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que desnaturalice el derecho de propiedad y justifique una accién-de fexpfopiaéion
irregular, sino que es necesario prqbar fehacientemente la situacion de |nd|sponibili_
dad del inmueble.en condiciones normales, lo que llevaria a buscar la proteccion del
derecho afectado por otros mecanismos alternativos, como seria el reclamo de una
indemnizacion de dafios y perjuicios. , L
El cambio que se percibe en fa doctrina del Alto Tribunal pareciera fundarse basi-
camente en la necesidad de avanzar en la proteccion de los derechos de las perso-
nas y, al mismo tiempo, instar a los organismos competentes a cumplir el mandato
constitucional de preservar el ambiente cultural. Esta conclusién parece deérivar ne-
cesariamente si se tiene en cuenta que en el caso “Zorrilla” una ley declaré la propie-
dad como patrimonio histérico -sin una declaracién de utilidad ptiblica a los fines de
la expropiacion del bien-y luego el bien se deteriord en un grado superlativo. La Cor-
te sostuvo que en este particular supuesto era procedente la expropiacion inversa. Es
decir, la. proteccién del patrimonio histdrico, en algunos casos especiales, podria‘re-
querir la herramienita de fa éxpropiacion pues, segan la Corte, “la expropiacion resul-
ta ser-en el caso el Gnico medio apto para garantizar €l acabado-cumplimiento de la
manda contenida en el articulo 41 de la Constitucién Nacional y fas leyes, esto es, ase-

gura la preservacion del inmueble...” (consid. 16, in fine). .

Se puede advertir entonces que, si se dan los presupuestos que alli se mencionan,
el Poder Judicial podria quedar habilitado para “subrogarse en la actividad de la admi-
nistracion”, quien debéria haber propuesto al Poder Legisiativo ja declaracién de utili-
dad piblica-del bien a los fines de la expropiacion,.empleando para ello las facultades
conferidas por el art. 3 de la ley 12.665 y art. 9 del decreto 84005/1941, y ajustando-
se de este modo a lo prescripto por el art. 17 de la Constitucion Nacional.

Algunos autores avizoran en esta nueva postura de la Corte un positivo cambio ju-
risprudencial-por-el avance que implica en la proteccién de los derechos de las perso-
nas. Sin embargo; surge un ineyitable interrogante acerca de los criterios que podrian

adoptarse ‘en el futuro -amplios o restrictivos- para determinar si la expropiacion
inversa-es viable 0.no.cuando existe una ley que declara al bien como patrimonio his-
térico sin sujetarlo a expropiacién, y el tribunal, a. pedido de la parte afectada, debe
sustituir de alguna manera la decisién del legislador en cuanto a las razones de uti-
lidad pdblica que se requieren para pagar la.indemnizacién pertinente y transferir ¢l
dominio al Estado Nacional. : : A

Por.otra parte, la Suprema Corte de los Estados Unidos ha debatido. acerca de fa
proteccion del patrimonio-histérico y la procedencia.del reclamo de indemnizaciones
por expropiacién indirecta. Dicho-analisis ha derivado en una visién amplia -al menos
en forma teérica- del objeto del reclamo, el cual se puede extender a las consecuen-
cias patrimoniales que causan las medidas de proteccién, aun cuando ellas no involu-
cran un.desapoderamiento fisico de la propiedad. . - R B

De ese modo, {a jurisprudencia norteamericana relativa al tema conduce-a re-

flexionar con respecto a la posibilidad de efectuar un reclamo indemnizatorio cuan- - -

do no sdlo se procura tutelar la estructura arquitectonica del lugar, sino también con-
servar el destino o uso del bien y de la actividad -tal como ocurrié con la denominada
“confiteria Richmond” en la calle Florida de la ciudad de Buenos Aires- y tal restric-
cién implica una carga manifiestamente desigual para el propietario del inmueble:
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A APL YEL CODIGO CIVIL
LA APLICACION ANALOGICA DEL CO! _

Y COMERCIAL COMO LLAVE MAESTRA DE LA LEY
DE RESPONSABILIDAD ESTATAL _

por AGﬁSTiN ZALAZAR

Histéricém‘ente una de las mayores deudas del deregho administraﬁv‘o g;ser;tg:g
( uizés de nuestro derecho todo) fue la falta de ‘regulacnqn positiva del |_n.s‘t|t__ ?is '
r);(s]ponsabilidad estatal, lo cual dio jugar a una lentay vacilante construccion jurisp

dencial basada en previsiones del Codigo de Vélez. La Ley de Responsabilidad Estatai

26.944, sancionada el 2 de julio de 2014, llend esa laguna, sentando posiciones muy

jerte itivizacian de la.postura doctrina-
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ron lo que considero es la llave maestra del encuadre y fa interpretacion de la norma
que es la aplicacién analdgica del Cédigo Civil y Comercial a ia ley.

Tanto el articulo 1764 citado como el articulo 1, parrafo 3, de la ley determman la -

inaplicabilidad de la aplicacion directa o subsidiaria del Codigo, pero no proh'ben la
aplicacién analégica. Una correcta interpretacién de estos articulos, que no la exclu-
yeron expresamente, armonizada con la analogia como principio cardinal del derecho
todo y particularmente con el mensaje de remisién del proyecto de ley al Congreso de
la Nacién permiten adivinar que la aplicacién analdgica del C6digo fue la intencién del
legislador, o al menos buscé dejar la puerta ab|erta para la utilizacién judicial de esta
herramienta. Especial relevancia cobra eptonce: je de remision at haber
tenido.que la-improcedéngia.de la aphga!;lég(':__ Hee d‘ ‘ e{p‘ ...n0 obsta &' é%%
de goxresponde;,se‘reahqen adaptac;ones, por via ana! ] g, m\puestas por la' ne%u-
raleza: de lo que constituye la sistancia del derecho admm»stratwe i
Esta propuesta no implica acusar a la ley de incompléta, sino que, adwmendo
que es una ley marco, en cierta forma genérica a pesar de la firmeza de sus posturas,
ante las eventuales lagunas que puedan surgir se proyecta fa analogia del Codigo Gi-
vil y Comercial. Esta proyeccion, sin embargo, debera ser analizada cuidadosamente,
a riesgo de recaer en el error de aplicar equivocadamente institutos civiles en nues-
tra rama, intentando reconocer en qué puntos la analogua es lmprocedente faculta-
tiva 0 necesaria. -

II LA FIGURA DE LA ANALOGfA

Res;sonsabmdaq Estatatvomo ia lave maestra del tema; ehigie de.da weﬁ‘@ﬁtm@
en.agalizat £6mo impacte;la-eplicanidn anatdgioa en-tante actividage
damos que la analogia existe en el derecho como _expresion del adagio “Ubi ‘eadem

" legis ratio, .ibi eadem legis dispositio”, es decir, donde existen las mismas razones
deben existir las mismas disposiciones juridicas. Este proceso de abstraccién y apli-
cacién a hipdtesis no reguladas implica una actividad que, si bien se debate sobre
su-identificacion como método interpretativo o como fuente det derecho, resuita en
la aparicién de una previsién legal que no existia antes, la cual debe amoldarse a los
principios de la rama que viene a integrar.

- Esto no resulta necesario cuando se utitizan figuras dentro de la misma rama  del
derecho (que hay quienes ni siquiera consideran analogia propiamente dicha), pero
es fundamental-al aplicar la analogia-cuando se trata de figuras de ramas cor prin-
cipios rectores tan disimiles como el civil y administrativo. Histéricamente, como de-
sarrollaré luego, se han dado aplicaciones analdgicas en las que se importafon ﬂgU-
ras del derecho civil a nuestra rama sin respetar este amoldamiento a los- principios
rectores, resultando en un sistema de responsabilidad desvirtuado. En esta faz creati-
va es donde radica la diferencia entre la analogia y la aplicacion subsidiaria, que con-
siste en una remisién ante un aparente vacio a la aplicacién de una norma sin mas.

]

1 Considerando octavo del mensaje dé remisién del proyecto de ley, qué se DUéaé"'e’:.‘édn'

daetmmesm@maqen analogzcadelﬁo&tg@ww Cfsmef@al atai-sa,yde _
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- La figura fue prevista en el Cdigo.de Vélez en su articulo 16, que se proyectaba
como principio general del derecho y no sélo limitado al &mbito civil, sino aplicable di-
rectamente a otras ramas. Como no podia ser de otra manera, el Cédigo Civil y Comer-
cial regula la analogia, sosteniendo en su articulo 2 que “La ley.debe ser interpretada
teniendo-en-cuenta sus palabras, sus finalidades; las leyes' analogas, las disposicio-
nes que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los prlnCIpIos ylos valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

*Nuestra rama se ha valido frecuentemente de esta herramienta, toda vez que se
caractenza por su constante evolucién y falta de codificacion, en la que las lagunas
del derecho (o, siguiendo a Linares, los “casos administrativos no previstos”) suelen
surgir con-mayor frecuencia. Asi, existieron aplicaciones de la figura en. materia con-
tractual en la Ley de Obras Publicas, en la ley 19.549 previo a la reforma del decre-
to 1023/2001 (e incluso, siguiendo a Cassagne, la aplicacién de esta ley a los otros
dos poderes, ya que “nada impide utilizar, por analogia, el criterio de Ia funcién mate-
riaimente administrativa para asngnar el caracter de actos administrativos a los pro-
venientes de los 6rganos Iegtslatlvo y judicial”)? y quizas el caso mas controversial, 1a
expropiacion para la indemnizacién en casos.de responsabilidad por actividad licita
del Estado.-

TJambién ha habido dentro de la compleja relacion entre el derecho cnvul y el adml-
nistrativo, desde la.concepcion de este Ultimo como una rama subordinada a su je-
rarquizacion e independencia, aplicaciones analégicas de figuras civiles exitosas y co-
rrectamente adaptadas a los principios administrativos. Partlculérmente considero el
ejemplo més claro y decisivo el famoso fallo “Los- Lagos"3, en donde se dio la. supera-
cién de ese paradigma de subordinacién. Recordando sucintamente, en el marco de
una causa por nulidad de un decreto del Ejecutivo Nacignalque habaa declarado la ca-
ducidad de ventas hechas y formalizadas a Quten&c habian antecedldo al demandan-
te'en el dominio, llegado al punto de la prescripcién de la accion la Corte advirtié que
este era el punto.central, ya que la procedencia o0 no de la acclon de ‘prescripcion de-
pend:a de la naturaleza de la nuludad del decreto. .

Hasta este momento (y.debido a Ia.falta de la regulacton dela nuhdad en nuestra

’ fama en la que se legislaria el tema recién en 1972) se aplicaba sin mas el régimen

del Codtgo de Vélez, pero en esta. oportumdad el Supremo Tribunal decidio que el do-
ble sistema de nulidad ese Cod|go no era aplicable aqui sin més, debldo a que la dis-
tincién entre nulidad absoluta y relativa segiin el interés piiblico en juego nose conde-
cia con lps principios del derecho admumstratlvo en donde ese mteres s:empre ,gsta
e ego) Sm sumergirse.en los sistem.

2 Cassagne, Juan Canos “Acto y reglamento en la Ley Nacional de Procedimiento Admi-
nistrativo”, en el Catalogo Unificado de la Biblioteca de Ia Pontificia Universidad Catdlica Argentina,
http://200.16.86.50/, en http ://200.16.86. 50/d|grta|/34/revstas/p|/cassagne56 pdf (acceso el
13/8/20;4)

[T, PP . - PR PP



III. ANALISIS.DE LA LEY.Y EL CODIGO

Cabe entonces adentrarse en el analisis de las dos nuevas normas y su posible
interrelacién. Considero que los aspectos mas relevantes de la ﬁgura de la responsa-
bilidad estatal, como asi también de 1a ley, son, por un lado, los requisitos para fa pro
cedencia de la responsabilidad por actividad licita e ilicita y por otro el alcance dela
indemnizacion. Nos encontramos:entonces con el -daio, la relacion- .de causalidad (y
los eximentes) y la falta de servicio en actividad ilicita, siendo reemplazada éesta Giti-
ma-por el sacrificio especial y la ausencia del deber juridico de soportar el daio en la
actividad licita, como asi también con los rubros indemnizatorios dentro del alcance
de Ia mdemmzacvon . v . .

IV. CAUSALIDAD

Es coherente comenzar con la causalvdad toda vez que es la cuestion factica que
determina la existencia del dafio y los parametros que permite determinar 1a exten-
sion de la retribucion; ocurrido el perjumlo es gracias a‘este concepto que se descu-
bre a quién es atribuible el dafio, por qué ocurri6 y sus diversas consecuencias. Re-
cién ocurrido esto, se procedeéra con la verificacién de la relacion del causante con la
Adrinistracion, operando como una especie dé presupuesto habilitante.

El Cédigo de Vélez paréce alinearse con la teoria de la causalidad adecuada, res-
ponsabilizando al autor por las consecuencias previsibles de su acto segln un crite-

rio objetivo, es decir, por las consecuencias inmediatas de sus “hechos libres”; las .

mediatas que hubiese previsto o hubiera podido preverlas empleando la debida aten-
cién y 1as casuales cuando debieron resultar segin las miras que tuvo al actuar, nun-
ca siendo’ lmputables las remotas. Es con esta teoria que también parece identiﬁcar—
se la Corte Suprema, en lineas generales; por ejemplo'enlos famosos fallos “Deoca™
“Mosca” y no hace tanto en “Laboratorios Huilén” )8, aunque esta postura no ha sndo
constante (encontrando expresiones de la teoria de la equwaienéi'a'\ de'las condncnones
en “Furnier”” o'incluso de varias posturas superpuestasen “Tejedunas Magalla nes
Por su parte, la ley regula la causalidad en tres articulos, no reconociendo la pro_-
cedencia de la’ responsabilidad estatal en su articulo 2 ante el caso fortuito y fuerza
mayor, salvo asuncién expresa por ley, hecho de la victima-o de tercero por el cual: no
tenga que responder el Estado, imponiendo el requisito de que sea adecuada ‘en su-
puestos de actividad & inactividad legitima, en el articulo 3, y que sea directa, inme-
diata y exclusiva ante danos ocasionados en el marco de una actividad Iegmma En

PR
P B

4 “Deoca Corina del R. v. Paredes, Fidel L. yotro Fallos 324:1701. B

5 “Mosca, Hugo A. v. Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ dafos Y
perjuicios”, Fallos 330:563, considerando sexto

6 “Parisi de Frezzini, Francisca v. Laboratonos Huilén y otros s/ dafos y pequncnos P.
681. XLIit, 20/10/2009.

7 “Furnier, Patricia M., v. Pcia. de Bs. As. s/dafios y per;uncnos" Fauos 317: 1006

8 “Taiedurias Magallanes S. A v. Administracion Nacional de Aduanas s/dafos y perjui-
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este punto, entonces, la norma recoge la postura que la Corte sostuvo en “Ledesma™®
y en “Revestek”10; tratandose de! accionar licito del Estado éste debe ser analizado
con cautela e incluso una visién restrictiva.

El Codigo Civily Comercial, al tratar la responsabilidad civil como fuente de las obli-
gaciones, establece como reparables las consecuencias que generen un dafio y ten-
gan un nexo adecuado de causalidad con el.hecho generador, siendo indemnizables

las inmediatas y mediatas previsibles, salvo disposicion legal en contrariol?, Prevé

como eximente “la incidencia del hecho del damnificado en la produccién. del dafo,
excepto que la ley o el contrato dispongan que debe tratarse desu culpa, de su dolo, 0
de cualquier otra circunstancia especial™12, por caso fortuito (definido como el “hecho
que no ha, podido ser previsto o que; habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado”
y que considera sindnimo de fuerza mayor)13 salvo disposicién en contrario.y por el
hecho de un tercero, total o parcialmente, si redine los caracteres de la figura anterior. '

En cuanto a la onus probandi, la prueba de la relacién de caysalidad correspon-
de a quien la alega, a menos que la ley la impute o'la presuma, encontrandose la car-
ga de la prueba de la causa ajena o dela. imposibilidad. de cumplimientg sobse quien
la invocal?. El mismo criterio es. adoptado respecto de los factores de atribucién y cir-
cunstancias eximentes15. Sin embargo, se faculta al juez para que “distribuya la car-
ga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando
cuai de las partes se halla en mejor situacién para aportarla™é, debiendo comunicar-
selo durante el proceso a las partes. Considero que la positivizacion esta facultad ju-
dicial respecto de la carga dmamlca de la prueba podria ser aplieable por analogla al
juez admmlstratlvo lo que probablemente redundana en una mayor carga probatoria
péra la. Administracién, ya que usualmente se encuentra-en una mejor sntuacnon para
producir y acceder a la pruepa.

Es evidente, entonces, que ambas normas se enrolan enla teona de la. causali-
dad adecuada resuitando que se responde por Ias consecuenmas mmedlatas y me-
dlatas prevnsnbles salvo dlSpOSICIOﬂ en contrario, postulado expresamente en el Codi-
go e implicito'en fa ley. Los mismos casos de exumentes son contemplados en ambos
cuerpos, saendo que el caso fortulto y la fuerza mayor son ‘incluidos, salvo dlsposmlon
en contrarlo en el Codigo y asuncién legal’ enla Iey El Codlgo Civily. Comerclal contem-
pla al hecho de la victima como causal de exclusnon, a menos que se. deba tratar de

. su culpa dolo (o} cualqmer cnrcunstancla especlal por Iey ° contrato mlentras que la

8 “ toda vez que r&sulta necesario_acreditar -aun desde este punto de vusta la e)(IS-
tencua de una relacnon directa, mmednata y exclusiva, de causa a efecto, entre Ia ‘conducta im-
pugnada y €l perjuicio cuya reparacion se persigue, sin intervencion exf?hna que pudlera influir
en el nexo causal”. “Ledesma S.A Agricola Industrial v. Estado Nacuonai (M de Economla)"
Fallos 312:2022, considerando 16.

10 “Revestek S.A v. Banco Central de la Republtca Argentma y otro s/ordmano Fallos
318: 1531

Art. 1726, C.Civ.yCom.

12 ant. 1729, C.Civ.yCom.

13 Art. 1730, C.Civ.yCom.

14 Art. 1736, C.Civ.yCom.

15 °Art. 1734, C.Civ.yCom.

6 Iart 1735, C.CivvCom.




ley incluye el hecho de la victima sin mayores precisiones. La sola intervencién de una
tercera persona por la que la Administracién no deba responder es suficiente para que
ésta no sea considerada responsable, en el marco de la ley, mientras que el Cédigo Ci-
vil y Comercial adopta una postura mas estricta, limitdndolo a los casos en los que la
intervencién es imprevisible o inevitable. No parece que proceda fa analogia en este
punto, ya.que la ley se adhiere a la teoria de la causalidad exclusiva.

Resulta: mteresante la inclusion del articulo 1733, que funciona como una- espe—
cie de anverso a los eximentes, toda vez que enumera una serie de presupuestos en
los que el deudor puede ser responsable aun si existe caso fortuito o fuerza mayor. Se
prevén asi los casos de asuncién de cumplimiento (de dificit aplicacion en la ley por
no imaginarse donde se asumiria‘ese cumphmlento) si surge de una disposicion.legal
(ya previsto-en la ley), si se esta en mora (no aplicablea la responsabilidad extracon-
tractual del £5tado), si el caso fortuito-o la imposibilidad de cumplimiento constituyen
una-contingencia propia del riesgo de-la eosa o actividad (que-seréa tratado en 1a falta
de sérvicios) y finaimente si el caso fortuitd o la imposibilidad de cumplimiento sobre-

viene por su culpa. Es este ltimo punto el que considero puede ser aplicable analogi- -

camente a la Iey, ldentlﬁcando ala culpa como atnbucnon y nO como: culpa subjetl\la

V. FA_CTORES DE ATRIBUCIéN

Tradicionalmente se ha incluido deritro dé este requisito a las figuras de la falta
de servicio y el riesgo creado. Recordamos brevemente que la falta de servicio ocu-
rre ante el funcionamiento anormal, defectuoso o incorrecto de la Administracion, ya
sea por su actuar o la omisi6n ante una obligacién de hacerlo. En las ‘tonocidas pala-
bras de la Corte, “...en principio, quien contrae la obhgamon de prestar un servicio'lo
debe realizar en conducnones adecuadas para llenar el firt para que ha sido estab!ecn-
do, sieénido responsable delos perjuncnos que calsare su mcumphm:ento o su’ megulaf
ejecuclon"17 Esta idea no tiene lugaren el derecho civil, toda vez que la ldea de falta
de’ servnc:o es objetwa e incluye toda la actnvndad tanto Jundlca como’ matenal ema-
nada de los tres poderes que genere un dano, por lo que es mas abarcatwa que Ia no-
cnon civil de culpa nétamente subjetlva

Menc:on aparte merece la figura de la omision: antuundlca que ocurre cuando un

. poder pubilico omite realizar, total o adecuadamente, una conducta a la que se enton-
traba obligado y que, de haberse lievado a cabo, hubiera sido id6nea para evitar el
dao. Ef quid de la omisiénes ia obligacién de realizar la actividad, debatiéndose Si
se debe tratar de una obhgacuon legal expresa 0 am@lcnta 0 mas bien un deber gene-
rico o dlfuso La figura se consideraba en.un pnnoipio regida por el articulo 1074 del
Codngo de Vélez, que sostiene que “Toda persona que por cualquier omisién:hubiere
ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente cuando una disposicion
de la ley le impusiere la obligacién de cumplir et hecho omitido”, pero la Corte comen-
26 luego a encuadrarla en el articuto 1112, posicién que comparte Perrino18, que opi-

17 “Ferrocarrul Oeste v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 182:5; conS|derando quinto.
18 perrino, Pablo, “La responsabilidad "del Estado por la omisién del ejercvclo de sus
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na que, toda vez que ese artuculo contempla la inaccién, és correcto su uso, ya que el
art. 1074 es impreciso respecto del alcance de la obligacién a reparari®,

Si se indaga en la jurisprudencia reciente de la Corte en este punto, rdpidamen-
te nos eéncontramos con el fallo “Pochat™?, en donde la omision es un tema central.,
Se traté de un caso en el que el director de. una delegacuon de ANSeS fue asesina-
do por el esposo de una mujer que habia sido recientemente desplazada. Este hom-
bre entré a la dependencia y pidi6 cordialmente ver al Dr. Pochat afin de entregarle
documentacién pertinente al despldo dandole muerte en su oficina. El Tribunal Su-
premo se mantuvo en su linea de responsabilidad objetiva y directa por falta de ser-
vicio, enfocandose en la obligacién de segundad que tenia el Estado para con el Dr.
Pochat; concluyendo en que “la mera existencia de un poder de pohcna que corres-
ponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabmdad en un aconteci-
miento en el que ninguno de sus 0rganos o dependencuas tuvo participacion, toda vez
que no parece razonable pretender que su responsabmdad general enorden a Ia pre-
vencién de los delitos pueda llegar a mvolucrarlo atal extremo en. las consecuencias
daiiosas que ellos produzcan con motivo de hechos extrafios a su intervencion direc-
ta”, ademas de expresar que la “...obligacion ¢ del servicio de policia y seguridad se sa-
tlsface con haber aplicado la dlllgenma yla prevrswn adecuadas a las clrcunstanclas
de tiempo y lugar..."%%,

La ANSeS no estaba obhgada a brindar una segundad especial a la victima, que re-
cibié a su victimario (conocido por muchos de los trabajadores de la oficina).de Su pro-
pia voluntad, pero.mas alla de los hechos, creo que es fundamentéi lo que se constituye
como holdlng del fallo:. el requisito de “un deber juridico determinado a cargo del.Esta-

do nacvonal basado en una obligacion’ preexlstente"22 En considerandos anteriores al -

holding (y en el inmediatamente posterior) s¢ menciona el precedénte mas famoso en
materia de omision, “Mosca .pero en su postura mas reciente la Corte se coloca en
una posicién mas ﬁrme requiere deber juridico determinado y obligaclon preexistente.
-La otra figura a la que se ha recurrido tradicionalmente para reconocef la respon-
sabilidad estatal ha sudo el ruesgo creado, encuadrado en el articulo 1113, inc. 2. La
redaccion amplia de este articuio, concebtdo para regir’ relauones entre tguales re-
sultd.en una desnaturalizacion del concepto, ya que, aplicado analégicamente al de-
recho administrativo y sin adecuarse alas realidades de €l (tales comg la enorme. can-
tidad y vanedad de actnvndades riesgosas que. reahza el Estado o la incompatibilidad
de la idea de nesgo provecho con éstas), resulté en una mentalldad de excesiva impu-

" tacién al Estado, devenido en garante de todos los avatares dela vida en sociedad.

Perrino?? refiere que, incluso desde el derecho CIVIl Lopez M&sgadwerte que la apli-
cacion excesiva. de este artlculo a supuestos que ontolégicamente le son-ajenos ha

-extendido-ad infinitum et ambitd del deber de reparar los dafios que sufren los parti- -

-Culares;por parte del Estado, aunque su postura es solitaria.

4

3‘7‘" De igual manera opinan Gordillo y Gambier.
20 “Carballo de Pochat, Violeta S. L.v. ANSeS s/dafios y perjuicios”, sentencua del 8/10/2013
.+ 21 1bidem, considerando rioveno.

- 22 : |bidem, considerando treceavo
) 2? ~——t_ . e e e v .




Al encuadrar sntuacnones que deberian ser abordadas desde la falta de servicio,
en la teoria del riesgo se da una errénea, ampliacion del deber de reparar ya que bas-
ta demostrar el nexo causal y el dafio para que nazca el deber, resultando innecesaria
la acredltamén dela lrregulandad del servicio. Debe tenerse en mente la inversion de
la carga de la prueba que impone el art. 1113: ante daiios causados con las cosas,
la eximicién ocurre probando que no hubo culpa. pero ante nesgos causados por el
riesgo de la cosa, s6lo hay eximicién atreditando culpa de la Victima o de un tercero

Ocupandonos entonces de Ia nueva norma, observamos que la-ley requnere para
la procedencna dela responsabuhdad por actlwdad e inactividad ||egmma una “Falta
de servicio consnstente en una actuacién u-omisién irregular de parte del Estado”,
daccion amplia que permite considerar la actuacion defectuosa de los tres poderes
Inmediatamente surge el interrogante, £qué sucede con el riesgo? (,Slgue siendo un
factor de atnbucuon’? La respuesta es que si lo es, siempre y cuando el nesgo creado
|mp|lque una faita de servicio. La ley es taxativa, no procede ningdh tipo de analogla
respecto del riesgo, ni dé la‘doctrina del 1113 hi del Codigo Civil y Comercial. Esto im-
plica tamblen una correccion de la cuestion probatona recién desarrollada.

Imagmemos el caso de que un arbol o sus ramas caigan y hieran a una persona.
Viniendo del deréecho civil, esto seria imputable a‘la persona por.el riesgo de la cosa,
pero ahora, con la nueva ley, el Estado sélo seria responsable si pesaba sobre él una
obligacién de mantenimiento, por ejempio de ‘poda, que,.al haber incumplido, dé lu-
gar a la configuracién de falta de servicio.

No considero, empero, que esto implique una imposibilidad -absoluta de apltca—
cion analoglca del Codigo a la ley. No es procedente la ﬁgura del riesgo sin as como
factor de atribucion, pero cuestiones como el dan
la responsabilidad concurrente del guardlan dela 1758 podnan ser proceden-
tes. AUn mas, se encuentra la ﬁgura interesante de la exposnc:on volunitaria al daho en
el articulo 1719 que determina que “La exposicion voluntaria por parte de la victima
auna situacion de peligro no justifica el hecho dafio%0 ni exime de responsabnlldad
a menos que, por las circunstancias dei caso, ella pueda calificarse como un hecho
del dammﬁcado que interrumpe total o parcialmente e} nexo causal. Quien voluntarla-
mente se expone a una situacion de’ peligro para salvar la persona o los bienes de'otro
tnene derecho, en caso de resultar. danado, a ser indemnizado por qunen crefta sutua—
cion de peligro, o por el beneficiado por el acto de abnegacion. En este’ Giltimo caso,
la reparaclon procede Gnicamente en'la medida del enriquecimiento por él obtemdo

‘A'primera vista, el texto resuita conciliable, en tarito un-texto prevé-que no se res-
ponde si el hecho de la victima implica una exposicion al riesgo que interrumpa el
nexo causal y el otro texto establece que el Estado no responde ante el hecho deila
victima. Pero es la segunda parte en donde la analogia puede entrar en Juego imagi-
nando el caso de una persona gue se expone voluntanamente a un riesgo para éalvar
otra persona o un bien (siguiendo el ejemplo-anterior, por ejemplo, se intefpone en-
tre un arbol que esta cayendo y un nifio que esta en su trayectoria) y lo hace efectiva-
mente, siendo lastimado en el proceso. En este caso creo que la persona podria ser
perfectamente indemnizable por responsabilidad estatal aplicando ‘el articulo anal?-
glcamente relterando que ocurrira siempre y. ‘cuando el hecho pudiera encuadrarﬁe;
ademas, en unafalta deserwclo ) . i I S R

lmales del articulo 1759 o
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. Esta es entonges, a mi juicio, una de las principales innovaciones de la ley: la bis-
queda de reencauce de una figura importada del derecho civil y aplicada errénea-
mente, lo cual llevé a una concepcion desvirtuada del riesgo en la actividad adminis-
trativa. No obstante, incluso aunque se haya excluido al riesgo sin mas como factor
de atribucion, puede verse que la aplicacién analégica es viable en ciertos aspectos.

La otra innovacion en este punto surge al tratar la omisién, regulada en la segunda
parte del articulo 3, en tanto establece que “la omisién s6lo genera responsabilidad
cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso y de-
terminado”, redaccién que en primer lugar desplaza al articulo 1074.y pone fin al de-
bate sobre la eXpIicitud de la manda. Podria decirse, a primera vista, que esto excluye
la omision del cumplimiento de los principios, pero seria olvidar que ellos son una vin-
culacién negativa, limites a la libertad de actuacién y no imposiciones.

Comparando el articulo con 1as previsiones del Cédigo Civil y Comercial, no encon-
tramos mayores resistencias, toda vez que este cuerpo presenta previsiones relativa-
mente sencillas en cuanto a la omisién23. Pero continuando con el analisis del arti-
culado encontramos una prevision un poco mas compleja, que resuita atractiva para
nuestro estudio, en el texto-del articulo 1718. En él se enumeran los ¢casos en los que
el dafio por accion u omisién que seria antijuridico esta justificado, estandolo al ser:.

“a) en ejercicio regular de un derecho;

"b) en legitima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente propor-
cionado, frente a una agresion actual o inminente, ilicita y no provocada; el tercero
que no fue agresor ilegitimo y sufre dafios como consecuenciae un hecho realizado
en legitima defensa tiene derecho a obtener una reparacion plena;

"c)-para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que amenaza
al agente 0 a un tercero, si el peligro no se origina en un hecho suyo; el hecho se ha-
lia Justlﬁcado Gnicamente si el mal que se evita es mayor-que el que se causa. En este
caso, el damnificado tiene derecho a ser mdemmzado enla medlda en que el juez lo
consudere equitativo”.

Resulta dificil concebir una: sntuacnon en la que el°dafio por omusmn ocufra a raiz
del ejercicio regular de un derecho, como asi también que la Administracion actie en
Iegft:ma defensa propia, maxime con la deﬁmclon civilista del término, pero creo que
sies conceblble situaciones en las que el Estado omita un deber normatlvo deactuar
en pos ¢ de evitar un mal mayor, con los requisitos que el inciso ¢) establece. Entonces,
mcluso restnngldos por la estrictez de la redaccién de Ia ley, podemos encontrar ins-
tancuas de aplicacion analoglca del Codlgo CJVII y Comercial en'materia de omisién.

N
VI DANo '

Corresponde entonces indagar en el snstema de dafios conforme a los textos. de
Ias nuevas normas, reiterando su caracter de eje fundamental de analnsus de la figura

24 " “Art.1716.- Deber de reparar. La violacion del déber de no dafiar a otro, o el incum-
phmlento dé una obligacién, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las dispo-
siciones de este Cadigo™."Art. 1717.- Antijuridicidad. Cualquier accién u omisién que causa un
dafio a otro es antijuridica si no est4 justificada”.”Art. 1749.- Sujetos responsables. Es resporisa- .
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de la responsabilidad estatal, ademads de requisito esencial para su procedencia. Yen-
do un poco mas alla de la definicion del Codigo de Vélez, que en su articulo 1968 lo
caracteriza como “perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria”, recc_irdamos bre-
vemente la necésidad de que él sea actual y cierto, o futuro pero ni hipotético ni-conje-
tural, mensurable en dinero'y subsistente al momento de la indemnizacién. Asi, la ley
requiere que el dafo causado por la actividad o inactividad ilegitima del Estado sea
“cierto,- debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero”:

" En cuanto al dafo ocurrido a raiz de una actividad legitima, toda vez que se trata
de una consecuencia del correcto ejercicio de las prerrogativas de la Administracion,.
se agregan los requisitos de ausencia del déber juridico de soportar el dafio (aungue
Comadira precisa que deberiariios hablar de deber de soportar-la conducta dafiosa,
no confundir la causa y’ la cofisecuencia, porque, por ejemplo, un contratista debe
aceptar la rescisién por-oportunidad, mérito o conveniencia, pero no tiene el deber de
aceptar los dafios que de eso derivan)25 y el-caracter de especialidad del saciificio,
sufrido por tna persoha o grupo determinado de ellas. La ley contempla estos dos re-
quisitos en el articulo 4, en donde refiere a la “ausencia de deber juridico-de sopor-
tar el dafno” y el “sacrificio especial en 1a persona dafiada, diferenciado del que su-
fre el resto de la comunidad, configurado por la afectacién de un derecho adquirido”.
Es destacable, continuando con el desgrano del texto de la norma, el tratamiento del
dafio en este supuesto, ya que a diferencia del daiio por actividad ilicita, requiere que
sea “cierto’y actual”.

Por otro lado, el Codigo Civil y Comercial reconoce la exustenma de dafio “...cuan-
do se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiente Jundlco, que

tenga por objeto ia persona, €l patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva™?6, el -

cual es indémnizable siempre y cuando se trate de “un perjuicio directo 0 indirecto,
actual o futuro, cierto'y subsistente”, agregando ademds que “la-pérdida de chance es
inde'mnizébie én la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una ade-
cuada reIacnon de causalidad con el hecho generador™?. Finalmente, trata él tema de
la dispensa-de responsabilidad al decir que “Son invalidas las ciausulas que eximen
o limitan |a dbligacién de indemnizar cuando afectan derechos indisponibies, atentan
contra la buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, 0 son abusivas. Son
también invalidas si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del dafio sufri-
do por dolo del deudor o de las personas por las cuales debe responder""’a_; :

Se advierte la inclusién de los derechos de incidencia colectiva, o contemplados
en el articulo 1 de la ley que sélo refiere a “los bienes o derechos de las personas”,
pero creo que no cabe duda de que aquélios se encuentran incluidos dentro de esta
definicién amplia. Incluso a pesar de que el texto original del Anteproyecto tratara esta
categoria de derechos de manera particular y ese articulado fuera excluido por el Eje-
cutivo, no creo que esto implique una imposibilidad de ampliacién analdgica de los
supuestos. Se pospuso el tratamiento legislativo de 1a cuestion, pero el juez se encon-

25 comadira, Julio R.: Escola, Héctor J. y Comadira, Julio P., Curso de derecho administra-
tivo, 1° ed., 1° reimp., t. I, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2013, p. 1523.
26 Art. 1737, C.Civ.yCom.
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trara con supuestos que se encuadren en este ambito y debera usar todas las herra-
mientas a su alcance, entre las cuales considero que la analogia es ia principal.

Se deduce, por otro-lado, que si el autor de la norma aclaré que el dafio por activi-
dad legitima debe ser cierto y actual, y el de actividad e inactividad ilegitima debe ser
sélo cierto, incluye el dafio futuro. Por ello este Gltimo concuerda con las caracteristi-
cas del art. 1739, no asi el legitimo por la cuestion del daiio futuro.

En 1o concerniente a la prueba de fa lesifn, la ley en los dos casos impone la car-
ga en quien la invoca, postura compartida por el Codigo Civil y Comercial, que. agrega,
sin embargo, las salvedades de “que la ley lo impute.opresuma, 0'que surja notorio de
los propios hechos”. La ley, siendo. la-norma especifica en la materia, no imputa ni pre-
sume ninguna prueba, por lo:que esto no'seria ‘aplicable por analogja. Respectode ia
segunda parte, no creo que-seaextensible, ya que el criterio en el derecho administra-
tivo ‘es mas estricto, como de hecho pide la ley al decir “debidamente acreditado”. La
ley es taxativa en lo que respecta al daino, por lo-que la analogia no parece procedente.

VII. LA INDEMNIZACION

Quizas el Ambito mds rico para la proce'dencia de la aplicacion analdgica del nuevo
Cédigo resulte el S|gu1en’te instituto a analizar, el de la indemnizacién, que no estaba
regulado hasta la sancion de la ley. En consecuencia, histéricamente se recurrié a pre-
visiones del Codigo de Vélez para detérminar el alcance en la-indemnizacion por acti-
vidad ilicita, puntualmente los articulos 903, 904 y 1069, resultando en una idea de
indemnizaci6n plena (mcluyendo daio emergente,. lucro cesante y hasta dafio moral),
toda vez que este tlpo de-dafo es esencialmente igual a su contraparte civil. En con-
traste, para determinar el alcance de la responsabilidad poi actrvidad licita, se realiz6
una coristruccién jurisprudencial basandose en Ias garantias constitucionales de pro-
piedad e igualdad ante las cargas pubhcas como asi también recurriendo a'la’ Ley de
Expropraclones El usc 'de esta’dltima norma-llevé.a ﬂuctuacnoneSJunsprudencnales y
fuertes choques entrelos defensores de la fuerza expansiva dela figura exproplatona
y los que sostenian que ‘el'lucro cesante era procedernite’ por no respetarse: los reqursn-
tos constitucionales para la aplicacion'de esa restriccion al dominio.” .

‘La misma Corte Suprema sostuvo, en general?, la improcedencia del lucro ceéan—
te, pero también reconocié su procedenc:a en otros casos resonantes30, Entre €llos
recordamos a “Sanchez Granel” y “Jucalan”, los fallos msngnla de los defensores del
reconocimiento del lucro cesante. Sin embargo, en nmguno de los dos casos se hizo
Iugar al rubro’ mdemnlzatono por falta de prueba; por 1o que los holdmgs no son favo-

2% Famosamente en “Corporacién inversora'Los Pinos S.A v. Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires”, Fallos 293:617; “Cantén, Mario E. v. Gobiemo nacionail”, Fallos 301:403; Mo-
tor Once, SAC e | v. Municipalidad de Buenos Aires, Fallos 312:649; Winkler, Juan Le6n v. Nacion

- Argentina”, Fallos 305:1045; “Laplacette v. Prov. de Buenos Aires”, Falios 195:66.

30 “sanchez, Granel, Obras de Ingenieria, :SA. v. Direccion-Nac. de Vialidad”, Fallos
306:1409; “Jucalan Forestal Agropecuaria S.A", Fallos 312:2266; “Cachau, Oscar J. v. Provin-
cia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios”, Fallos, 316:1335; “Prada, Ivan R..v. Buenos Aires,
Provincia de s/danos y perjuicios”, Fallos 316:1465: “Estancias Marré SAIAF e | v. Provincias de



rables al reconocimiento y resuita forzoso intentar fundamentar una postura doctrina-
ria tan contundente con algunos obiter dicta. : » vai
Sea como fuere, la postura reciente de la Corte puede verse en el gaso _Mal.r"na ,
en donde, en el marco de restricciones a importaciones de mgtocncletas, dijo que
“..sblo comprénde los perjuicios que, por constituir consecuencias an9rrpal§s -vale
decir, que van mas alld de lo que es razonable admitir er_x materia de limitaciones al
ejercicid de derechos patrimoniales-, significan para el tntulaf del dergcho un verda-
dero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida compensa-
cién econdmica, por imperio de la garantia consagrada en el art. 17 de la ponstltu-
cién Nacional..."32. Profundiza esta postura al requerir en el siguiente consnc.jerjcmdo
“la singularidad del perjuicio”, reiterando a su turno en el considerando su!;suguaent,e
la idea del “sacrificio desigual, que excede las consecuencias normales deru\{adas del
ejercicio de la actividad estatal licita desarroltadora”, insistiendo en .el considerando
subsiguiente que el “...sacrificio desigual, que excede las consecuencias normales de-
rivadas del ejercicio de la actividad estatal licita desarrollada”, el que debe probar en
este caso la apelante, quien lo invoca. S . _
Creo que es dable resaitar en este razonamiento-del Tribunal Supremo-los (Eoncep-
tos de.consecuencias anormales y sacrificio desigual como presupuestos aup mas
estrictos para la procedencia de la responsabilidad. La postura juriiprudenctal-fue
variable, si bien inclinada hacia la aplicacién de la figura de expropiacion, pero corres-
pondia al legislador elegir por qué opcion se inclinaria, habiendo argumentos a faver
de las das, habiéndolo hecho en esta ley con claridad. ) o ,
La ley no realiza precisiones en torno a la indemnizacion por actividad |I|C|t§, p_ero,
como fuera dicho, dada su similitud con su contraparte civil, podemos recurrur_a las
. previsi'o,nes'del Cédigo Civil y Comercial. Asi, encontramos el articulo 1738, que defi-

ne los rubros indemnizables, incluyendo lucro cesante, pérdida de chances, derechos '

personalisimos, integridad personal, salud psicofisica, afecciqnes espirituales Iggm—
mas y proyecto de vida, todos los cuales, considero, serian aplicables por analogia al
dafio en el dmbito administrativo. En el articulo 1740 encontramos una definicion de
rep ara p'ena Que ahora faculta a la victima a elegir gntr_e re.'stituql_on al estado7a4ne-
térior por pago en dinero o especie o por reintegro especifico, mientras que en ell
@ regula la indemnizacion por incapacidad por lesiones ﬁsucas o psiquicas, ambos
también pasibles de aplicacién por analogia a nuestro dmbito3. 4
interesante resulta la aplicacién analégica del articulo 1745, que refiere a los ru-
bros indemnizatorios en caso de muerte, incluyendo .
“a) los gastos necesarios para asistencia y posterior funq tima. | g
cho a repetirlos incumbe a quien los paga, aungue sea en razon de una obligacion legal;

31 “Malma Trading S.R.L v. Estado Nacional - Ministerio de Economfa y Obr. y Serv. Pub!-
s/proceso de conocimiento”, falio del 15/5/2014 de este ano, aun no recopilado.

32 ipidem, considerando décimo.; = : - = N ans
33 (Gon la breve salvedad de la presuncién de gastos médicos, farmacéuticos y de trar

porte del art. 1746, porque en el Codigo Civil y Comercial el dano es probado por quien lo alega:

o in mas.
salvo que la ley lo presuma, y en la Ley de Responsabilidad Estatal,_ el que al.ega prueba_ilf; LY; .
En este caso, el nuevo Codigo seria precisamente esa ley qgg esta. presumiendo el dan'vﬂ Y ser
mismo requiere, pero no podria trasladarse al dmbito administrativo por ser una ley ci _ _,

frem mwlmmtala amarnl

ral de la victima. El dere-

" "b)lo necésario para alimehtos del conyuge, del conviviente, de los'hijos menores
de 21 afios de edad con derecho alimentario, de fos hijos incapaces o con capacidad
restringida, aunque no hayan sido declarados tales judicialmente; esta indemnizacion
procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado indirecto; el
juez, para fijar la reparacién, debe tener en cuenta el tiempo probabie de vida de'la
victima, sus condiciones personales.y’las de los reclaimantes; - .

"c) la pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia de la muerte de los
hijos; este derecho también compete a quien tenga la guarda del menor fallecido”. .

Nuevamente, no pareceria irrazonable aplicar este articulo at dafno de origen ilicito
en el ambito administrativo. En general, como he dicho, ya que el dafo por actividad
ilicita es en esencia similar-a su contraparte civil, creo que la aplicacion analégica de
varios articulos es procedente. : Ca '

- ¢Qué ocurre con la actividad licita? La:{ey la trata en su articulo quinto, definien-
doque ., S e S i C . 2

“La. responsabilidad del Estado-por actividad legitima es de caracter excepcional:
En ninguin caso procede la reparacién del ucro cesante.

"La indemnizaci6n de la responsabilidad del Estado por actividad legitima com-
prende el valor objetivo del bien y los daiios que sean consecuencia directa e inme-
diata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta
circunstancias de caracter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas.

"Los dafios causados por fa actividad judicial legitima del Estado no generan de-
recho a indemnizacion™. o K S

La excepcionalidad de la procedencia en realidad implica un analisis estricto de
los presupuestos habilitantes, lo cual es logico tratandose de actos legitimos de la Ad-
ministracion (de la misma manera que la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley debe ser particularmente meticulosa y cautelosa). Luego-se recoge la postura ha-
bitual de Corte de no reconocimiento def lucro cesante, siendo curioso que el tribunal
recurria a la Ley de Expropiaciones por no haber ley especial, y Ia Ley de Responsabili-
dad Estatal no sélo recogié esa linea sino que se erigi6 precisamente como'esa ley es-
pecial. Luego limita los rubros indemnizables af valor objétivo de'la cosa,adhjriéndese
a posturas como la de Comadira o' Ghersi, que opinaban que el dafio mbrﬂ{r@:q‘?g
ria tener lugar cuando el dafo (y el sacrificio) se'enmarcan en un deber cthg'}n(‘[tgno‘:.__ﬁ

Por Gltimo, encontramos un aspecto que ha resultado muy controversial, la iﬁibr‘bl
cedencia de indemnizacién por.actividad judicial, que meramente recoge la opinién
de la Corte, que ha sostenido establemente que “...De tal manera, a la vez que se ase-
gura a las ramas legislativa y ejecutiva la gerencia discrecional del bien coman, se tu-
telan adecuadamente los ‘derechos de quienes sufren algin pekjuicio con motivo de
medidas politicas, econémicas o de otro tipo, ordenadas para cumplir objetivos guber-
namentales que-integran su zona de reserva En cambio, como es notorio, dichos fun-
damentos no se observan en el caso de 4as sentencias y demas actos judiciales, que
no pueden generar responsabilidad de tal indole, ya que no se trata de decisiones de
naturaleza politica para el cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que re-
suelven un conflicto en particular. Los dafhos que puedan resultar del procedimiento
empleado para resoiver:la contienda, si:no sor producto del ejercicio irregular del ser-

vicio, deben ser soportados por. los particulares, pues son el costo inevitable de una
adecuada administracion de justicia™4;: -~ - ‘
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~ Amerita una. breve mencién la cuestion de las inversiones no amortizadas. La re-
daccion original del Anteproyecto de Codigo las contemplaba en su articulo 1766, que
reconocia el dafio emergente ante dafios por actividad licita, pero posibilitaba la inclu-
sion de estas inversiones si se afectaba la continuacién de una actividad. El texto se

hacia eco del articulo 1676 del Proyecto de Codigo de 1998, el cual fuera criticado

por Comadira por “abrir una alternativa resarcitoria del lucro cesante de consecuen-
cias imprevisibles”. Y es que, debido a la naturaleza de estas inversiones, que alguno
podria-argumentar estén a mitad de camino entre el lucro cesante y daio emergen-
te, de habérselas incluido, se habria abierto la puerta al lucro cesante, mutlllzando el
sistema entero. ' :

Parece entonces que, por la diferencia esenmal «de la naturaleza juridica de-la res-
ponsabilidad por actividad licita administrativa con el sistema de responsabilidad civil
(en el cual podria argumentarse que hay algunoes supuestos asimilables, pero que no
estan fundamentados por la idea de interés comin que si lo estan en nuestra rama),
la analogia noes’ procedente en ningdn punto

V1L CONCLUSIONES

1. Creo que fue la voluntad del legislador que la interpretacion de la Ley 'de Res-
ponsabilidad Estatal, que por su caracter de marco puede adolecer de algin vacio,
fuera la analogia. Tras haber analizado el texto de la norma, parece que no hay gran-
des lagunas, y las analogias propuestas sirven para casos especnﬁcos (pero pOS|bles)
o herramientas creativas para el juez.

2 la analogla es exitosa para |mportér previsiones cnvales a nuestro amblto, siem-.

pre y cuando se las amolde a los principios en él rectores. En otras palabras, debe-
mos.guardarnos de cometer ligerezas como la aplicacién, a mi juicio erronea, de la
teoria del riesgo en el amblto admmtstratwo y seguir, por nombrar uno, el ejemplo de
“Los Lagos”.

. 3. La responsabilidad estatal ha sido confirmada como ﬁgura administrativa y, por
lo tanto, de regulacién local. Esto no implica, empero una escision tajante con el de-
recho civil, sino una reivindicacion de la jerarquia de nuestra rama, con- Ia que sxgue
teniendo puntos de continuidad y contacto.

4. Creo que la ley buscé ser una consagracién de la srtuac:on Junsprudencual al
momento de su sancion y fue conceblda en comunicacion constante con el Cod:go Cl-
vil y-Comercial.

5. La analogia resulta procedente, en general, para cuestlones de responsabmdad
por actividad ilicita, por su esencial similitud, por lo queé considero es factible la apll-
cacion de las cuestiones de alcance y rubros indemnizatorios por analogla, como aSI
también la legitimacién de derechos de iricidencia colectiva.

6. Resulta clave la consagracion de faita de servicio como Unico causal de atribu-
cién de responsabilidad. El riesgo sin mas ya no incluye este concepto, a menos que
la actividad se configure en una falta de servicio. En ese marco, no veo por gué nopo-
drian aplicarse analoglcamente prevuslones tales como las refendas a exlmlclones y

sacrificio personal.
7. La omisién ya no es |dent»ﬁcab|e con el art 1074 sino que se alinea con eI
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8. La responsabilidad por actividad hc:ta es por definicién poco proplcna para la
aplicacion analégica.

9. La causalidad en este punto para generar responsabllldad es mas estncta
exclusiva, el dafio no acepta lucro cesante, recogiendo no sélo la-postura habitual de
la Corte Suprema, sino la mas reciente y estricta que surge del caso “Malma”.

10. La excepcionalidad imptica un criterio més estricto de aceptacion.de su proce-
dencia, lo que tiene sentido si se trata de hechos realizados en el marco de compe-
tencias otorgadas constitucionaimente y realizadas correctamente. La exclusion de ta
responsabilidad por actividad judicial legitima recoge, a su turno, posturas de la Cor-
te, mientras que la exclusién de rubros extrapatrimoniales recoge posturas doctrina-
rias que entienden que el sacrificio se enmarca en un deber comunitario.

11. Propongo entonces. un justo medio: no una escision entre-el Cddigo Civil y Co-
mercial y la ley administrativa, ni tampoco reincidir en fos errores que se cometieron
durante décadas, sino aceptar la analogia, exhortar a su uso, pero cautelosamente,
reconociendo los puntos en los que no es posible.




