
punto basal es la igualdad. A su vez, este principio esta
engarzado con otro postulado. (Cuéal es este otro princi-

2 Ver BawgiN, Tratado de derecho adminisirative, t. IV, cap. XX

3 En efecta, “el contrato no hace surgir obligaciones a cargo de terceros, ni
los terceros tienen derecho a invocarlo para hacer recaer sobre las partes obliga-
ciones que éstas no han convenido, excepto disposicion legal”; sin embargo, “si
el contrato contiene una estipulacicn a favor de un tercero beneficiario, deter-
minade o determinable, el promitente le confiere los derechos o facultades resul-
tantes de lo que ha convenido con el estipulanie. El estipulante puede revocar
la estipulacion mientras no reciba la aceptacién del tercero beneficiario; pero
no puede hacerlo sin la conformiddd del promitente si dste tiene interés en gue
sea mantenida” (arts, 1022 y 1027, Céd. Civil y Comercial, respectivamente).
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pio? El de la autonomfa de las personas (voluntad y liber-
tad individual). Asf, “las partes son libres para celebrar un
contrato y determinar su contenido, dentro de los limites im-
puestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas
costumbres” (art. 958, Céd. Civil y Comercial). En igual
sentido, “las normas legales relativas a los contratos son su-
pletorias de la voluntad de las partes” (art. 962). Es m4s,
“los jueces no tienen facultades para modificar las estipula-
ciones de los contratos” (art. 960).

Pero, ¢pueden las partes convenir cualquier objeto, sin
limites? En verdad no, pues el campo de libertad de las
partes en el 4mbito contractual privado tiene ciertos limi-
tes. Por ejemplo, "los derechos deben ser ejercidos de buena
fe” (art. 9°, C6d. Civil y Comercial); “las convenciones parti-
culares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observan-
cia estd interesado el orden pablico” (art. 12); “la ley no am-
para el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando
pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia co-
lectiva en general” (art. 14); y “su contenido [contrato), den-
tro de los Ilfmites impuestos por la ley, el orden publico, la
moral y las buenas costumbres” (art. 958).

En particular, el art. 10 del Céd. Civil y Comercial esta-
blece que “la ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos. Se considera tal el que contreria los fines del ordena-
miento jurfdico o el que excede los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres™.

4 °Si bien en la lesién puede darse la aparente libertad de contratacidn,
ella deberd ser cxaminada en cuanto a sus efecios. Es asf por cuanto, si
bien en Ip lesién puede presemwarse objetivamente la aparente libertad de
contratar por no darse supuestos de incapacidad ¢ de violacién del orden
publico, el art. 954 del C4d. Civil permite examinar si al momento de la cele-
bracién una parte no ha abusado de la ignorancia, de Ia ligereza o de la
inexperiencia de la otra parte, obteniende una ventaja patrimonial despro-
porcionada e injustificada”. A su vez, “el abuso del derecho tiene un carfic-
ter de norma genernl, come ya indicamos, y es amplia su recepeidn juris-
prudencial como un medio para morigerar los efectos obligatorios de los
contratos. Asi se ha considerado que pretender obtener ia totalidad del
cumplimiento de una prestacién mediante una contrapresiacién desprovisia
totalmente de valor es un ejercicio abusive del derecho que excede los Hmi-
tes impuestos por la buena fe, Ia moral y las buenas costumbres y es contra-
rio a los fines que la ley tuve en mira al reconocer ¢l derecho” (Garmmo -
Zaco, Corttratos civiles y comerciales, 1. 1, p. 353).
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Cierto ¢s entonces, como conclusién, que en el marco
del derecho privado los principios son los siguientes: a)
igualdad entre las partes; b) autonomfa de la voluntad y li-
bertad, salvo ciertos limites, y ¢) no afectacién de terceros®.

¢{Qué ocurre en el derecho piiblico? Aquf partimos de
estdndares quizAs opuestos; es decir, la desigualdad por un
lado, y el marco autonémico de libertad mucho més limita-
do que en el derecho privado, por el otro. Es decir que la
voluntad de las partes y su libertad estdn condicionadas por
un marco jurfdico mas estrecho y condicionado.

Sin embargo, el principio de desigualdad, cuya expre-
sién m4s evidente son las cldusulas exorbitantes, debe mati-
zarse, porque no es ilimitado. Es decir, el Estado puede
usar potestades extraordinarias mediante cldusulas exorbi-
tantes, pero con limites.

Obviamente que el texto constitucional es un lfmite a
tales potestades, en su contenido v ejercicio. ¢Es posible
encontrar otras restricciones en el derecho positive? 8, los
regimenes sobre contrataciones establecen cortapisas en el
ejercicio de estas potestades.

Finalmente, cabe sefialar que los contratos administrati-
vos estdn regidos basicamente por el decr. delegado 1023/01,
el deer. regl. 893/12 y la disp. 54/14 (no por el Cédigo Civil y
Comercial y sus normas complementarias).

B) LA RECULACION DE LOS CONTRATOS

§ 11. CrLAusuLAS EXORBITANTES

Conviene aclarar que, en verdad, las cldusulas exorbi-
tantes son aquellas que en el derecho privado constituyen
disposiciones ileg{timas en los términos de los arts, 10y 12

% Por ejemplo, respecto de la igualdad entre las partes, cabe citar el
art. 1068 del C6d. Civil y Comercial, segiin ¢} cual “creando a pesar de las re-
glas contenidas en los artfculos anteriores persisten las dudas, si el contrato es
a tirudo gratuito se debe interpretar en el sentido meros gravoso para el obliga-
do y. si es a titulo oneroso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de
los intereses de las partes”. Ver, también, los artfculos ya citados sobre abu-
50 del derecho {(arts. 10 y 14),
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del Céd. Civil y Comercial; es decir, que “la ley no ampara el
ejercicio abusivo de los devechos. Se considera tal el que con-
traria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas cos-
tumbres” y que “las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto las leves en cuya observancia estén interesados el
orden publico vy las buenas costumbres”.

En principio, es posible sostener que el Estado goza de
las facultades de interpretar, modificar y extinguir por si
mismo el contrato. En cambio, en el derecho privado las
partes no pueden en principio hacerlo por s{ mismas, sin
acuerdo de la otra parte o mediante intervencién del juez.

¢Cual es el fundamento de las cldusulas exorbitantes?
Biésicamente, el cumplimiento del contrato por razones de
interés piiblico. Pues bien, ¢cudles son las facultades exor-
bitantes en particular y cudl es su contenido?

En tal sentido, el art. 12 del decr. 1023/01, comeo ya ade-
lantamos, es una buena guia en el camino que nos hemos
propuesto®. Este precepto dice que el Estado, sin perjuicio
de las otras facultades que estén previstas en la legislacién
especifica, los reglamentos, los pliegos y los otros documen-
tos contractuales, ejerce especialmente las siguientes potes-
tades.

a) Interpretar el contrato y resolver las dudas que ofrez-
ca su cumplimiento. En particular, los “actos administrati-
vos que se dicten en consecuencia tendran caracteres y cua-
lidades otorgados por el art. 12 de la ley 19.549”.

b) Dirigir, controlar e inspeccionar la ejecucién del con-
trato y, en particular, inspeccionar las oficinas y los libros
del contratante,

¢) Calificar las situaciones de incumplimiento e impo-
ner las penalidades.

d) Modificar el contrato por razones de interés publico.
Aumentar o disminuir el monto total del contrato hasta en

& Cierto es que la ley de obras piiblicas y la ley de concesién de obras
puiblicas también establecen ciertas prerrogativas estatales, pero de un modo
desordenado. En sintesis, proponemos seguir el modelo del decr. 1023/01
por distintas razones; por un lado, es el régimen general de contrataciones
v, por €l otro, es mas ordenado vy sisternatice que los regimenes especiales.
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un 20%, y prorrogar los contratos de suministro y presta-
cién de servicios por unica vez y por un plazo menor o
igual al del contrato inicial. En igual sentido, “los actos ad-
ministrativos que se dicten en consecuencia tendrin carac-
teres y cualidades otorgados por el art. 12 de la ley 19.549”,

¢) Exigir el cumplimiento del contrato, salvo caso for-
tuito, fuerza mayor y actos o incumplimientos de las autori-
dades publicas nacionales o propios que tornen imposible la
ejecucién del contrato.

f) Recibir, aceptar o rechazar las prestaciones contrac-
tuales,

Las prerrogativas que hemos enumerado hasta aqui son
propias del tramite de ejecucién del contrato, en tanto que
respecto de la extincidén de éste cabe sefnalar, como prerro-
gativas estatales, las siguientes.

a) Revocar el contrato por si y ante si, por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia.’

b) Revocar por si y ante si el contrato por razones de
ilegitimidad.

¢) Rescindir el contrato por incumplimiento de las obli-
gaciones del contratista {caducidad), calificando los incum-
plimientos y las eventuales responsabilidades de éste.

d) Ejecutar directamente el objeto del contrato.

g) Apropiarse y ejecutar las garantias.

Pues bien, es necesario distinguir entre el aspecto sus-
tancial, que consiste en que las cldusulas reconocen privile-
gios de fondo (el poder del Estado, y no asi de los particu-
lares, de modificar el acuerdo), y el lado procesal, que nos
dice que tales poderes se ejercen y llevan a la prictica por
el propio Ejecutivo contratante sin intervencién del juez
{ejecucién forzosa de las modificaciones).

Volvamos sobre el aspecto sustancial de las cldusulas
exorbitantes. Analicemos, entonces, si estas facultades son
realmente ajenas al derecho privado, mas all4 de su cum-
plimiento o ejecucién por el propio interesado (Peder Eje-
cutivo).

Veamos, el Estado puede: a) interpretar unilateralmente
el contrato; b) dirigirlo; ¢) exigir el cumplimiento del con-
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trato, aun cuando hubiere incumplido con sus obligaciones;
d) imponer sanciones y penalidades: e) modificar por si el
contrato; f} revocar el contrato por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia e ilegitimidad, ¥ g) rescindir el con-
trato por incumplimientos del contratista.

Estas clausulas son en principio ajenas, en el sentido de
reglas poco habituales o ilegitimas, por el desequilibrio y
desigualdad entre las partes en el marco de los contratos
propios del derecho privado.

Por ejemplo, en el derecho privado, las partes no pue-
den de modo unilateral interpretar el contrato, modificarlo
o darlo por extinguido por razones de inoportunidad o ile-
gitimidad. En efecto, “e! contrato debe interpretarse confor-
me a la intencion comiin de las partes” (art. 1061, Céd. Civil
y Comercial), y “su contenido sélo puede ser modificado o
extinguido por acuerdo de partes” (art. 959, C6d. Civil y Co-
mercial).

En verdad es posible y necesario deslindar diversos ni-
veles, a saber: a) el reconocimiento de Ia regla en el marco
contractual (contenido exorbitante por reconocer cuasi privi-
legios); b) la declaracién de la regla en el caso concreto {esto
es, el poder de decir el derecho y aplicar asf la regla en el
desarrollo del contrato), y ¢) la ejecucion compulsiva del acto
aplicativo de la regla. De modo que las clausulas exorbi-
tantes deben analizarse desde estas tres vertientes. En
verdad, una regla contractual es exorbitante cuando, segln
nuestro criterio, redine estos caracteres de modo conjunto.

Analicemos, por ejemplo, el régimen sancionador {en
particular, las multas) que es comtn al derecho publico y
privado, toda vez que el Cédigo Civil y Comercial prevé, por
ejemplo, las cldusulas penales en los contratos privados.

Asi, por un lado, el inc. d del art. 12 del decr. 1023/01
establece que el Estado puede “imponer penalidades de las
previstas en el presente régimen a los oferentes y a los co-
contratantes, cuando éstos incumplieren sus obligaciones”.
Por el otro, el art. 790 del C6d. Civil y Comercial, dice que
“la cldusula penal es aquella por la cual una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una
pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar la obliga-
cion”. A su vez, el art. 791 sefiala que “la cldusula penal
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sélo puede tener por objeto el pago de una suma de dinero, o
cualquiera otra prestacién que pueda ser objeto de las obliga-
ciones, bien sea en beneficio del acreedor o de un tercero”.

¢Cuél es, entonces, la diferencia entre ambos regime-
nes? Por un lado, sin perjuicio de la regla {clausula pe-
nal), el acreedor no puede imponer la pena por si, sino que
debe recurrir ante el juez (cuestién de fondo). Asi, “para
pedir la pena, el acreedor no estd obligado a probar que ha
sufrido perjuicios, ni el deudor puede eximirse de satisfacerla,
acreditando que el acreedor no sufrié perjuicio alguno” (art.
794, Céd. Civil y Comercial).

A su vez, en el aspecto formal, cabe agregar que el
acreedor no puede ejecutar la pena por sf mismo. Asi, en
el contrato del derecho privado el acreedor debe pedir la
aplicacion de las penas ante el juez; es decir, la imposi-
cién de la multa y, en su caso, su ejecucién (cuestiones for-
males).

En ¢l dmbito del derecho publico no es asi, porque el Po-
der Ejecutivo dicta el acto de imposicién de las multas por
sf (esto es, dice el derecho), e incluso puede hacer cumplir
forzosamente el acto sancionador, sin intervencién del juez.

En sintesis, los aspectos sustanciales y formales son dis-
tintos configurindose en el campo propio del derecho pu-
blico y, con ese alcance, una clausula exorbitante que es
inusual e ilegitima por desigualitaria en el marco del dere-
cho privado’. Asi, la regla es quiz4 comun, pero el poder
de aplicarla y ejecutarla es propio del derecho piiblico y
ajeno al derecho privado.

Ademés, en ¢l derecho privado los jueces pueden redu-
cir las penas “cuando su monto [sea] desproporcionado con
la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta del valor
de las prestaciones y demds circunstancias del caso, configu-
ran un abusivo aprovechamiento de la situacion del deudor”
(art. 794, Céd. Civil y Comercial).

7 Imaginemos el siguiente caso en el derecho privado: el juez impone
una pena, en los términos del contrato y de conformidad con el Cadigo Civil
y Comercial, a la parte incumplidora. ¢Puede, entonces, en tal caso, el otro
contratista deducir del precio a pagar el monto de la pena? Consideramos
que debe plantearlo necesariamente en sede judicial y, a su vez, el juez auto-
rizarlo.
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§ 12. REENVIO AL DERECHO PRIVADO

El decr. 893/12 establece, en su art. 5°, que “los contra- :
tos comprendidos en este reglamento se regirdn en cuanto
a su preparacién, adjudicacién, efectos y extincién por el ?

decr. delegado 1023/01 y sus modificaciones, por el presente

reglamento y por las disposiciones que se dicten en su con- |
secuencia, por los pliegos de bases y condiciones, por el
contrato, convenio, orden de compra o venta segin corres-

ponda, sin perjuicio de la aplicacién directa de las normas
del Titulo IIT de la ley 19.549 y sus modificaciones en cuan-
to fuere pertinente”.

Y, en particular, “supletoriamente se aplicardn las res-

tantes normas de derecho adminisirativo y, en su defec-
to, se aplicardn las normas de derecho privado por ana-
logia”. :
Vale aclarar que el decr. 893/12 comprende los siguien-
tes contratos “compraventa, suministros, servicios, locacio-
nes, consultorfa, alquileres con opcién a compra, permu-
tas, concesiones de uso de los bienes del dominio pidblico y
privado del Estado nacional” (cuyo dmbito material de
aplicacién es menor que el del decr. delegado 1023/01).

En sentido concordante el art. 1193 del Céd. Civil y Co-
mercial regula el contrato de locacién en los siguientes tér-
minos: “si el locador es una persona juridica de derecho
ptiblico, el contrato se rige en lo pertinente por las normas
administrativas y, en subsidio, por las de este Capitulo” (“Lo-
cacién”).

A su vez, ciertas reglas del contrato de locacién de obra
(p.€j., la obra en ruina, la extensién de la responsabilidad
por obra en ruina o impropia para su destino y el plazo de
caducidad -arts. 1273, 1274 y 1275, Céd. Civil y Comercial-)
también se aplican al derecho publico. Y, ademis, las clausu-
las sobre responsabilidad por vicios ocultos (art. 1051 y ss.},
incorporadas en la teoria general de los contratos.

También cabe aifiadir aquf al contrato de leasing (art.
1227 y ss.) y al de fideicomiso (art. 1666 y ss.), entre otros,
pues son figuras que se utilizan en el derecho pablico y ca-
recen de regulacién especifica en este Ambito.
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Es evidente, entonces, que en el derecho Rﬁb.liqo de los
contratos cabe aplicar el derecho privado (principios y re-
glas) por via analégica o subsidiaria.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS REGIDOS

EN PARTE POR EL DERECHO PRIVADO

(APLICACION DIRECTA POR REMISION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO)

§ 13,

Ciertos contratos celebrados por el Estado se rigen ba-
sicamente por el derecho privado (més alla de que aceptemos
o no la categorfa juridica del “contrato privado celebrado
por el Estado”). Por ejemplo, los contratos que celebran
los entes que integran el sistema bancario oficial (el contra-
to de plazo fijo entre una entidad bancaria oficial y un aho-
rrista).

En efecto, es claro que los entes estatales —esto es, los
entes autdrquicos— estdn alcanzados por el decr. 1023/01;
sin embargo, en el caso particular de los entes estatales
del sistema bancario debe aplicarse el respectivo estatuto y,
sélo luego y en caso de lagunas, el decr. 1023/01. A su vez,
si se tratase de entidades bancarias oficiales constituidas
como sociedades del Estado o sociedades andnimas de pro-
piedad estatal, el contrato respectivo (contratos de depdsi-
tos bancarios, entre otros) se rige lisa y llanamente por el
derecho privado y los principios del derecho publico.

En tal sentido, el Cédigo Civil y Comercial 01."dena que
“las disposiciones relativas a los contratos bancarios previs-
tas en este Capitulo se aplican a los celebrados con las enti-
dades comprendidas en la normativa sobre enrtdades_ financie-
ras, v con las personas y entidades publicas y privadas no
comprendidas expresamente en esa legislacion cuan‘do el Banco
Central de la Repiiblica Argentina disponga que dicha norma-
tiva les es aplicable” (art. 1378). .

En tal supuesto, la aplicacién del derecho privado es di-
recta y no analégica o subsidiaria.

Pues bien, es importante advertir que existe otro mun-
do de contratos celebrados por el Estado que escapan a las
categorias anteriores y estdn regulados por nf;rmas.dfal.dere-
cho privado y no por el derecho publico; sin perjuicio de
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que, seglin nuestro criterio, cabe aplicarles los principios
generales del derecho administrativo.

Asi, es necesario advertir sobre los muiltiples contratos
que estdn excluidos de los marcos juridicos de derecho pu-
blico que hemos descrito en los paragrafos anteriores, como
los siguientes. '

a) Los fondos fiduciarios. Si bien éstos han sido in-
corporados en el inc. b del art. 8° de la ley de administra-
cién financiera (ley 24.156), de modo que cabe aplicarles
las reglas sobre administracién financiera y control esta-
tal, el decr. 1023/01 excluys de su ambito de aplicacién. Asj,
el titular de estos fondos integrados con recursos publicos
puede contratar con terceros por el régimen juridico pPropio
del derecho privado®.

_b) Las sociedades anénimas de propiedad estatal, que
se rigen —en principio— por el derecho privado.

§ 14. REGULACION DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS
PARA CONTRATAR cON EL EsTapo

El decr. 1023/01 establece que pueden contratar con el
Estac:lo las personas con capacidad para obligarse en los
términos del Codigo Civil®, y que estén incorporadas en la

8 Cabe recordar que el art. 1666 del Céd. Civil ¥ Comercial dice que
“hay contrato de fideicomiso cuando una parte, lamada fiduciante, transmite o
se compromete a transmitir la propiedad de bienes q otra persona denominada
fiductario, gquien se obliga a ejercerla en beneficio de otra Hamada beneficia-
rio, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un pla-
zo o condicion al fideicomisario”. Por su parte el art. 1° de la ley 24.441
(derogado por ley 26.994) establecia que “habr4 fideicomiso cuando una per-
sona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados
a otra {fiduciario), gnien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se desig-
ne en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cnmplimiento de un plazo
o condicién al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario™.

9 El Cédigo Civil y Comercial dispone que “no pueden contratar, en in-
terés propio o ajeno, segiin sea el caso, los gue estdn impedidos para hacerlo
conforme a disposiciones especigles. Los contratos cuya celebracién estd prohi-
bida a determinados Sujetos tampoco pueden ser otorgados por interpdsita per-
sona” (art. 1001). Asimismo, “no pueden contratar en interés propio: a) los
funcionarios pdblicos, respecto de bienes de cuva administracicn o enajenacicn
estdn o han estado encargados” {art. 1002). Por su parte, el art. 1160 del

t
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base de datos que lleve la Oficina Nacional de Contratacio-
nes (Sistema de Informacién de Proveedores)®. A su vez,
el decreto excluyé a ciertas personas. En efecto, no pue-
den contratar con el Estado: a) las personas fisicas y juridi-
cas que hubiesen sido suspendidas o inhabilitadas en su ca-
rdcter de contratistas del Estado, segin el régimen juridico
vigente; b} los agentes pablicos y las empresas en que éstos
tengan una participacién suficiente para formar la voluntad
social, en razén de la incompatibilidad o conflictos de inte-
reses; ¢) los condenados por delitos dolosos, por un tiempo
igual al doble de la condena; d) las personas procesadas por
delitos contra la propiedad, la Administracién, la fe publica
y los delitos comprendidos en la Convencién Interamerica-
na contra la Corrupcién; €) las personas fisicas y juridicas
que no hubieren cumplido con sus obligaciones tributarias o
de prevision y, por ultimo, f) las personas fisicas y juridicas
que no hubieren rendido cuentas respecto de fondos publi-
cos otorgados en concepto de subsidios (art. 28, decr. dele-
gado 1023/01)',

Céd. Civil (sustituido por el Cédigo Civil y Comercial) establecfa qne “no
pueden contratar los incapaces por incapacidad absoluta, ni los incapaces
por incapacidad relativa en los casos en que les es expresamente prehibido,
ni los que estdn excluidos de poderlo hacer con perscnas determinadas, o res-
pecto de cosas especiales, ni aquellos a quienes les fuese prohibido en las dis-
posiciones relativas a cada uno de los contratos, ni los religiosos profesos de
unoe ¥ otro sexo, sino cuando comprasen bienes muebles a dinero de contado,
0 coniratasen por sus convenios; ni los comerciantes fallidos sobre bienes
que correspondan a la masa del concurso, si no estipularen concordatos con
sus acreedores”. Garrmo y Zaco advierten que “ademéas de la problemitica
creada por el artfculo 1160 con su enunciado cuya crtica ya hemos formu-
lado, VeLEz SkrsriELD en el tratamiento de los contratos en particular incluyé
disposiciones relativas a la prohibicién de celebrar determinados contratos
a personas en especial, determinadas especificamente en cada una de las nor-
mas que contenfan el precepto que no permitia la concertacién del vinculo
obligacional entre las partes” (Contratos civiles y comerciales, 1. 1, p. 234},
Por su lado, Mosser ITurraspe aclara que “para formar el consentimiento no
es suficiente que las voluntades hayan cumplido con el proceso interno... y la
posterior exteriorizacién; es preciso, adema4s, que los sujetos del negocio juri-
dico tengan la aptitud que se denomina capacidad” (Contratos, p. 159).

10 Ver arts. 25 y 27 del decr. delegada 1023/01, y art. 228 v ss. del decr.
regl. 813/12.

11 Ver, también, art. 84, inc. A, decr. regl. 893/12, Cabe agregar, sim-
plemente, que el decr. 1023/01, antes de la modificacién introducida por la

10, Balbin,
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Pues bien, ¢quiénes pueden obligarse segiin el Cédigo
Civil y Comercial? El art. 1001 establece que “no pueden
coniratar, en interés propio o ajeno, segin sea el caso, los que
estdn impedidos para hacerlo conforme a disposiciones espe-
ciales. Los contratos cuya celebracién estd prohibida a deter-
minados sujetos tampoco pueden ser otorgados por interpdsita
persona”. '

Por su parte, el art. 24 dispone que “son incapaces de
ejercicio: a) la persona por nacer; b) la persona que no cuenta
con la edad y grado de madurez suficiente... [menor de edad
es la persona que no ha cumplido dieciocho afios]; c) la per-
sona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension
dispuesta en esa decision”.

& 15. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

El Cédigo Civil y Comercial, en su art. 1061 dice que
“el contrato debe interpretarse conforme a la intencién co-
miin de las partes y al principio de la buena fe”.

A su vez, el codificador establece las siguientes reglas
interpretativas respecto de los contratos.

a) La interpretacién literal Pues bien, “debe estarse a
la literalidad de los términos utilizados al manifestar la vo-
luntad”, siempre que exista una disposicién legal o conven-
cional que establezca “expresamente una interpretacién res-
trictiva” (art. 1062, Céd. Civil y Comercial).

b) La interpretacion gramatical, segiin el criterio del len-
guaje natural. En efecto, “las palabras empleadas en el con-

ley 25.563 sobre concursos y quiebras, incluia como causal de inhabilitacién
en el 4mbite contractual al caso de “los fallidos, concursades e interdictos,
mientras no sean rehabilitados”. Esta vltima restriceion fue eliminada del
decr. 1023/01 mediante la citada reforma a la ley de concursos y quiebras.
5in embargo, es necesario recurrir a la ley 24.522, con el objeto de comple-
tar e interpretar el marco juridico y, en este sentido, no parece razonable
equiparar sin mis el caso de los fallidos con ¢l de los concursados. Cabe
sefialar, finalmente, que a las causales de inhabilitacién previstas en la le-
gislacidn mencionada deben sumarse agueilas que se establecen en otras
normas complementarias. Por case, la imposibilidad de adjudicar contratos
por un plazo de tres a diez afios a las empresas que incumplan el régimen
del Compre Nacicnal {art, 10, ley 25.551).
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trato deben entenderse en el sentido que les da el uso general,
excepto que fengan un significado especifico que surja de la
ley, del acuerdo de las partes o de los usos y prdcticas del lu-
gar de celebracién conforme con los criterios dispuestos para
la integracién del contrato”. Y, a su vez, “se aplican iguales
reglas a las conductas, signos y expresiones no verbales con
los que el consentimiento se manifiesta” (art. 1063, Cdéd. Ci-
vil y Comercial).

¢} La interpretacidn contextual o sistemdtica. Asi, “las
cldusulas del contrato se interpretan las unas por medio de
las otras, y atribuyéndoles el sentido apropiado al conjunto
del acto” (art. 1064, Cé6d. Civil y Comercial).

d} La interpretacion histérica. De acuerdo con el art.
1065 del Coéd. Civil y Comercial, “cuando el significado de las
palabras interpretado contextualmente no es suficiente, se de-
ben tomar en consideracion: a} las circunstancias en que se
celebrd, incluyendo las negociaciones preliminares; b) la con-
ducta de las partes, incluso la posterior a su celebracion”.
En igual sentido, “la interpretacidn debe proteger la confian-
za y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo
inadmisible la contradiccion con una conducta juridicamente
relevante, previa y propia del mismo sujeta” (art. 1067).

e} La interpretacion finalista. La conservacién del contra-
to y la igualdad entre las partes. El inc. ¢ del art. 1065 agre-
ga como fuente de interpretacién, en los casos en que no
basta el significado de las palabras interpretado contextual-
mente, “la naturaleza v finalidad del contrato”. En particu-
lar, “si hay duda sobre la eficacia del contrato, o de alguna
de sus cldusulas, debe interpretarse en el sentido de darles
efecto. Si esto resulta de varias interpretaciones posibles, co-
rresponde entenderlos con el alcance mds adecuado al objeto
del contrato” (art. 1066). Por ultimo, “cuando a pesar de
las reglas contenidas en los articulos anteriores persisten las
dudas, si el contrato es a titulo gratuito se debe inferpretar en
el sentido menos gravoso para el obligado vy, si es a titulo one-
roso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de los
intereses de las partes” (art. 1068)Y,

12 Por su parte, el Cédigo de Comercio, en su art, 217, establecia que
“las palabras de los contratos y convenciones deben entenderse en el sentido
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¢Cabe aplicar estas normas sobre interpretacién del dere-
cho privado y, en particular, de los contratos civiles y comer-
ciales a los contratos administrativos? (Es posible, entonces,
recurrir al art. 2° del Céd. Civil y Comercial, y aplicar, lue.
go, cl criterio que prevé el art. 1061 y concs. del Céd. Civil
y Comercial?

Recordemos que el art. 2° del Céd. Civil y Comercial,
establece que la ley civil debe interpretarse segtn los si-
guientes criterios.

a) Las palabras de la ley.

b) Sus finalidades.

¢) Las leyes andlogas.

d} Las disposiciones que surgen de los tratados sobre
dercchos humanos.

e) Los principios y valores juridicos.
Sin embargo, en el marco del derecho piblico el con-
cepto quizA mas aceptado e¢s que el Estado debe interpretar
¢l contrato segin el interés piablico comprometido y, a su
vez, imponer su criterio sobre el contratista (esto es, decir
el derecho) y con alcance ejecutorio (o sea, de modo coacti-

que les da el uso general, aunque el obligado pretenda que las ha entendido

de cwro modo”. Luego ol art. 218 establecia que debfan seguirse las siguienies
bases en el método interpretativo: “habiendo ambigliedad en las palabras,
debe buscarse mis bien la intencidn comin de las partes que el sentido lite-
ral de los términos™; “las cldusulas equivocas o ambiguas deben interpreiarse
por medio de los términos claros y precisos empleados en otra parte del
mismo cscrito, cutdando de darles, no tanto el significado que en general les
pudiera convenir, cuando el que corresponda por el contexto general”; “las
cldusulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultarfa la va-
lidez, y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero.  Si am-
bos dieran igualmente validez al acto deben tomarse en ¢l sentido gue
més convenga a la naturaleza de los contratos, y a las reglas de la equidad”;
“los hechos de los contmmyentes, subsiguicntes al contrato, que tengan rela-
cidén con lo que se discute, serdn la mejor explicacién de la intencién de las
partes al tiempo de celebrar el contrato”; “los actos de los comerciantes nun-
ca se presumen gratuites™; “el uso y prictica generalmente observados en el
comercio, en cases de igual noturaleza, y especialmente la costumbre del lu-
gar donde debe ejecutarse el contrato prevaleceran sobre cuaiquier inteligen-
cia ¢n contrario que se pretenda dar a las palabras™, ¥ “en los casos dudosos,
que no puedan resolverse scgin las bases establecidas, las cldusulas ambi-
guas deben interpretarse siempre a favor del deudor, o sea en cl sentido de
la liberacién”,
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vo —sin perjuicio de quec el destinatario pueda recurrir ante
el juez-).

En otros términos, el criterio es la aplicacién del blo-
que normativo (reglas de derecho publico, reglas del dere-
cho privado y, finalmente, principios gencrales). En este
contexto, la regla hermendutica bdsica es el interéds colec-
tivo,

Entonces, el Estado debe resolver cualquier controversia
que surfa cntre él y el contratista sobre la interpretacién y el
alcance del contrato y resolverlo por sf mismo, con caricter
obligatorio y coactivo; es decir, sin suspensién de las pres-
taciones, y sin intervencién del juez'>. Este es un aspecto
sumamente relevante, porque los conflictos alrededor del
contrato no suspenden ci cumplimiento ni la continuidad de
éste,

Pero, ¢puede el Estado interpretar de cualquier modo el
contrato? Obviamente que no, sino que —como ya dijimos—
dcbe hacerlo de conformidad con el bloque normativo vi-
gente.  Una de las directrices basicas -ademads del principio
de legalidad y el interés colectivo que persigue el Estado- es
el principio de la buena fe entre las partes''. Cabe mcncio-
nar, en tal sentido, los arts. 9°, 1061 y 1067, del Céd. Civil y
Comercial.

La Corte Suprema sostuvo que “no es ocioso recordar
quc todo contrato -sea cual fucre su naturaleza- debe cele-
brarse, interpretarse y cjecutarse de buena fe y de acuerdo
a lo que las partes entendieron o pudieron entender, obran-

13 “La premrogativa de poder publico por excelencia con que Ia Admi-
nistracién cuenta en sus contratos administrativos es, sin duda ninguna, o
privilegio de la decisién unilateral y ejecutoria, previa al conocimiento judi-
cial, que impone al contratista el deber de su cumplimiento inmediato con la
carga de impugnacién contencioso-administrativa si est4 disconforme con su
legalidad; es aqui donde precisamentc se inserta Ia técnica del recurso con-
tencioso administrative en su aplicacién al contrato administrotive. En vir-
tud de este formidable privilegio, la Administracién puede decidir ¢jecuto-
riamente sobre: la perfeccion del contrato y su validez, la interpretacién del
contrato” (Garcta pg ENTERRU - Feavhwoez, Curso de derecho administrativo, t. 1,
p. 676).

14 Ver, entre la jurisprudencia de la Corte Suprema, el caso “Oca” ya ci-
tado (Fallos, 321:174).
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do con cuidado y previsién, principios aplicables al Aambito
de los contratos regidos por el derecho piiblico”s. 3

Por su parte, el decr. 1023/01 establece que “la autori-!
dad administrativa... especialmente tendra: a) la prerrogaﬂ;iva.ji
de interpretar los contratos, resolver las dudas que ofrezca, }
su cumplimiento”. Pero, ademds, agrega que “los actos ad-,
ministrativos que se dicten en consecuencia tendrin carac-lé
teres y cualidades otorgados por el art. 12 de la ley 19.549 -
y sus modificatorias”. Por su parte, el decr. regl. 893/12 es.
tablece que “todos los documentos que rijan el llamado, as{
como los que integren el contrato seran considerados comg’ *
reciprocamente explicativos. En caso de existir discrepan-
cias se seguira el siguiente orden de prelacién: a) decr. dele?
gado 1023/01...; b} las disposiciones del presente reglamento;
¢) las normas que se dicten en consecuencia del presente’
reglamento; d) el pliego Gnico de bases y condiciones gene- !
rales aplicable; e) el pliego de bases y condiciones particula- ,
res; ) la oferta; g) las muestras que se hubieran acompa-
fiado; 4) la adjudicacién; i) la orden de compra, de venta o el
contrato, en su caso” {art. 99).

En sintesis, el Estado debe resolver las dudas sobre la’
interpretacién del contrato y dictar los actos consecuentes
que gozan de presuncién de legitimidad y cuya fuerza eje-

2 a s

cutoria faculta a la Administracién a ponerlos en practica .
por sus propios medios. !

§ 16. REGULACION DE LA DISTRIBUCION DEL RIESGO .
EN EL Coprco Crvih ¥ COMERCIAL

Si bien el decreto delegado y, en parte, el decreto regla-
mentario regulan los distintos supuestos de modificacién o
extincién de los contratos (p.ej., el art. 13, decr. delegado
1023/01), cierto es que el legislador no desarrollé en el con-
texto de tales situaciones juridicas particulares (teoria de la

5 Fallos, 311:971; 316:212. M4s recientemente, el tribunal sostuvo
que, “en tales condiciones, la intimacion a la firma de la mentada ‘acta
acuerdo’... en el término perentorio de veinticuatro horas y bajo apercibi-
miento de considerar retirada la oferta, parece contraria al deber de buena
fe al amparo del cual deben celebrarse los contratos administratives” (CSIN,
5/9/06, “Astarsa 8A y otros ¢/Estado nacional”, JA, 2007-1-83).
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imprevisién; caso fortuito, hecho del principe y asi sucesi-
vamente) como distribuir los riesgos consecuentes entre las
partes.

Por tanto, cabe preguntarse qué dice el Cédigo Civil y
Comercial en tales casos y si es posible aplicar tales solu-
ciones al derecho publico.

a) EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. En primer
lugar, es necesario aclarar conceptualmente cual es el con-
tenido de la excepcién de incumplimiento contractual en
los términos del art. 1031 del Céd. Civil y Comercial. Este
precepto establece que “en los contratos bilaterales, cuando
las partes deben cumplir simultdneamente, una de ellas puede
suspender el cumplimiento de la prestacién, hasta que la otra
cumpla u ofrezca cumplir. La suspensién puede ser deduci-
da judicialmente como accion o como excepcidén”. TEs mas,
el art. 1032 expresa que “una parte puede suspender su pro-
pio cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave amena-
za de dafo porgue la otra parte ha sufrido un menoscabo sig-
nificativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia”'®,

El demandado sélo debe oponer la excepcién de incum-
plimiento —en el marco de los incidentes- y, por su parte, el
demandante es quien debe probar el cumplimiento de sus
obligaciones, el ofrecimiento de cumplirlas o, en su caso,
que su obligacién es a plazo.

Es importante destacar que el objeto de la excepcidén
de incumplimiento es simplemente rechazar la pretensién_de
cumplimiento, no extendiéndose al campo de la resolucién
del contrato, como si ocurre respecto del pacto resolutorio
0 comisorio,

Por ello, en el marco de la excepcidn, el derecho del actor
a exigir el cumplimiente del acuerde “no es negado, queda
subsistente, pero se le opone otro derecho que lo torna to-
tal o parcialmente ineficaz” en ese momento!’. Sin embargo,
otros autores consideran que la excepcién no es una cues-

16 Este articulo agrega que “la suspensidn gueda sin efecto r?uando ia
otra parte cumple o do seguridades suficientes de que el cumplimiento serd
realizado”.

17 Mosser Iturrasre, Contratos, p. 370.
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tién procesal sino, ademds, sustancial en el trdmite de cum: ¥

plimiento de los contratos’d.

en el dmbito del derecho piblico?
delegado 1023/01 dice que el contratante tiene “la obliga-
cién de cumplir las prestaciones por si en todas las circuns-
tancias, salvo... incumplimientos... de la contraparte publi-
ca, de tal gravedad que tornen imposible la ejecucién del

contrato”, v

De modo que sélo en este caso extremo (incumplimien-
tos sumamente graves del Estado), y si éste pretende -por
ejemplo— compeler al particular judicialmente al cumplimien-
to de las obligaciones contractuales, éste puede oponer la
excepcidn bajo estudio.

En estas circunstancias, el particular ~ademds de opo-

ner dicha excepcién- debe reconvenir por rescisién contrac-
tual, en razén del incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales del Estado; es decir, reclamar ante el juez la
extincién del acuerdo, porque éste se torné de cumplimien-
to imposible —inc. ¢, decr. 1023/01-,

En este contexto, entonces, el tnico camino posible es
la rescision contractual, ¥y no simplemente la excepcidn de
incumplimiento, en el marco del proceso iniciado por el
Estado.

Cabe aclarar que, en principio, no es necesario que el
Estado inicie el proceso judicial con el propésito de compe-
ler al particular al cumplimiento de sus obligaciones con-
vencionales, a menos que se trate de casos excepcionales;
por ejemplo, por la naturaleza de las prestaciones. En efec-
to, salvo tales casos (obligaciones intuitu personae), el Poder
Ejecutivo no necesita iniciar acciones judiciales con el obje-
to de reclamar al cocontratante el cumplimiento del contrato,

18 “Nos encontramos ante una excepcién dilatoria, no en el sentido
procesal, sino sustancial, es decir, como defensa de fondo fundada en el in-
cumplimiento de una obligacién contraciual... En efecto, es una excepcién
que si bien deja subsistente el derecho del actor, funda con respecte al de-
mandado, el derecho de rehuir su cumplimiento hasta determinado tiempo
0 para siempre” (MesTEHIKiaN, Excepeion de incumplimiente contractual en
los contratos administrativos, en Jornadas de la Universidad Austral, Facul-
tad de Derecho, 1999).

> X

¢Cabe aplicar la excepcion de incumplimiento contractual 9
Si, pues el propio decr, °
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sino que decide por si mismo y sin intervencién judicial
(ejecucién forzosa, por terceros o rescisién del acuerdo).

Pensemos el siguiente caso: el Estado resuelve modifi-
car el objeto del contrato por mas de un 20%. El contratan-
te debe continuar con el cumplimiento de sus obligaciones
e iniciar las acciones judiciales por rescisién del contrato
y, en ese cuadro judicial, solicitar ante el juez el dictado
de una medida cautelar que ordene la suspensién del con-
trato.

A su vez, si en tales circunstancias (el cocontratante
suspende de hecho el contrato) y el Estado decide iniciar
acciones judiciales por cumplimiento del acuerdo, entonces
el contratista debe, igual que en el caso anterior, reconve-
nir por rescisién contractual y peticionar -en ese marco- la
suspensién del cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales.

Téngase presente que el Estado puede por si solo res-
cindir el contrato por culpa del contratista y ejecutar direc-
tamente el contrato por sf{ o por terceros. Habitualmente,
el Estado recorre este camino, sin perjuicio de que puede
exigir el cumplimiento del contrato —por si mismo o, cuan-
do no sea posible, por medio del juez-. En este supuesto,
el particular sélo puede oponer la excepcién de incumpli-
miento de las obligaciones del Estado cuando éste haya tor-
nado imposible la ejecucién del acuerdo. De todos modos,
en este contexto, el objeto central bajo debate es la resci-
sién contractual mas que la excepcién de incumplimiento.
¢Por qué? Porque en el marco del derecho publico la ex-
cepcién sélo procede cuando se torne “imposible la ejecu-
cioén del contrato”.

La Corte Suprema, en el antecedente “Cinplast”, sostu-
vo que “el agravio referente a que no esta verificada la ra-
zonable imposibilidad de la actora de cumplir las obligacio-
nes frente al incumplimiento de la otra parte... demuestra
con suficiencia que el hecho de la demandada no provocd
en el cocontratante una razonable imposibilidad de cumplir
las obligaciones a su cargo, segin la documentacién agrega-
da e informe pericial”*.

19 CSIN, 2/3/93, “Cinplast y IAPSA o/Entel sfordinario”, Fallos, 316:212.
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En sintesis, cuando el incumplimiento de las obligacio-
nes del Estado torne “imposible la ejecucién del contrato”,
el particular puede dejar de cumplir sus obligacicnes y, en
su caso, oponer la excepcién de incumplimiento contractual
frente a las pretensiones del Estado en el marco de un pro-
ceso judicial concreto. En caso contrario -esto es, cuando
el incumplimiento del Estado no torne imposible el cumpli-
miento del acuerdo-, el particular debe continuar con sus
obligaciones, en tanto el juez no decrete su rescisién. “

b) EL HECHO DEL PRINCIPE. DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS,
APLICACION SUPLETORIA DEL REGIMEN DEL DERECHG PRIVADG. La Ley
pE oBras pUBLICAS. (Qué es el hecho del principe? Es un
acto u omisién de las autoridades publicas de cardcter im-
previsible que incide en el trdmite de ejecucién del contra-
to, causandole dafios al cocontratante. Es importante re-
marcar que las conductas estatales constitutivas del hecho
del principe no son propias del 6rganc o ente contratante,
sino de otros poderes, 6érganos o entes del Estado. A su
vez, cabe remarcar que el hecho del principe es de caracter
imprevisible. 2

{Como estd regulado el hecho del principe en el orde-
namiento jurfidico positivo? El decr. delegado 1023/01 esta-
blece que el contratante tiene la obligacién de cumplir las
prestaciones por sf en todas las circunstancias, salvo actos
o incumplimientos de autoridades pitblicas nacionales de tal
gravedad que tornen imposible la ejecucién del contrato.

A su vez, la ley de obras puablicas establece que el con-
tratista tiene derecho a la indemnizacién de las pérdidas y
perjuicios causados por “culpa de los empleados de la Ad-
ministracién, o de fuerza mayor o caso fortuito”, y luego
agrega que “para los efectos de la aplicacién del parrafo an-
terior se considerardn casos fortuitos o de fuerza mayor: a)
los que tengan causa directa en actos de la Administracién
publica, no previstos en los pliegos de licitacién”. De modo
que en la obra publica el hecho del principe es un supuesto
de caso fortuito o fuerza mayor. Por tanto, no cabe indem-
nizar al cocontratante por el lucro cesante ni por los gastos
improductivos {conf., arts. 53 y 54, ley 13.064).

¢Cémo deben distribuirse los riesgos? Una interpreta-
cién plausible es gue sélo comprende el dafio emergente ¥

PR AL
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no el lucro. ¢Por qué? Porque cuando el Estado revoca
por razones de interés publico, el legislador sélo reconoce
-en términos expresos— e} daflo emergente y no asf el lucro
cesante y, siguiendo cste razonamiento, otro tanto debe
ocurrir con el hecho del principe, que es un claro caso de
extincién del contrato por razones de interés publico.

Sin embargo, este criterio debe ser matizado en los si-
guientes términos; a saber: si el hecho del principe (con-
ducta estatal) es ilegitimo, el Estado contratante debe repa-
rar ¢l dafio y el lucro; si, por el contrario, el hecho es
legitimo, entonces el cocontratante sélo puede reclamar por
el dafio. En ambos casos, por aplicacién de los principios
generales sobre el alcance de la responsabilidad estatal
por sus conductas {acciones u omisiones) y la ley espe-
cial sobre responsabilidad del Estado. En efecto, “la respon-
sabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto en
las normas especificas”, pero “en caso de ausencia de re-
gulacion, se aplica esta ley en forma supletoria® (art. 10,
ley 26.944)%

Ms4s puntualmente, el Cédigo Civil y Comercial nos pue-
de ayudar a completar el cuadro en tanto establece los si-
guientes criterios en caso de rescisién unilateral, revocacién
o resolucién del contrato; a saber: f) la restitucion de lo
que han recibido en razén del contrato, en términos recf-
procos y de modo simultineo; 2} “las prestaciones cumpli-
das quedan firmes y producen sus efectos en cuanto resulten
equivalentes, sin son divisibles y han sido recibidas sin reser-
va respecto del efecto cancelatorio de la obligacién”, y 3) en
las restituciones a favor del acreedor deben sumarse: a) las
ventajas que resulten o puedan resultar de no haber efectua-
do la propia prestacién; b) la utilidad frustrada, y ¢) otros
dafios (art. 1081, Céd. Civil y Comercial)?'.

20 A su vez, el art. 5° indica que "en ningtn caso [responsabilidad esta-
1al por nctividad legitima] procede la reparacién del lucro cesante”.

2L Por su parte, €l art. 1082, afiade que “la reparacidn del dario, cuando
procede, queda sujera o estas disposiciones: a) el dafto debe ser reparado en los
casos y con los alcances establecidos en este Capftudo, en el Titulo V de este
Libro [Responsabilidad civil], ¥ en las disposiciones especiales para cada con-
trato; b) la reparacion incluye el reembolso total o pareial, segiin corresponda,
de los gastos generados por la celebracion del contrato y de los tributos que lo
hayan gravado”.
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En sintesis, el dafio comprende los conceptos descriptos
en los incs. a y b y, por su parte, el lucro el inc. ¢ del art,
1081, detallado en el péarrafo anterior.

Finalmente, el Cédigo Civil y Comercial aftade, en sentj-
do concordante, que el dafio debe ser reparado en los casos

y con el alcance que prevé el capitulo del Cdédigo sobre res.
ponsabilidad.

Asimismo, desde el analisis de los precedentes de la
Corte Suprema es posible inferir que el alcance de la in-
demnizacién por el hecho del principe debe ser pleno, de
modo que comprende al dafio emergente y al lucro cesante.
Esto surge -segiin nuestro criterio— de los casos “Sanchez
Granel™®, “Ruiz Orrico”® y “El Jacaranda™-*.

¢Es posible recurrir a la ley de obras publicas con el
objeto de fijar el alcance de la indemnizacién? Entende.
mos que no por dos razones. Por un lado, la ley establece
un marco juridico mas especifico que no cabe, por tanto,
trasladar al marco general sobre las contrataciones estata-
les, segiin los criterios hermenéuticos comunmente acep-
tados (p.ej., sobre la distribucién de los riesgos ante el
caso fortuito en la obra puablica). En efecto, el marco es-
pecifico se nutre del general, pero este tltimo no se suple
con los mandatos especiales. Por el otro, el criterio de la
ley 13.064, en este punto, es més restrictivo que ¢! decr. dele-
gado 1023/01 y sus normas supletorias (ley 26.944), y no co-
rresponde, por via analégica, aplicar reglas mas limitativas
de derechos. Cabe recordar que en materia de obra publi-
ca, en tanto el hecho del principe est4 encuadrado como
caso fortuito, cabe indemnizar sin el reconocimiento del
lucro y los gastos improductivos (conf. arts. 39, 53 y 54,
LOP).

A su vez, es obvio -tal como establece ¢ decreto regla-

mentario- que en este ¢aso no corresponde aplicar penalida-
des, porque no existe incumplimiento del particular (art. 120).

22 CSJN, 20/9/84, “Sénchez, Granel, Obras de Ingenieria SA o/Direccién
Nacional de Vialidad”, Fallos, 306:1409,

23 C8IN, 24/5/93, “Ruiz Orrico, Juan C. c/Estado nacional (Ministerio
de Salud y Accién Social)”, Fallos, 316:1025.

24 CSIN, 28/7/05, "El Jacarand4 SA c/Estado nacional”, LL, 2006-A-828.
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c) La TEORIA DE LA IMPREVISION. REGULACION EN EL DERECHO
PRivapO. RECEPCION EN EL DERECHO PUBLICO. DISTRIBUCION DE
L0S RIESGOS. La teoria de la imprevisién consiste en la exis-
tencia de hechos extraordinarios, imprevisibles, sobrevinien-
tes y ajenos a las partes, que producen un excesivo sacrificio
para cualquiera de éstas en el marco de la relacién contrac-
tual. Es decir, hechos que eran imprevistos e imprevisibles
por las partes contratantes al momento de celebrarse el
contrato.

La ley de obras piblicas (13.064), de 1947, no prevé el
supuesto de revisién del contrato por excesiva onerosidad
sobreviniente. Sin embargo, el legislador incorporé el caso
fortuito y la fuerza mavor como aquellos “acontecimientos
de origen natural extraordinarios y de caracteristicas tales
que impidan al contratista la adopcién de las medidas nece-
sarias para prevenir sus efectos”. Pero, ¢cudl es, entonces,
la diferencia entre, por un lado, el caso fortuito y fuerza
mayor y, por el otro, la imprevisién?

En ambos supuestos estamos ante acontecimientos ex-
traordinarios e imprevisibles; sin embargo, el caso fortuito
o fuerza mayor hace imposible el cumplimiento contractual,
en tanto el estado de imprevisién simplemente dificulta o
imposibilita, con cardcter transitorio, la ejecucién del con-
trato. De ahf que en el primer caso sélo procede la extin-
cién del vinculo y, en el segundo, la recomposicién del con-
trato o, en su caso, la resolucién de éste’. Luego veremos
que en el contrato de obra pidblica no es asi, pues el caso
fortuito ha sido también regulado e interpretado como un
supuesto de suspensién y recomposicién contractual (art.
39, LOP).

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial establece que
“si em un contrato conmutativo de ejecucion diferida o per-

25 Ciertos autores marcan otras diferencias entre ambos ins‘titutos.
Ver, en tal sentido, Arrerint, Contratos.  Teorfa general, p. 449. Asi, dice este
autor que “en aquél {caso fortuito] existe una imposibi]idald jl_.lridica de cum-
plir v, por lo contrario, en ésta la imposibilidad es econdmica; 3. El caso
fortuito se aplica a los ambitos contractual ¥ extracontmctu_al, en tanto la
imprevisién s6lo juega en el campo contraciual, y en determinados supues-
tos; 4. El caso fortuito es anterior al cumplimiento, mientras _1:;1 excesiva
onerosidad puede surgir antes o después de satisfecha la prestacién”.
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manente, la prestacidn a cargo de una de las partes se torna
excesivamente onerosa, por la alteracién extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobre-
venida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por
la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicial.
mentfe, 0 pedir ante un juez, por accién o cono excepcién, la
resolucién total o parcial del contrato, o su adecuacion. Ig’ual
regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos dere-
chos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al
contrato aleatorio si la prestacién se torna excesivamenré one-
rosa por causas extradias a su dlea propia”.

Asi, la decisién judicial sobre el reajuste o resolucién
del contrato, en los términos del art. 1091 del C6d. Civil y
Comercial, sélo procede cuando est4n presentes los siguien-
ies presupuestos:

I) La alteracién extraordinaria e imprevisible de las cir-
cunstancias existentes al tiempo de su celebracién; es decir
acontecimicntos no habituales segin el curso normal ):
habitual de las cosas o imposibles de prever —aun cuando
el sujeto hubiese actuado de modo diligente-. Por tanto, el

hecho imprevisiblie no es propio del riesgo o 4lca del con-
trato.

' 2)-Las relaciones entre las circunstancias extracordina-
rias e imprevisibles y la excesiva onerosidad sobrevinicnte.

'gCuélt.:s' son las consecuencias juridicas de la teorfa de
la imprevisién? Bés:camepte'la parte perjudicada puede
plantear de manera extrajudicial, iniciar acciones judi-

ciales por recomposicién o, en su caso, resolucién del con-
trato.

Es cierto que el Cédigo sélo prevefa —en principio y en
términos literales- el supuesto de extincién del contrato, sal-
vo que el contratante beneficiado intentase la recomposi-
cién del acuerdo. Sin embargo, en su momento se inter-
preté que el sujeto perjudicado estaba autorizado a iniciar
acciones por resolucién o adecuacién de los compromisos
contractuales.

El Cédigo Civil y Comercial es claro, en tanto el art.
1091 esta!:)leo?e_ que la parte afectada tiene derecho a plan-
tear extrajudicialmente, ¢ pedir ante un juez, “la resolucidn
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total o parcial del contrato, o su adecuacion”?®. De modo
que el contratante perjudicado puede reclamar o demandar
por la recomposicién o resolucién del acuerdo y, por su
parte, el contratante beneficiado puede oponerse a la reso-
lucién, intentando la adecuacién del convenio. A su vez, es
posible que, si el contratante beneficiado iniciase el recla-
mo o las acciones judiciales por cumplimiento del contrato,
la contraparte oponga la excepcién por imprevisién con al-
cance resolutivo o de recomposicién del equilibrio.

* El legislador taché dos ideas del texto anterior. Por un
lado, }a posibilidad del contratante beneficiado de impedir la
resolucién “ofreciendo mejorar equitativamente los efectos
del contrato”. Sin embargo, este concepto se deduce impli-
citamente del texto actual. Es decir, cualquiera de las par-
tes puede intentar el camino de la readecuacién o la resolu-
cién en tales circunstancias, pero si al menos una de las
partes contratantes optasc por la recomposicién, entonces
el juez debe restituir el equilibrio y darle continuidad al
contrato.

Por el otro, “no proceders la resolucién, si cl perjudica-
do hubiese obrado con culpa o estuviesc en mora”. En efec-
10, el texto del art. 1091, ya no exige la diligencia del con-
tratante perjudicado como condici6n de la aplicacién de'la
imprevisién. Y es razonable, pues la alteracién extraordi-

26 En términos propios del derecho civil, no em razonable reconocer el
derecho del contratante beneficiado de aceptar la resolucién o —en su caso-
intentar recomponer ¢l contrato y, a su vez, sélo reconocer el derecho del
contratante perjudicado de resolver el acuerdo y no asf el de modificarlo o,
digimoslo con mayor precisién, de demandar ante e} juez la recomposicién
del convenio. En al sentido, “hemos antitipado, una y otra vez, que la ex-
cesiva onerosidad sobreviniente acuerda al deudor perjudicado una accién
por revisién del contrato, que puede conducir a su modificacitn o a su reso-
lucién, siendo susceptible de esgrimirse por via de excepcién... Si bien es
cierto que 1a ley habla de resolucién solamente, no niega la revisidn ¢ modi-
ficacién y, més aGn, se la concede al beneficiado. La extincién del contrato,
por la via de la resolucién, importa un remedio mayoer que debe, por légica,
encerrar otro menor, como e5 la modificacién... Conceder lao resolucién y
negar la modificacién contradice el principio superior de¢ conservacién del
contrato. Y, finalmente, no es razonable colocar al beneficiado como Arbi-
iro de la subsistencia o extincidn del contrato y negar igual derecho al perju-
dicado, puede este iiltimo tener interés en que el contrato vuelva a la equi-
dad y no en que se extinga” (MosseT Iturmaser, Contratos, p. 321).
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naria de las circunstancias y la excesiva onerosidad sobrevi-
niente son ajenas al incumplimiento de las obligaciones de]
contratante perjudicado.

¢Es aplicable la teorfa de la imprevisién al derecho pii-
blico? ¢En qué términos?

Por un lado, el régimen general de contrataciones sefa-
la que el contratista tiene “el derecho a Ia recomposicién
del contrato, cuando acontecimientos extraordinarios o im-
previsibles de origen natural, tornen excesivamente onero.
sas las prestaciones a su cargo” (art. 13, decr. 1023/01). De
modo que el decreto delegado prevé y regula por si mismo
el instituto de la imprevisién, que coincide sustancialmente
con el régimen del Cédigo Civil v Comercial?’.

S5i bien el codificador previé —en tales casos Yy expresa-
mente- el derecho a resolver o recomponer el contrato, el
decr. 1023/01 sélo incluyé en términos literales la posibili-
dad de reequilibrarlo. Sin embargo, el derecho de resolu-
cién del acuerdo nace -segin nuestro parecer y en el campo
de] derecho publico- de un criterio hermenéutico integral del
decreto. Asf, el derecho de resolucién del particular cocon-
tratante en caso de imprevisién, sélo es posible cuando el
hecho extraordinario e imprevisible torne imposible la gje-
cucién del contrato.

Sin embargo, entendemos que la diferencia entre ambos
marcos juridicos (publico/privado) es que el Estado, cuando
fuese parte perjudicada, no debe recurrir judicialmente con
el objeto de revisar o resolver el contrato, sino que puede ha-
cerlo por si y ante sf. Por su parte, el particular debe recu-
rrir ante el juez solicitdndole su recomposicién o resolu-
cién, salvo en caso de acuerdo extrajudicial con el Estado.

Pues bien, la regla bdsica es que en el camino de la re-
composicién las partes deben compartir el desequilibrio de
las prestaciones, porque el hecho o acontecimiento extraor-
dinario no es imputable a ninguna de éstas.

Pero, ¢el juez debe recomponerlo o resolverlo, en caso
de desacuerdo entre las partes? Y, a su vez, ;cudles son las

21 El laqdo 20/4 del CIADI consideré que la crisis de nuestro pais de
_2001 no conslituyd un hecho imprevisible, pero aun asf ordend el pago de una
indemnizacion en razén del sacrificie compartido entre las partes.

A
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consecuencias en el supuesto de resolucién del contrato?
Es ma4s, en tal caso, ;cOmo deben distribuirse los riesgos y
las pérdidas consecuentes? Asimismo, si se recompone el
acuerdo, ;cé6mo se distribuyen los riesgos y se reequilibra
el contrato?

Entendemos que, por un lado, el juez puede recompo-
ner el contrato aun en caso de desacuerdo entre las partes,
siempre que al menos una de éstas hubiese solicitado el
reequilibrio del convenio. Aqui no procede el reconocimien-
to del dafio emergente ni el lucro cesante, sino simplemente
la compensacién entre las partes. Asi, las partes deben co-
participar de los riesgos sobrevenidos y causantes de la al-
teracion del equilibrio econémico del contrato. Sin embar-
go, no debe interpretarse que los riesgos se distribuyen en
términos igualitarios sino equitativos; es decir, del modo que
logren recomponer el equilibrio originario, segin las cliu-
sulas del convenio. En definitiva, la mayor onerosidad no
debe dividirse en partes iguales, sino en términos equilibra-
dos y de conformidad con el marco contractual original.

Por el otro, en el supuesto de resolucién del compromi-
so —por pedido y acuerdo entre partes—, la extincién no al-
canza a los efectos ya cumplidos (prestaciones firmes y
equivalentes) y las partes no pueden reclamar los dafios,
sino que cada uno debe afrontar los riesgos consecuentes,
sin perjuicio de la restitucién de las prestaciones pendien-
tes vy no firmes (p.ej., si el particular cocontratante entregé
los bienes y el Estado no pagd el precio convenido, en cuyo
caso el Estado debe pagar el precio original).

d) RESOLUCION CONTRACTUAL POR CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR.
DisTrIBUCION DE Los RIESGos. En primer lugar, vale recordar
qué son el caso fortuito y la fuerza mayor. Dice el Cédigo
Civil y Comercial que “se considera caso fortuito o fuerza mayor
al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido
previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza
mayor exime de responsabilidad, excepto disposicién en contra-
rio”. Cabe agregar que “este Cddigo emplea los términos ‘caso
fortuito' y ‘fuerza mayor’ como sindnimos” (art. 1730)%.

28 E] art. 514 del antiguo Céd. Civil establecia que “caso fortuito es el
que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse”. Por su

11. Haibin.



154 IMPACTO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

En particular, el legislador previé en el Cédigo Civil y
Comercial la frustracion de la finalidad. Asi, “la frustra-
cidn definitiva de la finalidad del contrato autoriza a la parte
perjudicada a declarar su resolucidn, si tiene su causa en
una alteracidn de cardcter extraordinario de las circunstan-
cias existentes al tiempo de su celebracidn, ajena a las partes

y que supera el riesgo asumido por la que es afectada. La re-

solucién es operativa cuando esta parte comunica su decla-
racién extintiva a la orra”. Finalmente, “si la frustracidn de
la finalidad es temporaria, hay derecho a resolucion sélo si
se impide el cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo
tiempo de ejecucidn es esencial” (art. 1090).

Asf pues, la fuerza mayor y el caso fortuito son hechos
de la naturaleza o del hombre, y claramente ajenos a las
partes.

Por su lado, el decr. 1023/01 sefiala que el contratante
estd obligado a cumplir con las prestaciones por sf mismo y
en todas las circunstancias, “salvo caso fortuito o fuerza
mayor, ambos de carécter natural... de tal gravedad que tor-
nen imposible la ejecucién del contrato” (art. 13, inc. ¢). Y
el decreto reglamentario afnade que no corresponde aplicar
las penalidades cuando “el incumplimiento de la obliga-
cién provenga de caso fortuito o de fuerza mayor”, debida-
mente documentado y aceptado por la jurisdiccién. A su vez,
tal circunstancia “deberd ser puesta en conocimiento de la
jurisdiccién o entidad contratante dentro de los diez dias de
producido o desde que cesaren sus efectos”. Es maés, “trans-
currido dicho plazo no podra invocarse el caso fortuito o la
fuerza mayvor” (art. 120).

Cabe sefialar que, en el marco del derecho publico, y
particularmente el decr. 1023/01, el caso fortuito y la fuer-
za mayor son “de caricter natural”; y en el caso de la ley de
obras publicas, 13.064, tales conceptos comprenden no sélo

los acontecimientos de origen natural extraordinarios que

parte, el art. 513 disponia que “el deudor no sera responsable de los dafios €
intereses que se originen al acreedor por falta de cumplimiento de la obliga-
cién, cuanto éstos resultaren de caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que el
deudor hubiera tornado a su cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste
hubiere ocurrido por su culpa, o hubiese ya sido aquél constituido en mora,
que no fuese motivada por caso fortuito, o fuerza mayor”,

t.,__.u_ .-
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le impiden al contratista la adopcién de medidas necesarias
para prevenir sus efectos, sino también “los que tengan cau-
sa directa en actos de la Administracién pablica”.

El decreto delegado (marco general) no indica cémo se
distribuyen los riesgos ante el caso fortuito y la consecuente
resolucién del contrato. Por eso, cabe recurrir a los man-
datos del Cédigo Civil y Comercial, de modo que: I) las

* partes deben restituirse, en la medida de lo posible, lo que

han recibido en razén del contrato, o su valor; 2) las resti-
tuciones deben ser reciprocas y simultineas, y 3) las presta-
ciones cumplidas quedan firmes. En definitiva, cada parte
debe asumir los riesgos propios del caso fortuito (art. 1080 y
concs., Cod. Civil y Comercial).

¢Es posible recurrir a la ley de.obras ptblicas con el
objeto de fijar el alcance de la indemnizacién por caso for-
tuito? Entendemos que no, pues la ley 13.064 establece un
marco juridico mas especifico que no cabe, por tanto, tras-
ladar al marco gemeral sobre las contrataciones estatales,
segin los criterios hermenéuticos comtinmente aceptados.

Cabe recordar que la ley de obras publicas establece
que el contratista tiene derecho a rescindir —segin nuestro
esquema, el concepto mas apropiado es resolver— el conve-
nio “por caso fortuito y/o fuerza mayor que imposibilite el
cumplimiento de las obligaciones emergentes del contrato”
(art. 53, ley 13.064). Es mas, el particular puede reclamar
por los dafios, sin perjuicio de que el art. 54, inc. f, de la
ley rechace el lucro cesante.

En efecto, dice la ley que, producida la rescisién del
contrato por el particular, las pérdidas, perjuicios y dafios
“sersn soportados por la Administracién”; es decir, el “im-
porte de los equipos, herramientas, instalaciones, Utiles y
demas enseres necesarios para las obras” que el contratista
no desee retener, y “los materiales acopiados y los contrata-
dos en viaje o en elaboraci6n, que sean de recibo”. Sin
embargo, “no se liquidar4 a favor del contratista suma algu-
na por concepto de indemnizacién o de beneficio que hu-
biera podido obtener sobre las obras no ejecutadas” (arts.
39 y 54, ley 13.064). El Estado debe, pues, indemnizar y
su alcance es el dafio emergente con exclusion del lucro ce-
sante y los gastos improductivos.
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Asi, cuando el contrato deba ser resuelto por aconteci-
mientos externos —tal es el caso de la fuerza mayor o el
caso fortuito-, el Estado debe hacerse cargo de las indemni-
zaciones y su monto sélo comprende el dafio emergente,
con exclusién del lucro cesante?.

Asimismo, el art. 39 de la LPO ordena que, cuando las
“pérdidas, averias o perjuicios provengan de culpa de em-
pleados de la Administracién, o de fuerza mayor o caso
fortuito, seran soportados por la Administracién piblica”.
Asi, “para los efectos de la aplicacién del parrafo anterior
se consideraran casos fortuitos o de fuerza mayor: a) los
que tengan causa directa en actos de la Administracién pa-
blica, no previstos en los pliegos de licitacién; b) los aconte-
cimientos de origen natural extraordinario y de caracteristi-
cas tales que impidan al contratista la adopcién de medidas
necesarias para prevenir los efectos. Para tener derecho a
las indemnizaciones a que se refiere este articulo, el con-
tratista debera hacer la reclamacién correspondiente den-
tro de los plazos y en las condiciones que determinen los
pliegos especiales de cada obra. En caso de que proceda la
indemnizacién, se pagara el perjuicio de acuerdo, en cuanto
ello sea posible, con los precios del contrato”.

Entonces, ¢cudles son los preceptos a aplicar en el caso
fortuito? (El art. 39 o los arts. 53 y 54 de la LOP?

En este punto es posible ensayar distintos caminos in-
terpretativos. Por un lado, el art. 39 sélo prevé el supuesto
en que el caso fortuito es planteado por el Estado (extin-
cién contractual) y, por su parte, los arts. 53 v 54 de la
LOP, cuando el contrato es resuelto por caso fortuito a pe-
dido del cocontrante; por otro lado, los arts. 53 y 54 regu-
lan el caso fortuito mas alld de su planteo en términos re-
solutorios por el Estado o el particular, mientras que el art.
39 se refiere a los supuestos de suspensién del contrato por
caso fortuito.

Dijo la Corte Suprema que “cuando el contratista res-
cinde el contrato por alguno de los motivos que prevé el

2 A su vez, el Estado no aplicard las penalidades del caso cuando el in-
cumplimiento del contratisia esté¢ fundado en caso fortuito o fuerza mayor y
debidamente documentado.
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art. 53, tiene derecho al resarcimiento de los rubros que se-
fiala el art. 54 fambos de la ley 13.064)}, entre los que se en-
cuentra el que corresponde a los gastos improductivos que
probare haber tenido como consecuencia de la rescisién del
contrato. Sin embargo, este tultimo concepto no procedera
si la rescisién fue por razones de caso fortuito o fuerza ma-
yor, porque asi lo establece el dltimo parrafo del ya citado
art. 54”. De todos modos, “no se encuentra excluido del
plexo normativo indicado la posibilidad de que se liquide a
favor del contratista una indemnizacién del dafio emergen-
te que comprenda los gastos improductivos en los que hu-
biera incurrido antes de la rescisién contractual”®.

Pero, ¢por qué el Estado asume el riesgo y consecuente
pago de ciertos dafios cuando el hecho extintivo del contra-
to es ajeno a é1? El legislador puede validamente, en tér-
minos constitucionales, prever o no ¢l pago de los dafos por
el propio Estado, de modo que en tal caso el particular no
debe incluir entre sus previsiones -al momento de ofertar-
los dafios y perjuicios eventuales por caso fortuito. Cabe si
recordar que, en el derecho privado, el comitente no asume
los riesgos propios del caso fortuito o fuerza mayor, salvo
en ciertos supuestos?!.

e} EL PACTO COMISORIO EN EL DERECHO PUBLIcO. El pacto co-
misorio es “la clausula en virtud de la cual se estipula, por
la voluntad de las partes, la posibilidad de resolucién del
contrato por incumplimiento de una de ellas”?. Tengamos

0 CSIN, 14/5/13, “Henito Roggio e hijos ¢/PEN Agua y Energia Eléc-
trica SE”.

3 Asf, “la destruccién o el deterioro de una parte imporiante de la obra
por caso fortuito antes de haber sido recibida autoriza a cualguiera de las
partes a dar por extinguido el contrato, con los siguientes efectos: a) si el con-
tratista provee los materiales y la obra se realiza en inmueble del comitente, el
contratista tiene derecho a su valor y a una compensacidn equitativa por la ta-
rea efectuada; b) si la causa de la destruccién o del deterioro importante es la
mala calidad o inadecuacion de los materiales, no se debe la remuneracién

pactada aungue el contratista haya advertido oportunamente esa circunstancia

al comitente; ¢) si el comitente estd en mora en la recepcion al momenta de la
destruccién o del deterioro de parte importante de la obra, debe la remunera-
cién pactada” (art. 1268, Céd. Civil y Comercial).

32 Garrwc - Zaco, Contratos civiles y comerciales, t. 1, p. 397.
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presente que el Cédigo Civil originariamente establecia que
si no hubiere pacto expreso que autorice a una de las par-
tes a disolver el contrato si la otra no lo cumpliere, el con-
trato no podrd disolverse, y sélo podrd pedirse su cumpli.
miento”. '

El Cédigo Civil y Comercial actual prevé, ademas de lag
cldusulas resolutorias expresas, que “en los contratos bilate-
rales la cldusula resolutoria es implicita”. En tal caso, la re-
solucién exige: ’

1) El incumplimiento esencial en relacién con Ja finali-
dad del contrato?®.

2) La mora del deudor.

3} El emplazamiento del acreedor al deudor, En efec-
to, el acreedor debe intimar al deudor a que cumpla en un
plazo no menor de quince dfas, bajo apercibimiento de re-
solver total o parcialmente el acuerdo. A su vez, “la reso-
lucidn se produce de pleno derecho al vencimiento de dicho
plazo™, ‘

La finalidad de este instituto es “liberar del vinculo a la
parte cumplidora que se ve afectada por el incumplimiento
de la contraria, y otorgarle a aquélla la posibilidad de recu-
ITir a otro contrato con el cual pueda obtener una presta-
cién equivalente a la que le ha faltado”®.

3 De acuerdo con el art. 1084 del Cod. Civil ¥ Comercial, “se considera
que es esencial cuando: a) el cumplimiento estricto de la prestacion es funda-
mental dentro del contexto del contrato; b) el cumplimiento tempestivo de Ia
pr_est._acién es condicidn del manienimiento del interés del acreedor; c) el incum-
plimiento priva a la parte perjudicada de lo que sustancialmente tiene derecho
a esperar; d) el incumplimiento es intencional; e) el incumplimiento ha sido
anunciado por una manifestacién seria y definitiva del deudor al acreedor”.

_ 3 En funci6n del art. 1088 del Cod. Civil y Comercial “dicho requeri-
MiEnto ne es necesario si ha vencido un plazo esencial para el cumplimiento,
st la parte incumplidora ha manifestado su decision de no cumplir, o si el
cumplimiento resulta imposible. FEn tales casos, la resolucién total o parcial
del contrato se produce cuande el acreedor la declara y la comunicacidn es re-
cibida por la otra parte”.

35 El pacto comisorio constituye una cldusula habitual en los contratos
con prestaciones reciprocas. Ver, en tal sentido, CSIN, 23/2/99, “Frieboes de
Bencich, Emilia s/quiebra siincidente de venta del Hotel Elevage”, Fallos,
322:182. Ver también Messineo, Doctring general del contrato, t. 11, p. 345,
Borpa, Contratos, t. 1, p. 235. Por su parte, Mosser ITurrasPe aclara que “el
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Cabe aclarar que “la parte que tiene derecho a extinguir
el contrato puede optar por requerir su cumplimiento y la re-
paracién de darios. Esta demanda no impide deducir ulte-
riormente una pretensién extintiva”. A su vez, “la otra parte
[deudora] puede oponerse a la extincién si, al tiempo de la
declaracion, el declarante no ha cumplido, o no estd en situa-
cion de cumplir, la prestacion que debia realizar para poder
ejercer la facultad de extinguir el contrato” (art. 1078, incs. e
y ¢, Cod. Civil y Comercial).

Este derecho del acreedor de requerir la resolucién,
aun cuando hubiese solicitado originariamente el cumpli-
miento del contrato, es definido entre los operadores del
derecho civil como el ius variandi. '

Cabe agregar que ¢l pacto resolutorio es procedente
siempre que: /) se trate de un contrato con prestaciones re-
cfprocas; 2} la parte que ejerce la potestad de resolver el
contrato haya cumplido con sus obligaciones u ofreciese
hacerlo, y 3) el incumplimiento sea relevante de modo que
justifique la ruptura de la relacién contractual.

Finalmente, la resolucién del contrato es legal y no ju-
dicial; es decir, la parte cumplidora no debe recurrir ante el
juez, sino que resuelve el conirato por si en los términos de
los arts. 1087 y 1088 del Céd. Civil y Comercial.

El pacto comisorio tiene dos peculiaridades. Por un
lado, el reconocimiento del derecho del acreedor de optar
entre exigir el cumplimiento de las obligaciones contractua-
les o decidir su resolucién ante el incumplimiento del com-
promiso de la contraparte. Por el otro, la extincién del
acuerdo es legal y automaético; es decir que “la resolucién se
produce de pleno derecho al vencimiento de dicho plazo”, sin
intervencién judicial.

En sintesis, (qué ocurre ante el incumplimiento de las
obligaciones de cualquiera de las partes? En tal caso, el
cumplidor puede: /) oponerse ante el reclamo del otro que

pacto comisorio acarrea la ineficacia de la relacién contractual, agreguemos
ahora que constituye una medida de autodefensa, dirigida, al igual que la
exceptio non adimpleti contractus, a tutelar la condicién de respectiva igual-
dad o paridad entre las partes, salvaguardando el eguilibrio contractual”
{Mosser Iturrasee, Contratos, p. 375).
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le exige el cumplimiento de m4s obligaciones y, por tanto,
exceptuarse; 2) exigir el cumplimiento, mediante inter-
vencién del juez, de las obligaciones del incumplidor, o 3)
resolver legalmente el contrato -pacto comisorio o resolu-
torio-.

¢Es aplicable este instituto propio del derecho civil en
cl 4mbito de los contratos administrativos? Recordemos
en este punto de nuestro andlisis, y antes de avanzar en sy
desarrollo, que la Corte Suprema reconocié la incorpora-
cién de la excepcién de incumplimiento contractual en al
campo del derecho piiblico, siempre que el incumplimiento
estatal torne de cumplimiento imposible las obligaciones de]
particular cocontratante.

En efecto, el alto tribunal acepté6 la aplicacién del pacto
comisorio en el marco de los contratos administrativos en
¢l precedente “Herpazana SRL c</Banco Nacién s/contrato
administrativo™3¢,

De todos modos, este instituto -igual que cualquier
otro propio del derecho civil- debe aplicarse en el 4mbi-
to del derecho publico en términos analégicos; es decir,
adaptdndolo segin los principios de este dltimo ambito
juridico.

Asi pues, es razonable interpretar que el incumplimien-
to estatal debe ser grave —esto es, constitutivo de un su-
puesto de imposibilidad razonable de cumplimiento de las
obligaciones por el particular- y, ademés, que el pacto co-
misorio implicito, en los términos del Cédigo Civil y Comer-
cial, no es propio de los contratos administrativos.

§ 17. PrLaz0 DE PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES
POR RESPONSABILIDAD ESTATAL CONTRACTUAL

En primer lugar, cabe recordar que la ley 26.944 esta-
blece que su texto se aplica supletoriamente al 4mbito de la
responsabilidad contractual. A su vez, el plazo de prescrip-
cién que prevé la ley 26.944 es de tres afios (responsabili-
dad extracontractual).

¥ Fallos, 320:2808.

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 161

Por tanto, la solucién mas razonable es que €l plazo de
prescripcién de las acciones por responsabilidad contrac-
tual prescribe en el término de tres afios.

¢Es posible aplicar el Cédigo Civil y Comercial? Por
un Jado, cabe recordar que el Cédigo Civil y Comercial esta-
blece que el plazo de las acciones por responsabilidad es de
tres afios (sin distinguir entre responsabilidad contractual o
extracontractual). Por el otro, el plazo genérico que prevé
el Cédigo actual es de cinco afios.

Pues bicn, sélo es posible aplicar el plazo de cinco afios
(Cédigo Civil y Comercial) si rechazamos la aplicacién ana-
l6gica de la ley 26.944 porque no cumple con los presu-
puestos de este instituto hermenéutico y, asimismo, inter-
pretamos que el art. 2560 del Céd. Civil y Comercial no se
aplica a los supuestos de responsabilidad contractual.

A su vez, cabe preguntarse si corresponde aplicar las
disposiciones del Cédigo Civil y Comercial sobre suspensién
¢ interrupcién del plazo de prescripcién de las acciones ju-
diciales.

¢Culles son, basicamente y entre otras, las causales de
suspensién que prevé el Cédigo Civil y Comercial? Hay dos
casos. Primero, cuando por razén de las dificultades de
hecho 0 maniobras dolosas del deudor se hubiere obstaculi-
zado temporalmente el ejercicio de una accién, supuesto en
el que los jueces estdn autorizados a liberar al acreedor o
propietario de las consecuencias de la prescripcién cumpli-
da durante el impedimento, si después de su cesacién el
acrcedor o el propietario hubiese hecho valer sus derechos
en el término de seis meses (art. 2550, C6d. Civil y Co-
mercial),

Segundo, cuando el titular del derecho interpele fehacien-
temente al deudor o poseedor. En cuyo caso, ‘esta suspen-
sién sélo tiene efecto durante seis meses o el plazo menor que
corresponda a la prescripcion de la accion” (art. 2541, C6d.
Civil y Comercial). En igual sentido, “ef curso de la pres-
cripcién se suspende desde la expedicién por medio fehaciente
de la comunicacién de la fecha de la audiencia de mediacidn
o desde su celebracicn, lo que ocurra primero” (art. 2542).

Por otro lado, ¢cuéles son las causales de interrupcién
que prevé el Cédigo Civil y Comercial? Veamos. La pres-
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cripcién se interrumpe por “toda peticion del titular del de- :

recho ante autoridad judicial que traduce la intencién de no

abandonarlo... aunque sea defectuosa, realizada por persona .

incapaz, ante tribunal incompetente, o en el plazo de gracia
previsto en el ordenamiento procesal aplicable” (art. 2546).
A su vez, la interrupcién se tendréd por no sucedida si “se
desiste del proceso o caduca la instancia” (art. 2547)%.

Pues bien, segiin los textos transcriptos, debemos ar-

mar el siguiente cuadro:

a) Cualguier actuacién ante el érgano competente sus-
pende los plazos y, consecuentemente, una vez concluido
ese trdmite debe reanudarse el cémputo del plazo transcu-
rrido originariamente. Es cierto que puede plantearse un
conflicto interpretativo en el marco del apartado noveno
del inc. e del art. 1° porque, por un lado, el legislador utili-
z6 el concepto de suspensién y, por el otro, mas adelante
hizo uso del término reinicio, cuando en verdad el plazo
-en el marco de la suspensién- debe continuarse y no ini-
ciarse o reiniciarse nuevamente,

En este contexto, también se ha interpretado que la sus-
pensién e interrupcidn son conceptos andlogos en la LPA.

Sin embargo, consideramos que el legislador, tal como
surge de la lectura en términos arménicos e integradores
de la ley y su decreto reglamentario, usé deliberadamente
los conceptos de suspensién e interrupcién de modo dife-
renciado y, ademas, en este caso {apartado noveno) el con-
cepto dc suspensién es tan claro jurfdicamente, y su uso
tan generalizado en el mundo del derecho, que debe preva-
lecer como expresién de cudl ha sido la voluntad del legisia-
dor por sobre el concepto, quizd confuso, de “reiniciar los
plazos™®.

37 Cabe agregar tambifn como nota relevante que el Cadigo Civil y Co-
mercial establece que “la interrupeidn de la prescripeion no se extiende a favor
ni en conira de los interesados, excepto gue se trate de obligaciones solidarias o
indivisibles” (ar1. 2549). En el mismo sentido, ver el art. 2540 sobre el al-
cance subjetivo de la suspension de la preseripeidn,

38 “La suspensidn de la prescripeion detiene el edmputo del tiempo por ¢
lapse que dura pero aprovecha el perfodo transcurrido hasta gue ella comenzd”
{ort. 2539, C6d. Civil y Comercial) y "e! efecto de la interrupcidn de la pres-
¢ripcidn es fener por no sucedido el lapso que la precede e iniciar un nuevo
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Ademis, el vocablo “reiniciarén” que utilizé el legisla-
dor no necesariamente supone quc el plazo deba contarse
de nuevo, sino tan solo continuar con el plazo ya transcu-
rrido.

5) En el caso de interposicién de los recursos, es claro
que cl plazo debe interrumpirse y luego volver a contarse
desde el inicio; asf surge de modo expreso del texto dc la
ley, tritese o no de recursos obligatorios (salvo los casos re-
gulados por los arts. 99 y 100, decr. 1759/72). Este institu-
to comprende por igual los plazos de interposicién de los
recursos y los plazos judiciales de caducidad y prescripcién
de las acciones respectivas®.

Es obvio que -por ejemplo- la interposicién de un re-
curso administrativo interrumpe el plazo judicial, pero tam-
bién el término de interposicién de los otros recursos que
prevén las normas.

¢) Los plazos, en principio, deben reanudarse o, en su
caso, contarse otra vez desde el inicio, segiin se trate de la
suspensién o interrupcién, respectivamente, siempre que
el trdmite se hubiese concluido de modo expreso, pues en
caso contrario los plazos siguen suspendidos o interrum-
pidos.

Sin embargo, cn el supuesto de los recursos y del recla-
mo administrativo previo, tras el vencimiento del plazo para
resolverlos, se reinicia el término de prescripcién (silencio
y, por tanto, rechazo}.

plazo” (art. 2544). A su vez, “el curso de la prescripeidn se intermumpe por
toda peticién del titular del derecho ante antoridad judicial que traduce la in-
tencidn de no abanrdonarlo... aungue sea defectuesa™ (art. 2546) y, por dltimo,
*los efectos intervuptivos del curse de la preseripcién permanecen hasta que
deviente firme la resolucidn que pone fin a la cuestidn, con autoridad de casa
juzgada formal” (ar1. 2547).

3 La CAmare Federa! sostuvo que, aunque la ley 19.549 no atribuya ex-
presamente efectos interruptivos de la prescripcién, debe considerarse que el
inicio del procedimiento administrativo tiene tales efectos, dade que el ago-
tamiento de la instancia administrativa es una exigencin previa para deman-
dar al Estado, por lo que ¢l cumplimiento de ese requisito legal tiene necesa-
riamente el efecto de la demanda misma, méxime cuando, segiin el ar. 30
de la ley 19.549, ol reclamo debe versar sobre los mismos hechos y derechos
que se invocarin ante la justicia (CNContAdmFed, Sala II, 2072107, “Garcfa
Fernéndez, Agustin M. o/Estado nacional”, LexisNexisonline, 1/1017592).
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d) En particular, respecto del reclamo administrative pre-
vio (art. 30, LPA) y el reclamo del art. 24, inc. a, su interposi-
cién interrumpe los plazos, dado que deben asimilarse a los
Tecursos -por Sus semejanzas con &éstos- ¥ no a las actua-
ciones practicadas ante el 6rgano competente.

Es decir, el reclamo previo y el reclamo del art. 24 de la
LPA guardan analogfa con los recursos administrativos, por-
que en ambos casos el objeto es la impugnacién de las con-
ductas estatales.

Pero, mas alld de nuestro criterio, cabe recordar que la
Corte Suprema, en el antecedente “Wiater o/Ministerio de
Economia®, sostuvo que el reclamo tiene efectos suspensi-
VoS, porque —segun su criterio— no es un recurso adminis-
trativo®,

e) A su vez, tratdndose de recursos innominados, el
plazo de suspensién es —segiin el alto tribunal- de un afio,
de conformidad con el art. 3986 del C6d. Civil*l, el cual es-
tablecia que “la prescripcién liberatoria se suspende, por
una sola vez, por la constitucién en mora del deudor, efec-
tuada en forma auténtica. Esta suspensién sélo tendr4
efecto durante un afio o el menor término que pudiere co-
rresponder a la prescripcién de la accién”. Por su parte, el
Cédigo Civil y Comercial (en sustitucién del Codigo Civil)
dispone que “el curso de la prescripcidn se suspende, por una
sola vez, por la interpelacién fehaciente hecha por el titular
del derecho contra el deudor o el poseedor. Esta suspension
s6lo tiene efecto durante seis meses o el plazo menor que co-
rresponda a la prescripcion de la accidn” (art. 2541).

f) Por wltimo, vale recordar que el pedido de vista, con
el fin de articular recursos administrativos o interponer ac-
ciones judiciales, suspende el plazo para recurrir en sede ad-
ministrativa y judicial, de modo que en su caso, y luego de
su rechazo o vencimiento, debe reanudarse el plazo, con-
tandose el tiempo ya transcurrido.

Expuesto el cuadro normativo vigente, y ubicado en el
campo del derecho publico, cabe hacerse, entonces, la si-

40 CSIN, 4/11/97, Fallos, 320:2289.

41 CSIN, 18/12/07, “Lagos, Alejandra ¢/YPF s/expropiacién servidumbre
administrativa”.
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guiente pregunta; a saber: ¢las causales de suspension e in-
terrupcion de los plazos son aquellas que prevén la LPA y
su decreto reglamentario o también las del Cédigo Civil y Co-
mercial? En otros términos, ¢cabe aplicar las causales y
el régimen de suspensién e interrupcién del Cédigo Civil
y Comercial a los plazos de agotamiento de las vias y de
caducidad de las acciones que establecen el art. 25 de Ia
LPA v otras leyes especiales del derecho piblico?

Consideramos que no debemos aplicar las causales de
suspensién e interrupcién de los plazos de prescripcién del
Cdédigo Civil y Comercial, porque el marco propio y especi-
fico del derecho puablico desplaza a aquél, salvo el supuesto de
peticiones “del titular del derecho ante autoridad judicial”.

En efecto, es importante sefialar que la interposiciéon de
la demanda judicial o solicitud de cautelares auténomas
contra el Estado interrumpe los plazos -salvo, obviamente,
que éste ya estuviese cumplido— por aplicacién supletoria
del Cédigo Civil y Comercial. Cualquier otro camino inter-
pretativo trae consigo un resultado ilégico y absurdo. Por
ejemplo, si el particular hubiese interpuesto las acciones ju-
diciales, pero no hubiese agotado las vias administrativas,
en tal caso el plazo para interponer los recursos o reclamos
debe interrumpirse. Entendemos que, en tal supuesto, el in-
teresado debe volver sobre el camino administrativo, tran-
sitarlo, y sé6lo luego ir nuevamente por la via judicial.

Sin perjuicio de haber contestado el interrogante en el
parrafo anterior, subsiste otro planteo; ¢en aquellos casos
en que deba aplicarse el plazo de prescripciéon —y no de ca-
ducidad- por disposicién de la LPA, debemos ir por las cau-
sales de suspension e interrupcién de la LPA, el Cédigo Ci-
vil y Comercial, o ambos regimenes?

Entendemos que sélo debe aplicarse la LPA, porque el
modelo basico es justamente el de la ley de procedimientos
v su decreto reglamentario, de modo que las disposiciones
del Cédigo Civil y Comercial revisten simplemente caracter
supletorio.



Carituro III

LAS FUENTES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

§ 18. InTRODUCCION

El Cédigo Civil y Comercial establece en su art. 1° que
“los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos ségin las
leyes... conforme con la Constitucién nacional y los tratados
- de derechos humanos” y “se tendrd en cuenta la finalidad de
la norma”, y segan “los usos, prdcticas y costumbres”, siempre
que “las leyes o los interesados se refieran a ellos o en situacio-
nes no regladas legalmente” y “no sean contrarios a derecho”.

¢Cémo debe interpretarse la ley? De modo coherente,
segin los siguientes aspectos.

a) Sus palabras.

b} Sus finalidades.

¢) Las leyes andlogas.

d) Las disposiciones de los tratados sobre derechos hu-
manos.

e) Los principios.

f) Los valores juridicos (art. 2°).

Veamos los aspectos que consideramos mas controver-
tidos. :

§ 19. Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO -

¢Existen los principios como fuente del derecho admi-
nistrativo? ;Cudles son esos principios? ;De dénde sur-
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gen? ;Los principios integran o no el derecho positive?
Aclaremos que los principios son reglas de caracter general,
abstracto y de estructura abierta. Asi, la doctrina entiende
que las reglas prevén el presupuesto factico de su aplicacién,
en tanto los principios son normas de textura mas abierta

porque no dicen cual es ese presupuesto {presupuesto de
hecho).

Asimismo, cabe advertir que los principios son recepta-
dos por los textos normativos de dos modos diversos, Por
un lado, cuando son incluidos con una formulacién general
y, por el otro, en los casos en que la norma los recibe y es-
tablece precisiones en cuanto al modo en que deben ser
aplicados. Por ejemplo, el principio de la doble instancia en
materia penal fue incorporado en los tratados internaciona-
les sin mayor desarrollo y, por su parte, el principio de la
irretroactividad de las leyes estid regulado en normas ex-
presas de diferentes ramas del derecho con mayor detalle,
Asi, en materia penal este ultimo principio se encuentra
incorporado en la Constitucién, cuyo art. 18 dispone que
“ningiin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzga-
do por comisiones especiales, o sacado de los jueces desig-
nados por la ley antes del hecho de la causa”. A su vez, el
Codigo Penal establece que “si la ley vigente al tiempo de co-
meterse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciar-
se el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicard siempre la
mds benigna” (art. 2°). Por su parte, el art. 3° del Cédigo
Civil prescribia que, “a partir de su entrada en vigencia, las
leyes se aplicaran aun a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroac-
tivo, sean o no de orden piiblico, salvo disposicién en con-
trario. La retroactividad establecida por la ley en ningan
caso podra afectar derechos amparados por garantias cons-
titucionales. A los contratos en curso de ejecucién no son
aplicables las nuevas leyes supletorias”,

El art. 7° del Céd. Civil y Comercial prevé que, “a partir
de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las conse-
cuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.
Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, excepto disposicién en contrario. La retroactividad
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establecida por la ley no puede afectar derechos ampama{os
por garantias constitucionales. Las nuevas Eeye_s sug{etoraas
no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con
excepcion de las normas mds favorables al consumidor en las
relaciones de consumo”. Por tltimo, el reglamento de la ley
de procedimientos administrativos establece que “los actos
administratives de alcance general producirdn efectos a par-
tir de su publicacién oficial y desde el dia que en ellos se
determine; si no designan tiempo, producirdn efectos des-
pués de los ocho dias, computados desde el siguiente al de
su publicacién oficial”.

Es interesante advertir que los principios en el marco
del derecho administrativo, por razones histéricas, ocupan
un espacio mucho mayor que en el contexto del derecho
privado.

Los principios constitucionales que consi_deramos rele-
vantes en el marco del derecho administirativo son, enire
otros, los siguientes: a) el principio del sisterma dfemocrdrico ;
b) los principios de divisién de poderes y legalidad; c) los
principios de razonabilidad y proporcionalidad (art. 28,‘C:0r.1§t.
nacional); d) el principio de no arbitrariedad {prohibicion
de exceso y de déficit; arts. 186, 37 vy 75, inc. 23, Const. na-
cional, entre otros); e) el principio de autonomia personal,
f) el principio sobre el reconocimiento y exigibilidad de los
derechos {principio de prohibicién de defecto); g) los rratc.zdo.s
sobre derechos humanos; h) el principio de igualdad (princi-
pio de igual trato y de equiparacién); i) el 'principio de la
tutela judicial efectiva (control); j} el principio de la respon-
sabilidad estatal; k) el principio de transparencia; Iy el prin-
cipio de participacién y de consenso (principio c!e de})ate,
consenso y adhesién de los destinatarios); i el principio de
la confianza legitima; m) el principio de d’esc'erftrahzactdn;
n) los principios de eficacia y eficiencia {principio del buen
gobierno), y #) el principio del federalismo.

Pues bien, estos principios que surgen casi integramen-
te del propio ordemamiento juridico positivo y, en particu-
lar, del texto constitucional sirven para integrar o ven:tebr.ar
¢l ordenamiento juridico, y para “salvar las indeterminacio-
nes del modelo juridico; asi, los principios constituyen una
guia para el intérprete con el propésito de resolver los ca-

12, Balbin.
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$0s no previstos de modo claro, expreso o implicito, por el
legislador”!.

El cuadro es el siguiente: a) los principios bdsicos antes
mencionados (axiomas que son evidentes por si mismos y
que nos permiten deducir otros postulados o principios); b)
los principios expresos y, luego, ¢) los principios implz’c:fros
que surgen de estos ultimos.

A su vez, consideramos, que, por razones didacticas, es
necesaria la siguiente distincién.

a) Los principios generales del derecho administrativo
instrumentales o secundarios, derivados de los principios
constitucionales generales ya mencionados v con los matices
necesarios para ser aplicados en el campo de nuestro conoci-
miento. Citemos, por ejemplo, el debido proceso adjetivo
(art. I° inc. f, LPA), que es un principio instrumental deri-
vado del principio constitucional de defensa en juicio (art
18, Const. nacional). .

. b) Los principios de otras ramas juridicas, que cabe apli-
car en el derecho administrativo sélo en caso de indetermi-
naciones e imposibilidad de salvarlas por otros medios. Por
ejemplo, el principio in dubio pro operario propio del dere-
cho laboral y el principio del non bis in idem, que nace del
derecho penal®.

! Carnio, Garantias constitucionales en el proceso penal, p. 205, Por su
parte, CASSAGNE dice que los principios generales del derecho “cumplen varias
f\._mcwnes distintas, pero articuladas entre si y relativas a su esencia ontol6-
gica, a su valor preceptivo o a su alcance cognoscitivo para dilucidar €] sen-
tido d_e una norma o dar la razén de ella y hasta para integrar nuevas for-
mulaciones juridicas” y “funcionan como orientadores e informadores del
ordenamiento, permiliendo, a través de su interpretacion, realizar una labor
correctiva o extensiva de las normas” (Los principios generales del derecho
en _el derecho administrative, p. 43). Respecto del mismo punto, Gorbille
entiende que “un intérprete o ejecutor de la norma juridica no puede ser un
mero lector de su texto, debe buscar la interpretacién que la hace justa en
el caso: allf es donde son de aplicacién los principies jurfdicos” (Tratado de
derecho administrativo, t. 1, p. IV-26).

2 ) . N

§egun los autores penalistas, este principio consagra la inadmisibili-
dad jie una doble condena o el riesgo de afrontarla”. Para operar dicha ga-
rantia, debe estarse ante la existencia de tres identidades, o “corresponden-

cias”. Como afirina Biper, “en primer lugar, se debe tratar de la misma
persona. En segundo lugar, se debe tratar del mismo hecho. En tercer lu-

——
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c) Los principios reconocidos por el ordenamiento jurf-
dico como principios propios y especificos del derecho ad-
ministrativo. Verbigracia, el principio in dubio pro admi-
nistrado; es decir que, en caso de dudas, el operador debe
interpretar y aplicar las normas del modo mas favorable a
las personas en sus relaciones juridicas con el Estado. Asi,
por ejemplo, los principios de confianza legitima, buena fe
y actos propios configuran un bloque de garantfas de las
personas en sus relaciones con el Estado. A su vez, entre
estos principios puede citarse el postulado de justifica-
cién de las decisiones estatales (motivacién) y los caracte-
res de presuncién de legitimidad y ejecucién de los actos
estatales.

gar, debe tratarse del mismo motivo de persecucién”. Un debate interesante
es el que surge de esta tltima “identidad”; segin el autor, la interpretacidn a
la luz de nuestra Constitucién, del principio de eaderm causa pretendi excluye
que se sancione dos veces a la persona por el mismo hecho; por ejemplo, si
se aplicara una sancién disciplinaria y al mismo tiempo una sancién penal,
ambas derivadas de la misma conducta lesiva. “El principio correcto indica
que el Estado puede reaccionar mediante una sancién selamente una vez por
el mismo heche. Este es el contenido mas elemental, més claro e histérica-
mente méas preciso que se le ha dado a ese principie” (fntroduccién al dere-
cho procesal penal, p. 168 y siguientes). Respecto del debate, no poco inte-
resante, que se ha dado respecto al juzgamiento por un mismo hecho ante
érganos judiciales y administrativos, cabe citar el andlisis jurisprudencial de
Carmio, Tespecto de CSIN, 21/2/69, “Pousa, Lorenzo”, Fallos, 273:66. Asf, “en
el caso ‘Pousa’, la Corte senié el principio por el cual el sometimiento a un
sumario administrativo ¥ a una investigacién penal por los mismos hechos
no equivale a una violacién a la garantia en examen en la medida en que, se-
giin afirmé el alto tribunal, las responsabilidades en ambas jurisdicciones
sean de distinta naturaleza” (Garantias constitucionales en el proceso penal,
p. 444). Posteriormente, la Corte Suprema consideré que, habiéndose sobre-
sefdo definitivamente al acusado en sede penal por el delito de contraban-
do, la Aduana ne podfa imponer una sancién admimstrativa por la misma
conducta, va que ello importa una violacién a la garantia de cosa juzgada.
Sin perjuicio de ello, el alto tribunal sefials que la Administracién Nacional
de Aduanas posee “facultad administrativa de imponer ciertas consecuencias
accesorias de la condena penal”, como ser las sanciones de comiso, multa e
inhabilitacion. Sin embargo, en el caso en cuestién consideré que, “habién-
dose sobreseido definitivamente en la causa penal seguida al procesado por
considerarse que el hecho no censtitufa delito, aquél se encuentra amparado
por la garantia constitucional de la cosa juzgada, y respecto de ese delito,
no puede ser nuevamente juzgado, ni pueden serle aplicadas las sanciones
accesorias” (CSIN, 10/3/83, “De la Rosa Valigjos, Ramdn s/art. 197 de la ley
de aduanas”, Fallos, 305-246}.
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Es mas, los principios del derecho administrativo deben
construirse entre si (v.gr., los principios de legalidad y de
confianza legitima). Asf, cabe recordar que la revocacién
por razones de ilegitimidad procede por aplicacién del prin-
cipio de legalidad, en tanto el Estado debe extinguir el acto
que contradice el derecho’. Sin embargo, el Estado puede
revocar también sus propios actos y ante s{ por razones de
oportunidad, en cuyo caso debe reparar los derechos sub-
jetivos lesionados. A su vez, el Poder Ejecutivo no puede
revocar por si y ante sf los actos regulares desde su notifi-
cacién y los actos irregulares desde que estén firmes y
consentidos y hubiesen generado derechos subjetivos que
se estén cumpliendo. Pues bien, este cuadro juridico debe
distinguirse de la confianza legitima.

Otro ejemplo: el principio de buena fe es oponible fren-
te al Estado porque éste debe obrar de este modo; es decir,
con transparencia y sin dobleces. Si bien, como va hemos
dicho, este principio nace en el derecho civil, actualmente
es reconocido también como una directriz propia del dere-
cho administrativo,

El Cédigo Civil y Comercial dispone que “los derechos
deben ser efercidos de buena fe” (art. 9°) v que “el ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obli-
gacién legal no puede constituir como ilicito ningiin acto.
La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juri-
dico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres” (art. 10).

A su vez, la Corte Suprema dijo que “el principio cardi-
nal de la buena fe informa y fundamenta todo nuestro
ordenamiento juridico, tanto publico como privado™. Cabe

3 Asi, en el supuesto de invalidez del acto, as partes deben restituirse
las prestaciones hechas y, en su caso, el particular si obré legitimamente
puede reclamar el empobrecimiento de su parte, pero no por el principio
de la confianza legitima, sino por el del enriquecimiento sin causa. El art.
784 del C6d. Civil decia que “el que por un error de hecho ¢ de derecho, se
creyvere deudor, ¥ entregase una cosa ¢ cantidad en pago, tiene derecho a re-
petirla del que la recibid¢”.

4 CSIN, 18/7/02, “Agrupacion Consultores Técnicos Universitarios Argen-

tinos SA y otros c/Agua y Enerpia Eléctrica Sociedad del Estado”, Fallos,
325:1787.
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recordar que, segun el criterio del tribunal, “el ejercicio legi-
timo de la potestad de que disponen los érganos adminis-
trativos para enmendar sus actos anteriores emitidos de
manera irregular no puede comportar un proceder contra-
rio al deber de buena fe exigible a la Administracién, sus
entidades y empresas, en la interpretacién y ejecucion de
los contratos, en tanto se funda en la obligacién de preser-

var la legalidad de dichos actos™.

Finalmente, veamos el principio del respeto por los
propios actos. Hemos dicho que el Estado puede alegalj su
propia torpeza, cuestién que no es asf en el derecho priva-
do. Es decir, el Estado puede volver sobre sus propios
actos. Sin embargo, existen ciertos limites pues, por ejem-
plo, el Estado no puede desconocer la confianza legitima
que su conducta creé (acciones u omisiones), asj como tam-
poco revocar por si los actos administrativos, ni desconocer
sus propios actos sin razones debidamente fundadas.

Por su parte, el Estado puede oponer ante el particular
los actos propios realizados por éste; es decir que la regla
es inversa, pero también encuentra limites. En especial,
cuando el Estado indujo al particular a actuar de determi-
nado modo, caso en el que es plausible plantear que luego
el Estado no puede valerse de los actos previos y propios
del particular.

En conclusién, los principios del derecho privado, como
ya hemos dicho, se pueden aplicar en el ambito del d‘erfzcho
ptiblico, pero adaptindolos segin el marco de'este iltimo.
Asi, por ejemplo, la doctrina de los actos propios no puede
aplicarse ante cualquier conflicto que se suscite entre las
personas y el Estado.

§ 20. Las NORMAS REGULATORIAS DE RANGO INFERIOR
Sin perjuicio de las fuentes que ya mencionamos, debe-

mos agregar también las normas regulatorias de alcance gene-
ral dictadas por los otros poderes y érganos del Estado. Por

5 CSIN, 22/12/93, “Espacio SA c/Ferrocarriles Argentinos”, Fallos,
316:3157.

13. Balkin,
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ejemplo, las resoluciones del Consejo de la Magistratura, el
Poder Judicial y el Congreso, entre otras.

A su vez, debemos sumar las normas dictadas por el
jefe de Gabinete de Ministros y los érganos inferiores del Po-
der Ejecutivo (por caso, los ministros y secretarios de Esta-
do) y por los entes autdrquicos y auténomos (universidades
publicas, entes reguladores, AFIP, Comisién Nacional de
Valores). Estas disposiciones son a veces simplemente in-
terpretativas o propias del servicio, pero en otros casos tie-
nen caracter claramente regulatorio, porque poseen fuerza
obligatoria y recaen sobre situaciones juridicas.

Finalmente, cabe mencionar a las normas dictadas por
las personas piiblicas no estatales (los reglamentos de los co-
legios o consejos profesionales) y las normas consensuadas
(los convenios colectivos de trabajo en el sector publico), que
también son fuentes normativas del derecho administrativo.

§ 21. EL DERECHO DEBIL COMO FUENTE
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En el marco de ciertas instituciones internacionales
(p.¢j., el CLAD), se aprueban “cartas” que establecen princi-
pios y reglas. Asi, el Centro Latinoamericano de Adminis-
tracién para el Desarrollo es un organismo interguberna-
mental creado en 1972, que tiene por objeto promover el
analisis e intercambio de experiencias y conocimientos en
torno a la reforma del Estado y a la modernizacién de la
Administracién pdblica (reuniones internacionales; publica-
cién de obras; servicios de documentacién e informacién;
realizacién de estudios e investigaciones y actividades de
cooperacién técnica).

Asi, por ejemplo, la Carta Iberoamericana de la Fun-
cién Publica, de 2003, y la Carta Iberoamericana de los De-
rechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Admi-
nistracién Pablica, de 2013, entre otras.

& 22. FEL PRECEDENTE COMO FUENTE DEL DERECHO

En primer lugar, cabe preguntarse si los precedentes ad-
ministrativos son creacién y fuente del derecho o simple-
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mente aplicacién de éste. Cabe recordar aqui gue el Cédigo
Civil y Comercial incluyé expresamente a “los usos, prdcti-
cas y costumbres” como fuentes del derecho (art. 1°).

En general, y en principio, se ha interpretado que el
precedente administrativo es meramente aplicativo de la ley;
sin embargo, éste es considerado como fuente del derecho
cuando redGne ciertos caracteres.

Cabe aclarar que el fundamento del precedente es el
principio de igualdad, la confianza legitima, la no arbitra-
riedad v la seguridad juridica. A su vez, debemos pre-
guntarnos en qué casos —en razén de los principios antes
enunciados— es posible reconocer al precedente como fuen-
te del derecho; es decir, con caricter vinculante.

Pues bien, consideramos que los usos y practicas del
Estado —es decir, sus hibitos y comportamientos—, igual que
ocurre con sus precedentes (entendidos éstos como pro-
nunciamientos formales), constituyen fuentes del derecho con
ciertos matices,

El precedente, segtin nuestro criterio, es fuente del de-
recho y obliga a la Administracién si retine al menos los si-
guientes caracteres.

a) El precedente debe ser legftimo. Sin embargo, el pre-
cedente ilegitimo también es fuente de derecho en casos ex-
cepcionales, siempre que el vicio no sea grosero o patente y
el interesado esté convencido de que la Administracién resol-
verd a su favor, En el caso del precedente ilegitimo como
fuente del derecho, su fundamento es, en verdad, la confianza
legitima y no simplemente la reiteracién de las conductas
estatales. Es decir que el precedente ilegitimo no tiene valor,
salvo que se configure como supuesto de confianza legitima.

b) El precedente es tal cuando se trate de conductas
del Estado reiterativas ante casos similares.

¢) El precedente sé6lo procede en €l marco de las potes-
tades discrecionales. Esto altimo es evidente, pues sélo en
tal caso el precedente vale eventualmente como fuente y,
por tanto, condicionante de las decisiones posteriores. En
verdad la discrecionalidad estatal estd limitada por las si-
guientes cuestiones: I) los principios generales del derecho;
2) las regulaciones del propio Poder Ejecutivo y el principio
de inderogabilidad singular de los reglamentos, y 3) los pre-
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cedentes administrativos. Por el contrario, tratindose de
facultades regladas no cabe aplicar el precedente, sino lisa
y llanamente las reglas del caso. El supuesto cornplejo y
controvertido es el caso que renine potestades discreciona-
les y conceptos juridicos indeterminados. Segiin nuestro
criterio, aqui también cabe recurrir al precedente.

d) Otro de los caracteres del precedente es la alteridad:
es decir que éste debe referirse a otro sujeto, pues si se tra-
tase del mismo debe aplicarse el criterio de la confianza legi-
tima,

e) Por dltimo, debe tratarse del mismo érgano adminis-
trativo, y siempre que el antecedente no hubiese sido revo-
cado por el superior jerarquico.

§ 23. La JURISPRUDENCIA COMO FUENTE

Entendemos que los antecedentes jurisprudenciales, sin
perjuicio de crear derecho con alcance singular, e incidir
sobre las otras fuentes creadoras del derecho, son fuente di-
recta de derecho sélo en los siguientes supuestos.

a) Los fallos de la Corte Suprema, dado que son obliga-
torios para los otros tribunales. Asi, ella dijo que los jue-
ces deben seguir sus sentencias y, en caso de apartarse sin
razones y ante iguales circunstancias de hecho, los fallos
son nulos por arbitrariedad.

b) Los fallos plenarios, que —-mas alla de su constitucio-
nalidad o no- son obligatorios para los miembros de la pro-
pia Camara y para los otros jueces del fuero. Cabe re-
cordar que el instituto de los fallos plenarios fue derogado,
entre nosotros, por la ley 26.853.

c) Los fallos, con efectos absolutos. En estos casos el
Juez puede anular el acto normativo con tales efectos, pero
no dictar por sf normas sustitutivas.

[P

CariTurLo IV
LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

& 24. LA REGULACION LEGAL

Cabe recordar que el Cédigo Civil distingufa entre las
personas fisicas y juridicas. A su vez, las personas de exis-
tencia ideal o personas juridicas son todos los entes con ex-
clusién de las personas de existencia visible o personas fisi-
cas (conf. arts. 31 a 33).

En sintesis, el codificador reconocié, en el marco del
género personas, las especies de personas fisicas y personas
juridicas.

Luego el Cédigo Civil diferencié entre las personas jurt-
dicas de cardcter publico y privado. Y agregé que tienen ca-
rdcter privado: a) las asociaciones y las fundaciones que ten-
gan por principal objeto el bien comin, posean patrimonio
propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no
subsistan exclusivamente de asignaciones del Estado y obten-
gan autorizacién para funcionar, y 4) las sociedades civiles y
comerciales o entidades que, conforme a la ley, tengan capa-
cidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque

no requieran autorizacién expresa del Estado para funcionar.

Por su parte, las personas juridicas de cardcter ptiblico
son, segiin el enunciado del antiguo Cdédigo, las siguientes:
a) el Estado nacional, las provincias y los municipios; %7) las
entidades autdrquicas y, por ultimo, ¢) la Iglesia Cat6lica'.

! Por su parte, el art. 34 del C6d. Civil establecfa que “son también per-
sonas juridicas los Estados extranjeros, cada una de sus provincias o munici-
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Pues bien, conforme al Cédigo Civil y Comercial, las
personas son fisicas y juridicas. A su vez, “son personas ju-
ridicas todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico
les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”
(art. 141). :

Por su parte, “las personas juridicas son piiblicas o pri-
vadas” (art. 145) y, a su vez, son personas juridicas priva-
das: “a) las sociedades: b) las asociaciones civiles; ¢) las
simples asociaciones; d) las fundaciones; e) las iglesias, con-
fesiones, comunidades o entidades religiosas: ©) las mutuales:
g) las cooperativas; h) el consorcio de propiedad horizontal:
i) toda otra contemplada en disposiciones de este Cddigo o
en otras leyes y cuyo cardcter de tal se establece o resulta de su
finalidad y normas de funcionamiento” (art. 148).

Finalmente, las personas juridicas puiblicas son las si-
guientes: “a} el Estado nacional, las provincias, la Ciudgd
Auténoma de Buenos Aires, los municipios, las entidades au-
tdrquicas y las demds organizaciones constituidas en la Re-
piblica a las que el ordenamiento juridico atribuya ese carde-
ter; b) los Estados extranjeros, las organizaciones a las que el
derecho internacional piblico reconozea personalidad juridica
y toda otra persona juridica constituida en el extranjero cuyo
cardcter piiblico resulte de su derecho aplicable; c) la Iglesia
Catélica” (art. 146).

§ 25. SwETOS NoO INCLUIDOS EXPRESAMENTE
ENTRE LOS ENTES PUBLICOS ¥ PRIVADOS

En este contexto, el asunto parece cerrado y resuelto,
Sin embargo, no es asi, porque —si miramos con mis dete-
nimiento- veremos otros tantos sujetos que no estdn inclui-
dos de modo expreso entre los entes pliblicos o privados
mencionados por el codificador ¢Qué ocurre, entonces, con
ellos? ¢Esos sujetos son ptiblicos o privados?

pios, los establecimientos, corporaciones, o asociaciones existentes en paises

extranjeros, ¥ que existieren en ellos con iguales condicianes que los del ar-
ticulo anterior”.

B
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Con el propésito de distinguir entre ambas categorfas
—esto es, personas juridicas publicas v privadas—, se han de-
sarrollado diversas teorias; entre ellas, vale citar: a} el origen
o creacién por ley o por decisién de sus propios mieml?ros;
b) las finalidades de caricter piiblico en términos inmediatos
o mediatos; ¢) las prerrogativas estatales; d) Ia prestacién
de servicios ptiblicos; e) las formas solemnes; f} el control
estatal, v g) el origen publico o privado de sus recursos.

En un principio las personas publicas se constituyeron
bajo formas juridicas de derecho publico, caran:'tfzrlzadas por
el ejercicio de poderes ptblicos y cuya regulacién le corres-
ponde al derecho administrativo. Sin embargo, este esque-
ma se resquebrajé, porque en ciertos casos el Estado consti-
tuyé personas bajo formas privadas y regidas por el derecho
privado (empresas y sociedades del Estado, entre otras).. A
su vez, el Estado reconocié el ejercicio de poderes puiblicos
a personas no estatales (colegios profesionales o cgncesio-
narios de servicios puiblicos). Por eso, es necesario intentar
reconstruir este concepto sin desconocer sus casi inevita-
bles imperfecciones.

En efecto, el Cédigo Civil y Comercial no establece cusl
es e] criterio de distincién entre ambas categorias o espe-
cies; es decir, piiblico/privado. En igual sentido, las.nc.)r-
mas del derecho publico no dicen en qué consiste el distin-
go publico/privado.

El Cédigo Civil y Comercial -como ya dijimos-, dic.e
cudles son los sujetos publicos vy privados, pero no expli-
ca cémo debemos ubicar en este cuadro a otros sujetos no
mencionados; por caso, las sociedades del Estado, los co}e~
gios profesionales, las cajas de previsién y las.obras socia-
les, entre tantos otros. Entonces el entuerto Slgue en ple y
la oscuridad subsiste, salvo cuando las leyes especificas nos
dicen si el ente es publico o privado (conforme a los arts.

146, inc. a, y 148, inc. 7).

También es cierto que el codificador establece que las
personas juridicas son privadas si tal carécter “resulta de su
finalidad v normas de funcionamiento”. Sin embargo_, en-
tre los fundamentos del Cédigo se dice que “se considera
conveniente evitar una formulacién de caricter residual para
establecer que todas las personas juridicas que no son pi-
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blicas son privadas... De ahi la preferencia por una enu-
meracién de las personas juridicas privadas basadas en la
legislacién especial pero que debe dejarse abierta, ya que
la personalidad juridica es conferida por el legislador como
un recurso técnico”.

En sintesis, las personas jurfdicas puablicas son los en-
tes descriptos en el Cédigo y leyes especiales (art. 146) y
por su parte, las personas juridicas privadas son los sujetos'
rqencwnados en el Cédigo y en otras leyes (art. 148) y tam-
l::lén las personas cuye cardcter privado resulte de “su fina-
lidad v normas de funcionamiento”. El resto de los entes
son piiblicos o privados, segin los caracteres (propiedades
relevantes) de estas categorias jurfdicas.

Una tdltima aclaracién: el art. 149 del Céd. Civil y Co-
mercial dice que “la participacién del Estado en personas ju-
ridicas privadas no modifica el cardcter de éstas. Sin embar-
g0, la ley o el estatuto pueden prever derechos y obligaciones
diferenciados, considerando el interés piblico comprometido
en dicha participacién”.

CariturLo V

LOS BIENES DEL DOMINIO PUBLICO,
Y PRIVADO DEL ESTADO

§ 26. InTRODUCCION

Fl

El Cédigo Civil y Comercial sefiala que “la persona juri-
dica debe tenter un patrimonio” (art. 154).

En primer lugar, es posible definir el concepto de los
bienes del dominio piiblico como aquel que comprende el
conjunto de bienes, tratese de cosas muebles o inmuebles,
de propiedad del Estado destinados a la utilidad comaiin.

En segundo lugar, es necesario disiinguir, basicamente,
entre los bienes del Estado. Asi, el Cédigo Civil y Comer-
cial define a los bienes del dominio piblico (art. 235 y a
los del dominio privado (art. 236)'.

¢Cuéles son los bienes del dominio privado del Estado?
Estos son definidos en términos positivos por el art. 236
del Céd. Civil y Comercial y luego con alcance residual.

Histéricamente se sostuvo que los bienes del dominio
privado del Estado poseen caracteres Imas Cercanos a los bie-
nes de las personas privadas y, por tanto, el régimen a
aplicarles es propio del derecho privado (Cédigo Civil y Co-
mercial). En efecto, los bienes del dominio privado no son
inalienables, imprescriptibles ni inembargables (art. 237,

I El Cédige Civil y Comercial dice en su art. 237 gue “la Constitu-
cidn nacional, la legislacion federal y el derecho priblico Iocal determinan el ca-
rdcter nacional, provincial o municipal de los bienes enwmerados en los dos
arts. 235 y 236"
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Céd. Civil y Comercial) y su desalojo, por ejemplo, debe ha-
cerse por trdmites especiales —con intervencién judicial- y
no simplemente por decisién del Poder Ejecutivo. Sin em-
bargo, existen ciertas salvedades. Por un lado, si bien es
cierto que los bienes privados del Estado son enajenables
porque estén en el comercio, ello depende de autorizaciones
estatales. Es més, ciertos aspectos -tales como su adquisi-
cién o enajenacién- se rigen por el derecho piblico. Asf,
por cjemplo, el Estado debe adquirirlos o venderlos por el
procedimiento de la licitacién, la subasta y, en casos de ex-
cepcién, por contrataciones directas. Por el otro, los bie-
nes privados cuyo destino es la prestacién de servicios pu-
blicos no son embargables.

El rasgo distintivo de este modelo ~es decir, el caracter
de interés general o de utilidad o comodidad comiin- surge
claramente del Cédigo Civil y Comercial {art. 235, incs. ¢
y f). El primero de los preceptos mencionados dispone,
por un lado, que son bienes del dominio piiblico, entre otros,
los rfos, estuarios, arroyos y demis aguas y, adema4s, toda
otra agua que “tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos
de interés general” y, el segundo, anade "cualquier otra obra
piiblica construida para utilidad o comodidad comdin”. El
legislador agrega ciertos ejemplos; asf, las calles, plazas y
cgminos, entrc otros. Sin embargo, esto no nos permite
discernir con mayores certezas el alcance de los conceptos
indeterminados antes detallados (interés general, utilidad y
comodidad comin).

Por su parte, e] art. 236 establece que son bienes priva-
dos del Estado —es decir, bienes no publicos-: 2) los inmue-
bles que carecen de dueio; b) las minas de oro, plata, cobre,
piedras preciosas, sustancias fésiles y toda otra de interés
similar, segin lo normado por el Cédigo de Mineria; ¢) los
lagos no navegables que carecen de dueiio; d) las cosas mue-
bles de duefio desconocido que no sean abandonadas, ex-
cepto los tesoros, y e) los bienes adquiridos por el Estado
nacional, provincial o municipal por cualquier tftulo®.

2 El Cédigo Civil establecfa que “son bienes privados del Estado general
o de los estados particulares: /) todas las tierras que esiando situadas dentro
de los Mmites territoriales de la Repiblica, carecen de otro duefio; 2) las mi-
nas de oro, plata, cobre, piedras preciosas y sustancias fésiles, no obstante el
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Es claro, entonces, que el pilar de distincién entre los
bienes del dominio privado y publico es sustancialmente,
segun el criterio del legislador, el destino de interés, uso o
utilidad comtn de los bienes. ¢El destino comin de los
bienes es necesariamente el uso y goce general de las per-
sonas?® Por ejemplo, ¢las obras piiblicas tienen que estar
destinadas al uso comun y piblico o es igualmente bien del
dominio ptblico, si cumple con cualquier interés piblico?
¢Acaso el fin pablico del dominio estatal es necesariamente
el uso coman de los bienes por todos?

Consideramos que los bienes del dominio piblico son
aquellos que tienen una utilidad pablica, tritese del uso
comiin y directo de las personas o cualquier otro de caric-
ter colectivo. En otras palabras, los bienes del dominio
ptiblico tienen un destino pablico directo (por caso, el uso pu-
blico y general por las personas, COmo OCurre respecto de
las plazas o calles), o indirecto (el acceso o goce indirecto
—p.ej., los edificios destinados como sede de los poderes pu-
blicos o los bienes utilizados en la prestacién de un servicio
pablico, supuesto en el que persiguen un fin piblico, pero
distinto del uso comtn y directo por todos-)*. En este sen-
tido se expidié la Corte Suprema entre otros antecedentes en
el caso “German Puebla c/provincia de Mendoza™.

dominio de las corporaciones o particulares sobre la superficie de la tierra;
3) los bienes vacantes o mostrencos, y los de las personas que mueren sin te-
ner herederos, segin las disposiciones de este Cédigo; 4) los muros, plazas
de guerra, puentes, ferrocarriles y toda construccién hecha por el Esiado o
los estados, y todos los bienes adquiridos por el Esiado o por los estados por
cualquier titulo; 5} las embarcaciones que diesen en las costas de los mares
o tlos de la Repiiblica, sus fragmentos y los objetos de su cargamento, sien-
do de enemigos o corsarios” {art. 2342).

3 “Lo que define a un bien piblico y le imrpime sus notas correlativas
—entre ellas, )a inalienabilidad y la imprescriptibilidad- es su afectacién al
uso piblico directo o indirecto” (Mawennory, Tratado de derecho administrati-
v, t. V, p. 258}

4 Ver Procuracién de! Tesoro de la Nacién, 2/1/96, Dictdmnenes, 216:1.

S5 Fallos, 158:358. MaRAL sostiene una posicidn en sentido contrario.
Asf, "una lectura literal del Cédigo llevarfa a la conclusién opuesta, si se ob-
serva que el art. 2341 dispone que los pardculares tienen el uso y goce de
los bienes publicos, dado que ¢s realmente forzar un poco Ia interprelacidn
sostener que los particulares utilizan bienes del dominio péblico ertificial
afectados a oficinas publicas, cuando en realidad quien los utiliza es el Este-
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En sintesis, y sin perjuicio de los criterios antes expues-
tos (utilidad, comodidad e interés colectivo), lo cierto es
que los bienes del dominio puablico son aquellos creados o
reconocidos por ley (criterio legal) y, a su vez, éstos pueden
ser de propiedad del Estado nacional o entes autdrquicos o
autdnomos, pero en ningin caso de los particulares {titula-
ridad).

Pero veamos puntualmente cuales son los bienes del do-
minio pablico. El Cédigo Civil y Comercial establece que
son bienes del dominio piblico, excepto lo dispuesto por le-
yes especiales: “a) el mar territorial hasta la distancia gue
determinen los tratados internacionales v la legislacién espe-
cial, sin perjuicio del poder jurisdiccional sobre la zona contt-
gua, la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental.
Se entiende por mar territorial el agua, el lecho v el subsuelo;
b) las aguas interiores, bahias, golfos, ensenadas, puertos, an-
claderos y las playas maritimas; se entiende por playas mari-
timas la porcién de tierra que las mareas bafian y desocupan
durante las mds altas y wmds bajas mareas normales, y su
continuacién hasta la distancia que corresponda de confor-
midad con la legislacién especial de orden nacional o local
aplicable en cada caso; ¢) los rios, estuarios, arroyos y de-
mds aguas que corren por cauces naturales, los lagos y lagunas
navegables, los glaciares y el ambiente periglacial y toda otra
agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de
interés general, comprendiéndose las aguas subterrdneas, sin
perfuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del
fundo de extraer las aguas subterrdneas en la medida de su
interés y con sujecién a las disposiciones locales. Se entien-
de por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre, deli-
mitado por la linea de ribera que fija el promedio de las md-
ximas crecidas ordinarias. Por lago o laguna se entiende el

do, aunque e! beneficiario indirecto sean los particulares. Por otra parte, &l
art. 2342 del Cod. Civil, cuanda enumera los bienes del dominio privado, ha-
bla de que se incluyen en el dominio privado los muros, las plazas de pue-
rra, puentes, ferrocarriles ¥ toda construccién hecha por el Estado. Por ello,
Ia simple lectura del Cédigo Civil parecerfa indicar que VELEZ SARSFIELD tuvo
en miras incluir en el dorninio pablice solamente los bienes afectados al uso
directo de fa poblacién” (Nuevas ideas en materia de dominio priblico, en Uni-
versidad Austral, “Organizacién administrativa, - funcién publica ¥ dominio
publice”, p. 103).
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agua, sus playas y su lecho, respectivamente, delimitado de la
misma manera que los rios; d) las islas formadas o que se
formen en el mar territorial, la zona econdmic:fl excluswa: la
plataforma coniinental o en toda clase de rios, estuarios,
arroyos, 0 en los lagos o lagunas navegables, excepto las que
pertenecen a particulares; e) el espacio aéreo suprayacente ({l
territorio y a las aguas jurisdiccionales de la f\f’aczdn Argenti-
na, de conformidad con los tratados fnterjnaczonales y la le-
gislacion especial; T) las calles, plazas, caminos, canale{;,. puen-
tes y cualquier otra obra piblica construida para utilidad o
comodidad comiin; g) los documentos oficiales del Estado;
h} las ruinas y vacimientos arqueoldgicos y paleontolégicos”
(art. 235).

Existe, entonces, una multiplicidad de bienes del dominio
piblico que son regulados no.sélo por el Cédigo Civ,il'y Co-
mercial, sino también, por leyes y decretos especificos y
sectoriales; por ejemplo, el espacio radioeléctrico (ley 27.078),
entre tantos otros. Asi, el régimen general debe completar-
se con los marcos especiales.

A su vez, el art. 237 del Céd. Civil y Comercial estable-
ce que “la Constitucidn Nacional, la legislacion fn_ademf y el
dervecho publico local determinan el cardcter nacional, pro-
vincial 0 municipal de los bienes enumerados en los dos arts.
235 y 236". )

Es decir que la potestad de regulacién de' los? biexlles_es-
tatales corresponde al Estado nacional o provincial, siguién-
dose el criterio de propiedad de los bienes, de modo que el
Cédigo Civil y Comercial sélo comprende el régimen d.e 10?
bienes que son propiedad del Estado fede_ral. En igua
sentido, “las personas tienen su uso y goce, sujeto a las dtzspo-
siciones generales y locales” (art. 237, Céd. Civil y Comercial).

Dicho esto, profundicemos algunos aspectos basicos so-
bre el régimen de los bienes del dominio piiblico.

§ 27. Lo0S CARACTERES DE LOS BIENES DEL DOMINIO PUBLICO

Los caracteres del dominio piablice son los si,gu_ientes:
a) la inalienabilidad; b} la imprescriptibilidad y, por dltimo, ¢)
la inembargabilidad.



186 IMPACTO DEL CODIGO CIVIL ¥ COMERCIAL

¢Cudl es ¢l fundamento normativo de estos caracteres?
¢De dénde nacen? Como ya dijimos, ¢l art. 237 del Céci
Civil y Qomercial establece que “los bienes piiblicos del Esra:
do son inenajenables, inembargables e imprescriptibles”s,

Lz_l inalienabilidad supone que el Estado no puede ven-
df:.‘l' ni gravar {por caso, hipotecar) los bienes del dominio
piblico; sin perjuicio de ello, el Estado sf puede conceder
su uso o exploiacién mediante el reconocimiento de dere-
chos reales administrativos. Asf, cabe sefialar que por caso
el caré;ter inalienable no es absoluto, sino que ’es posiblé
transmitir su titularidad entre personas publicas estatales
e incluso otorgar permisos de uso o concesiones de uso so-
bf'e esos bienes’. El sentido de la inalienabilidad de los
b:f:i:les es proteger su afectacién y destino en términos de
utilidad, uso o comodidad comiin.

Por su parte, la imprescriptibilidad nos dice que ningin
particular puede adquirir esos bicnes por su posesioén y el
mero transcurso del tiempo.

. Por dltimo, si el bien no puede ser objeto de enajena-
cién y adquisicién por medio de prescripcién, es obvio y
consecuente, entonces, que no puede ser embargado (inem-
bargqbfhdad). Es decir, asl como la titularidad del bien del
fiomlmo publico no puede ser transferida, el embargo es
irrazonable, porque éste es tan s6lo el paso previo, cuyo

¢ Veamos el marco jurdico propio del Cédigo Civi i
fnino, el cardcter inalienable estaba :'poyado en I%)s Ell'::.%]in ;31'5’:“2'3‘;;-
inc. 1%, 2343 y 2604. El primero de ellos decfa que “el objeto dé los ar:-tos ju:
ridicos deb‘e ser cosas que estén en el comercio”. Por su parte, ¢ art. 2336
del Céd. Civil establecfa que “estdn en el comertio todas las cosa's Clya 'cnaje-
na}cif.m no fuere_ expresamente prohibida o dependiente de una autorizacién
publica®. El siguiente precepto disponfa que “son obsolutamente inenaje-
I'l.ab]l:S: 1) Las cosas cuya venta o enajenacién fuere expresamente prohi-
bldn_ por la ley” (art. 2337). A su vez, el art. 2343 aludia a los bienes sus-
cc‘pu!:!cs de apropiacién privada, sin mencionar los bicnes de! dominio
pul?hco. Por dltimo, el art. 2604 senalaba que ¢l derecho de propiedad se
extingue de una manera absoluta por ia destruccién o consumo total de In
f;)cs?dqlic estaba sometida a €1, o cuando la cosa es puesta fuera del co-

o”.

’ 7 Ver CSIN, 3/12/87, *Provincia de La Pampa o/Provincia de Mendoza®
Fa os, 310:2478, donde se dijo que “las cosas que forman parte del dominic;
plblico del Estado... est4n fuera del comercio (art. 2400, Céd. Civil)".
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sentido ultimo es, justamente, el traspaso del bien entre "pa-
trimonios.

§ 28. LoOs PODERES COMPETENTES PARA SU REGULACION:
ESTADO FEDERAL, PROVINCIAS Y MUNICIPIOS

En este punto cabe recordar que el art, 237 del C6d. Ci-
vil y Comercial dice que “la Constitucion nacional, la legisla-
cién federal y el derecho priblico local determinan el cardcter
nacional, provincial o municipal de los bienes entimerados en
los dos arts. 235 y 236".

Este mandato normativo simplemente recoge el princi-
pio que prevé el propio texto constitucional, cuyo art. 124
sefiala de manera expresa que “corresponde a las provincias
el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio™. Es decir que los bienes son provinciales o
federales segiin el territorio en el que se encuentren, salvo
que la ley establezca el dominio federal y de conformidad
con el texto constitucional.

Las otras disposiciones del Cédigo -por caso, el art. 235-,
y otros preceptos complementarios sobre los bienes de] do-
minio publico y su régimen juridico, sélo son aplicables en
el marco de los bienes del Estado federal y no asf respecto
de los bienes publicos de los Estados provinciales®.

No obstante lo dispuesto por la Constitucién -esto es,
que la titularidad del dominio de los recursos naturales
corresponde a las provincias—, los autores discuten si la ju-
risdiccisn sobre tales recursos {es decir, la facultad de regu-
laci6én) corresponde a las provincias o la Nacién. En otras
palabras, se encuentra controvertido si la titularidad del do-
minio sobre los recursos naturales importa, ademds, la ju-
risdiccién sobre cllos (particularmente, la potestad regula-

* La Corte Suprema ha dicho que “el art. 124 de la Const. nacional,
reformada en 1994, establece que los recursos naturales existentes en el
territorio de cada provincia pertenecen al dominio ‘originario’ {es decir,
ab initio) v exclusivo de ésta” (CSJN, 17/5/05, “Tecpetrol SA s/inhibitoria
cn los autos caratulados ‘Provincia del Neuquén c/Tecpetrol SA s/cobro eje-
cutivo’”, Fallos, 311:2154).

9 Ver, en tal sentido, Canosa, El dominio piiblico, en Universidad Aus-
tral, “Organizacién administrativa, funcién piblica y dominio publico”, p. 549.
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toria) o si se trata de dos conceptos independientes y, por
tanto, sobre el dominio provincial puede recaer en parte ju-
risdiccién federal?®.

Consideramos que el poder competente para regular el
régimen de los bienes estatales (los bienes y las reglas del do-
minio pablico) es el titular del dominio (Estado nacional o
provincial), sin perjuicio de que el Estado federal puede re-
gular los aspectos complementarios, en tanto guarden rela-
cién directa con el ejercicio de las competencias federales
reconocidas por el convencional.

§ 29. EL vso DE LOS BIENES DEL DOMINIO PUBLICO

El Cédigo Civil y Comercial dice en su art. 237 que “las
personas tienen su uso y goce, sujeto a las disposiciones ge-
nerales y locales”.

Sin embargo, el uso es parte del régimen juridico, de
modo que el Estado federal y las provincias ejercen sus com-
petencias en sus respectivos ambitos; es decir, dominio pu-
blico federal y provincial. De todos modos, los bienes del
dominio pttblico del Estado federal estin sujetos también
en este terreno (uso o explotacién), Y en ciertos aspectos, a
las leyes provinciales y ordenanzas municipales del lugar
donde se encuentren situados.

Hemos dicho ya que los bienes del dominio publico pue-
den ser dados en uso; sin embargo, debemos distinguir entre
el uso comiin y especial. El primero es general y el se-
gundo es exclusivo, pudiendo accederse en tal caso por per-
miso, concesién o prescripcion.

0 La Corte Suprema sostuvo gue “los rios y sus cauces son bienes del
dominio publico (arts. 2339 vy 2340, Cod. Civil), correspondiendo a las pro-
vincias disponer lo concerniente a su uso (art. 2341, C6d. citada) (Fallos,
303:640), sin perjuicio de la jurisdiccién nacional respecto de lo que se rela-
ciona con la navegacion interestadual {(Fallos, 273:357; 297:236, LI, 138-72%;
1977-C-399). De alli que cualquier pretension de invocar la jurisdiceién fe-
deral al respecto conlleva la necesaria obligacién de acreditar, de modo feha-
ciente, que sc encuentra afectada, en rigor, dicha navegabilidad, lo que dista
de concretarse con su mero enunciado” (CSIN, 7/3/93, “Tonconogy, Julio A.
c/Provincia de Buenos Aires ¥ otras”, Fallos, 318:292).
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El uso comtin puede prever el cumplimiento de ciertos
recaudos de acceso o restricciones temporales y no por ello
se constituye en especial. El uso comin es, por ejemplo, el
transito por las calles, plazas o playas y debe sujetarse a los
principios de compatibilidad (el uso de uno no Puede impe-
dir el de los otros), prioridad de los menos autdénomos (asi,
en caso de escasez o uso mas restringido, debe darse prefe-
rencia a los que menos posibilidades tienen de acceder por
sus propio medios) y proteccidn de los bienes (el_ de'ber de
cuidarios de modo tal que el uso de uno no perjudique el
uso por los otros).

Por su parte, el uso especial supone el disfrute o explo-
tacién de caricter privativo (exclusivo y exclu)fente de los
otros), y por ello es necesario un permiso especial d.el- Estrit-
do. Finalmente, es posible que los bienes del dpmmm pa-
blico estén destinados al uso exclusivo del propio Estado.
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