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l. Introduccion

La puesta en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion' ha
comprometido los principios generales que han gobernado al Instituto de la
Responsabilidad del Estado. El analisis que se realiza en el presente trabajo
se refiere, especificamente, a los aspectos constitucionales involucrados en
la medida que, sus articulos 1764 a 1766, establecen la inaplicabilidad del
Capitulo sobre dafios a la responsabilidad del Estado. De aceptarse tal
tesitura, la reglamentacion de esta Institucion se encontraréd a cargo de las
Provincias.

La marcada separacion entre el derecho puablico y privado, que no fuera
obra de la Comision Redactora, es la razon de la inaplicabilidad referida lo
cual contradice con otra serie de normas obrantes en el CCyCN que
delegan en las autoridades publicas la complementacion de los principios
en él desarrollados® o, directamente, asume materias propias del derecho
administrativo®, incurriendo en una contradiccion sistémica®.

Los principales planteos constitucionales que pueden desarrollarse se

* Doctor de la Universidad de Buenos Aires, area Derecho Administrativo. Profesor Ordinario Adjunto de
Derecho Administrativo — Facultad de Derecho - UBA -. Ex -Profesor Titular de Derecho Administrativo -
Universidad de Belgrano-. Miembro del Instituto de Derecho Administrativo de la Academia Nacional de
Derecho. Presidente de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado.

! Ley 26994 dispuso la puesta en vigencia, a partir del 1° de agosto de 2015 y la derogacion de la ley 340,
1869, que aprobo el Cédigo redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield.

% Tal el caso del articulo 2560 que posibilita la delegacion, en materia de prescripcion, a las legislaturas
locales, con lo cual la prescripcion liberatoria quedara sujeta a lo que el legislador provincial considere
conveniente alejandose del principio de uniformidad que ha regido sobre esta institucion juridica.
Asimismo, todo lo referido a las limitaciones al dominio privado, conforme el art. 1970 y ss., a los
Conjuntos Inmobiliarios, arts. 2073 y ss, Cementerios Privados, arts. 2103 y ss. y/o a la mencion a los
contratos administrativos y contratos de la administracion, conforme el art. 1193, donde se prevé la
aplicacion subsidiaria del Nuevo Cédigo, entre otros.

% Tal el caso de la regulacion de los bienes sujetos al dominio pablico, art. 235, la clasificacion de las
personas juridicas publicas o privadas, art. 145 o la prohibicion del contrato de arbitraje, art. 1651.

* La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha afirmado el caréacter sistémico al destacar que la
interpretacion de las leyes y preceptos constitucionales debe hacerse siempre evitando darles un sentido
gue ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero el
que las concilie y deje a todas con valor y efecto (Fallos: 1:297; 277:213; 279:123, 281:179; 296:372,
entre muchos otros).



centran en el alcance de las facultades delegadas por las Provincias a la
Legislatura Nacional para el dictado de los codigos de fondo y si esta
separacion, entre lo pablico y lo privado, puede afectar el principio de la
unidad legislativa, establecido por nuestros constituyentes para asegurar la
unidad de la Republica y convalidado por la invariable jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Lo que debe ser materia de analisis
es si la pauta interpretativa referida es constitucionalmente factible o
contraria el sistema establecido por nuestros constituyentes, teniendo en
cuenta las finalidades propias del derecho comun y las del derecho publico.

La reforma introducida implica el reconocimiento de las potestades
provinciales pero alterando la estructura del cuerpo normativo en su
conjunto, lo cual induce a dudas respecto a la constitucionalidad de tal
solucién juridica.

El legislador ha normativizado la responsabilidad del Estado mediante la
introduccion de un mandato imperativo categorico de interpretacion
referido a la no aplicacion de la normativa del derecho comun, tanto en
forma directa como subsidiaria, que permite poner en duda la razonabilidad
del sistema creado, tanto desde una vision general como en caso de su
aplicacion para determinados casos particulares. De esta manera se ha
excedido en su tratamiento pues ha entrado en el ambito de decision del
juzgador en cuanto al mecanismo para superar las lagunas normativas.

Los principios generales del derecho, que permiten sostener el deber de
responder entre las personas privadas, son los mismos que establecen que
el Estado debe responder cuando ocasiona un dafio a los particulares. De
seguirse en forma rigurosa la pauta interpretativa, estos principios
generales no podran ser aplicados en forma directa y ello significa un
condicionamiento al juzgador que afecta su independencia.

Un Estado de Derecho no puede considerarse como tal si desconoce los
principios que lo tornan responsable y estos principios no han sido tenidos
en cuenta por el legislador nacional, al establecer que no se aplican al
Estado, ya sea Nacional, Provincial o Municipal y Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, las reglas y/o principios generales para el reconocimiento de
dafios que conforman al derecho comdn sin perjuicio que estas reglas
generales se encuentren sujetas a la adaptacion propia del sistema del
derecho publico.
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Ha llamado la atencion la previa sancion de la ley 26.944° de
Responsabilidad del Estado, cuyo ambito de competencia abarca al Estado
Nacional Unicamente y donde se ha invitado a las Provincias y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a adherir a su cuerpo legal, expresando en su
articulo primero que “Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables
a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”, lo cual
extrovierte que era ya intencion del Ejecutivo, como autor del proyecto,
sustraer del cddigo de fondo todo lo referido a la responsabilidad estatal
para posibilitar que las Provincias pudieran darse sus propias normas sobre
la materia, modificando el anteproyecto de la Comision Redactora®. En
realidad, el exabrupto asi expuesto fue rectificado por el Legislador del
CCyCN en la medida que restringe su aplicacion, unicamente, al capitulo
de dafios y no a su totalidad salvando, parcialmente, el embate que afecta
en cuanto a su legitimidad.

Debe recordarse que el fundamento del reconocimiento de la
responsabilidad del Estado es que éste debe responder por las
consecuencias dafosas de su accionar y el deber de responder se trasluce,
tanto en la relacion del Estado con el resto de los Estados, en el plano
internacional, como en el plano interno, en relacion con los individuos que
lo habitan por lo que se examinara si estos fundamentos han sido alterados
por el CCyCN. Ello sin perjuicio de reconocer que el legislador provincial
no procederd irracionalmente cuando legisle sobre el tema, lo cual no es
puesto en duda’ y un ejemplo es que cuando se legislé sobre el punto, caso
de la Provincia de Santa Cruz, al dictar la ley de responsabilidad del Estado
Nro. 3396, se suavizaron los alcances de las exenciones de responsabilidad

® La Ley 26.944, de Responsabilidad del Estado, que rige en el ambito federal, fue votada en la Camara
de Diputados con fecha 27/11/2013 y en la Cdmara de Senadores el 2/7/2014.

® El anteproyecto habia sido redactados conforme a lo siguiente:

ARTICULO 1764.- Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetivamente, por los dafios
causados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales
fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une
a la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio.

ARTICULO 1765.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. El funcionario o
empleado publico es responsable por los dafios causados a los particulares por acciones u omisiones que
implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado publico y
del Estado son concurrentes.

ARTICULO 1766.- Responsabilidad del Estado por actividad licita. El Estado responde,
objetivamente, por los dafios derivados de sus actos licitos que sacrifican intereses de los particulares con
desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad s6lo comprende el resarcimiento del dafio
emergente; pero, si es afectada la continuacion de una actividad, incluye la compensacion del valor de las
inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro.

" Cfr. SILVA TAMAYO, Gustavo E., “La responsabilidad estatal en la ley 26.944”, en Derecho
Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Préactica, N° 97, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2015, p. 98.
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tanto al Estado como a los funcionarios consagrados en la ley 26.944, que
pareceria que fue la finalidad del Ejecutivo al proyectar la norma y al no
permitir la introduccién de reformas cuando se la debatid. Respecto de la
ley recientemente sancionada por la Provincia de Chubut, ley 560, se
repitio, en esencia, lo establecido por la ley nacional.

I1. Antecedentes del Instituto
1) El Estado en juicio

Para llevar una mayor claridad al tema planteado, es necesario realizar una
breve mencion al reconocimiento de la demandabilidad del Estado, ya que
no constituye una cuestion menor en la vigencia de nuestro Estado de
Derecho y ha tenido una real incidencia en el reconocimiento de la
responsabilidad del Estado.

Hemos referido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue la que
permitid, a través de sus sentencias, el reconocimiento de esta Institucion,
primeramente a traves de una interpretacion que llevé a fundamentarla en
la responsabilidad indirecta por el hecho de sus agentes y, mas tarde, al
receptar la aplicacion subsidiaria del art. 1112 del Codigo de Vélez al
4mbito publico® por lo que su admisién se desarrollé durante todo el
transcurso del Siglo XX, debiendo desatacarse la actuacion de la doctrina a
tales efectos.

El desarrollo de esta Institucion se realiz0 de manera conjunta con la
posibilidad de admitir que el Estado pudiera ser llevado ante un Juez y, por
consecuencia, demandado ya que una solucién como la establecida en la XI
Enmienda a la Constitucion de Filadelfia, no podia ser admitida sin violar
la Constitucion de 1853/1860, en su conjunto®.

La posibilidad de llevar a juicio al Estado, aunque resistida en su época,
tempranamente fue aceptada en nuestro pais, no solo a través de la
evolucion de la jurisprudencia sobre el punto sino por la sancion de la ley
3952, de Demandas contra la Nacion, en un todo de acuerdo con la
interpretacion armonica de los arts. 16, 18, 109, en forma conjunta, y en

8 ABERASTURY, Pedro, El problema de la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion con particular referencia a la del Estado Legislador, Revista Juridica
de Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 229.

° La misma dispone: “El Poder Judicial de los Estados Unidos no serd constituido en el sentido de
extenderse a los juicios de derecho o equidad, iniciados o seguidos contra uno de los Estados Unidos por
ciudadano de otro estado, o por ciudadanos o stbditos de un estado extranjero”.



base a lo establecido en el art. 116.

El camino transitado para demandar al Estado no fue sereno pues hubo de
superar, por sobre todas las cosas, el viejo concepto de soberania que
derivaba de una concepcién monarquica del Estado. Asi hemos sostenido™®
que, en un primer momento, la jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal
no tuvo una postura definida, a pesar de lo dispuesto en el ya mencionado
art. 116 de la Norma Fundamental al no definir si el Estado, ademés de
estar en juicio como parte actora, conforme se lo reglamentara en la ley 48,
podia ser demandado sin mas.

En las discusiones parlamentarias que dieron lugar a la ley 48, los
legisladores debatieron las distintas posturas de la época y al no llegar a un
acuerdo, respecto a la posibilidad de restringir el entonces articulo 100,
triunfo la tesis de Marmol de repetir textualmente el mencionado articulo
en lugar de reglamentar su intervencion, para que su solucion fuera
determinada jurisprudencialmente, a pesar que quien seria el primer
Presidente de la Corte Suprema intervino en su redaccion adoptando la
posicion que el Estado Nacional no podia ser demandado™.

Fue evidente que existieron dos corrientes, que iban consolidandose en
distintos frentes, tal cual fue la adopcion del anteproyecto de Cédigo Civil,
como ley de la Nacion, donde se aceptd la idea del codificador Velez
Sarsfield, que propugnd la libre demandabilidad del Estado, al establecer
en el articulo 42 que “Las personas juridicas pueden ser demandadas por
acciones civiles, y puede hacerse ejecucion en sus bienes”, al no distinguir
entre personas publicas y privadas.

Gorostiaga, como Ministro de la Corte Suprema de Justicia, se ocupd que
el tribunal recepcionara la doctrina contraria pero no a traves de la
adopcion de una tesis absoluta, sino estableciendo que la Nacion no podia

19 ABERASTURY, Pedro, Justicia Administrativa, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p.22 y ss.

1 «Varios argumentos fueron utilizados para adherir a una u otra postura. Los impulsores de la restriccion
al derecho de acudir a un tribunal de justicia lo fundamentaron, no s6lo en la 112 enmienda de la
Constitucién de Filadelfia, que prohibi6 las acciones judiciales contra el gobierno de la unién. Asimismo,
en el hecho que en la legislacion comparada no existia precedente alguno que pusiera en manos del Juez
el juzgamiento de otro poder del estado. La postura, que dio prevalencia a la tesis contraria, se
fundamentd precisamente en que, si bien el modelo de nuestra Constitucion era la americana, no por ello
perdia originalidad al haber sido redactada atendiendo las necesidades y la cultura del pais. De esta
manera, nada impedia adoptar una solucion distinta. En efecto, en las discusiones parlamentarias se
citaron a ilustres comentaristas, tales como Story, Hamilton y Tocqueville, que adoptaron la postura que
la unioén podia ser demandada”. ABERASTURY,. Pedro, “Justicia Administrativa”, op. Cit., p.22 y sS.
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ser llevada a juicio sin su consentimiento, salvo que fuera parte actora.
Asi podemos citar el caso Vicente Seste y Antonio Seguich®, fallado por la
Corte el 29/09/1864, donde se expresd que “El poder Ejecutivo Nacional es
soberano en su esfera y administra con independencia de los otros dos
poderes que participan del gobierno de la repablica pues, por el articulo 86
de la Constitucidn, se declara que es el jefe supremo de la nacion quien
tiene a su cargo la administracion del pais”, que fue reiterado en Domingo
Mendoza™ y Juan Carlos Gomez™, de 1865. Unos afios mas tarde, en
Aguirre Carranza, del 25/11/1880", se acepta el criterio de que debe
existir una venia legislativa para que el Estado pueda ser llevado a juicio y
habiendo existido en el caso, por ley 675 de 1874, se acepta la posibilidad
que se accione contra el Estado con una autorizacion legislativa previa.

La aceptacion de esta postura significoO superar la discusion politica y
doctrinaria y admitir que la Nacion podia ser parte demandada en un juicio.
Esta interpretacion se fundamento, claramente, en la compatibilizacion de
los preceptos emanados del articulo 18 y el articulo 100 (hoy 116) de la
Constitucion.

Sin embargo, se realizd ya en esa época una distincion entre el Poder
Ejecutivo Nacional, que no podia ser demandado sin autorizacion del
Congreso, de sus dependencias o creaciones por la ley, tales como bancos,
ferrocarriles, administraciones de aduana “porque la regla es que no basta
que la Nacién tenga interés en la causa para ser considerada parte
demandada, sino es necesario que sea ella misma, por medio de su Poder
Ejecutivo o administrador, la afectada por la demanda. Y por otra parte,
las dependencias, reparticiones o0 empleados inferiores serian
demandables no por esta clausula sino por la que se refiriera a las causas

regidas por las leyes del Congreso "'

Cuando se dicta la ley 3.952, de demandas contra la Nacion, se encontraba
vigente la teoria de la doble personalidad del Estado por lo que,

12 Se traté de la tesis sustentada en el debate por Elizalde y Gorostiaga frente a la postura de Velez
Sérsfield, Quintana y Garcia, que no culminara en la adopcién de una determinada solucién legal, como
surge de la ley 48. —ver Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Diputados del afio 1863, I, P
301.Cfr. GAUNA, Juan Octavio, El proceso administrativo en el orden nacional argentino, Derecho
Procesal Administrativo 1. Homenaje a Jests Gonzélez Pérez, Dir. Juan Carlos Cassagne, Hammurabi,
José Luis Depalma editor, Buenos Aires, 2004, pag. 29.

13 Fallos: 1:322.

' Fallos:1:485.

'° Fallos:2:36.

' Fallos: 22:385.

7 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina (1853-1860), Estrada Editores, Buenos
Aires, 1951, p. 605, con cita de Fallos 19:160.
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originariamente, s6lo comprendié a las llamadas causas civiles, quedando
sujetas a la venia legislativa, la autorizacion para demandar cuando el
Estado actuaba en base a sus potestades publicas, cuestion que la reforma
de 1932" remedia ya que acepta la demandabilidad del Estado en la
medida que se deduzca un reclamo administrativo previo, sin distincion
alguna, como una forma de permitir al Estado revertir la situacion que
ocasione un perjuicio al particular por el reconocimiento en sede
administrativa, evitando la contienda judicial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el precedente Sociedad
Protectora de Animales, de 1902, establecid la doctrina que las acciones
civiles contra la Nacion, como persona juridica, solo proceden cuando
hubiere precedido la reclamacién de los derechos controvertidos ante el
Poder Ejecutivo y su denegacion por parte de éste™.

Bielsa defiende la distincién expresando que la misma tiene por
fundamento en qué esfera del derecho ha nacido y en ejercicio de queé
atribucién (poder publico) o de qué capacidad (sujeto de derecho) se ha
creado el acto®.

Para sostener esta teoria, considera que emerge del concepto de soberania
en el orden externo y en el poder publico en el orden interno y que ello es
necesario para el conocimiento de la competencia pues, en este ultimo caso,
la competencia sera contenciosoadministrativa®; pero estas premisas traen
como consecuencia que determinados actos del poder publico no puedan
ser materia de revision judicial, por violentarse el principio de separacion
de poderes y los preceptos en estudio, que emergen del CCyCN, participan
de esta antigua y superadas doctrina.

Debemos recordar la distincion realizada por Sanchez Viamonte, en cuanto
“El FEstado federal significa el establecimiento constitucional de
jurisdicciones delimitadas, en las que las provincias se reservan una cierta
autonomia, no soberania, e imponen tal condicion, no para entrar en un

8 Ver ley 11.634.

19 Fallos 98:378; doctrina que continud en Fallos: 123: 360;124:39, 299.

20 «Consideramos, pues, que la doctrina de la doble personalidad implica un progreso institucional de
orden juridico porque en sustancia la personalidad de derecho publico (la de derecho civil siempre ha
existido en el orden de intereses privados) es un desprendimiento parcial del poder del estado (latu
sensu) para someterse al régimen general de las personas juridicas, dejando de ser entonces un mero
poder de imperio. Ella se coloca en el plano de los derechos subjetivos que respecto de otro sujeto
adquiere y atribuye”. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, 62 ed., Ed. La Ley, Bs. As., 1964, T.1., p.
198.

1 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, op. cit, T.1., p. 200.
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pacto federal, sino para mantenerse pacifica y normalmente dentro de la
unidad politica nacional, de la que se reconocen partes integrantes .

Para Bielsa, la aplicacion de la teoria de la doble personalidad del Estado
significo la sustraccidn de distintos actos emanados del ejercicio del poder
publico, al conocimiento de los jueces, en consonancia con el origen
tradicional del derecho administrativo francés, a partir del arrét Blanco®,
fallado por el Tribunal de Conflictos, pues la division de competencias
establecida significo que todas las decisiones de contenido administrativo
no podian ser de conocimiento de los jueces que conforman el Poder
Judicial, sino que sélo podian ser de conocimiento y tratamiento de los
tribunales administrativos, que dependian estructuralmente de la
administracion central.

El mayor detractor de esta teoria, en esa época, fue Bullrich, quien sostuvo
que las diversas actividades que puede realizar el Estado no permiten
adjudicarle una doble personalidad®. Pero no se debe olvidar que lo
relevante no era la actuacion del Estado como poder puablico sino la
posibilidad de imputarle responsabilidad por su actuacion y que estuviera
obligada a reparar el dafio que su conducta ocasiona.

Finalmente, al modificarse la ley 3952 por el dictado de la ley 11634, en
1932, como hemos expresado, se elimind la division entre lo publico y lo
privado®, cuestion tipica de la aplicacién de la doble personalidad del
Estado y, actualmente, mediante la reforma del Cddigo Civil, se ha
actualizado esta division, que implica que el Estado, ya sea nacional,
provincial o municipal, siempre actuard en su faz pablica pues el derecho
civil pareceria que no se le aplica, al menos en lo que se refiere a la
responsabilidad del Estado, lo cual trae muchas dudas.

2) El reconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad del Estado

Una vez que se acepto la posibilidad de demandar al Estado Nacional, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, responsabilizé

2. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Manual de Derecho Constitucional, ed. Kapeluz, Buenos
Aires, 1958, p.78.

28 Cfr. LUCHET, Just, L’Arrét Blanco — La Thése de la compétence administrative en matiére de
responsabilité civile de I’ Etat, Recueil Sirey, 1935, Paris, pag. 133 y ss.

4 BULLRICH, Rodolfo, Principios Generales del Derecho Administrativo, ed. Guillermo Kraft Ltda., Bs
As, 1942, pag. 127/8. Distintas criticas a la teoria de la doble personalidad del Estado: VILLEGAS
BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, ed. TEA, Bs As, 1950, T. Il, p. 159/163.

%% La libre demandabilidad del Estado, a su vez, fue receptada en el Titulo IV de la ley 19.549, de
Procedimiento Administrativo.



tempranamente al Estado en una serie de precedentes tales como los casos
Dughera®®, de 1910, Saenz Pefia’’, de 1916, Banco de Londres o Spinetto
c/ Gobierno Nacional®®, de 1918.

El desarrollo de esta Institucion, tanto en el derecho administrativo
argentino como en el derecho comparado, se realizo a partir de la nocién de
la falta personal para luego evolucionar hacia la falta de servicio y su
diferencia radica en la posibilidad de sustraerla del servicio como tal, en la
medida que eso comportamiento no tenga relacién con el servicio®. Asi se
ha explicado, en forma clara, que “La falta de servicio se genera cuando es
innecesaria la identificacion de la persona que ha actuado, es decir
cuando la falta es impersonal por lo que la nocién de culpa se traslada a la
idea de falta y ésta entendida como “‘funcionamiento irregular del servicio
0 defectuoso de la administracion, debiendo apreciarse la misma no en
relacion a la culpa del agente sino de acuerdo a las leyes y reglamentos

que rigen la funcién (el servicio) y el dafio causado al administrado .

La nocion de falta de servicio se independiza de la voluntad del accionar
del agente (su actuar doloso o culposo conforme a una valoracion
subjetiva) para poder atribuirlo, en forma objetiva, a la administracion pues
lo que se debe demostrar es el incumplimiento legal o reglamentario y no
las razones que determinan el accionar del agente®.

La doctrina, tradicionalmente, ha realizado la explicacion del
reconocimiento de la responsabilidad en base a las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los precedentes Devoto® y Ferrocarril
Oeste®. En el primero de ellos se partié de la responsabilidad individual
del agente para luego alcanzar al Estado a través de la responsabilidad
indirecta por el hecho de los dependientes, conforme el art. 1109 del cédigo
de Velez, que establecia el principio de que todo el que ejecuta un hecho
que por culpa o negligencia genera un dafo, debe reparar el perjuicio,

*® Fallos: 112:79.

%" Fallos: 124:22

%8 Fallos: 129:5.

2 ABERASTURY, Pedro, Principios de la Responsabilidad del Estado, en Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Ley 26.944, Pedro Aberastury, Director, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2014, p. 9y ss.

%0 CASSAGNE, Juan Carlos, En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado, T. 99, Rev. ED,
p. 940.

' PERRINO, Pablo E., Ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional en Legislacién Usual
Comentada. Derecho Administrativo, Nidia Karina Cicero, directora, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, T.
Il, p. 497 y ss.

% Fallos: 169:111

% Fallos: 182:5
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interpretado conjuntamente con el original art. 1113 que disponia que se
extiende la obligacion a la persona, respecto a los dafios causados por los
que estan bajo su dependencia. Luego se la receptd en base a lo dispuesto
en el art. 1112 del mencionado Codigo. Posteriormente, se considerd la
aplicacion subsidiaria de dicho precepto a la responsabilidad del Estado y
se afirmo6 que la responsabilidad era directa, porque se independizaba del
agente que cometia la falta y su relacion juridica para con el Estado, es
decir, no era necesario extrovertir la existencia de una actuacion culposa o
dolosa y demostrar la relacion de dependencia del funcionario, del caracter
objetivo de la falta, al relacionar la atribucion del deber de responder con la
manera, adecuada o inadecuada, de cumplir el servicio, tal cual lo refiriera
el Alto Tribunal en el caso Vadell*.

Pero este aserto, quien se compromete a prestar un servicio lo debe realizar
adecuadamente, ya la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo habia
enunciado en el caso Ferrocarrill Oeste y en Vadell se extendid su
interpretacion pues, a partir de este Gltimo precedente, la falta de servicio
se constituyé en factor de imputacion directa y objetiva de la
responsabilidad del Estado, a pesar de recurrir a la aplicacion subsidiaria
del art. 1.112%,

Los principios civilistas sirvieron de base para fundar, sin dificultades, la
responsabilidad de los funcionarios, por los actos ilegitimos cometidos en

% TFallos: 306:2027: “5°) Que las consideraciones precedentes demuestran la responsabilidad de la
Provincia toda vez que el Registro de la Propiedad, al incurrir en las omisiones sefialadas, cumplié de
manera defectuosa las funciones que le son propias y que atienden, sustancialmente, a otorgar un
conocimiento cabal de las condiciones de dominio de los inmuebles. En este sentido cabe recordar lo
expresado en Fallos: 182:5, donde el Tribunal sostuvo que "quien contrae la obligacion de prestar un
servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido,
siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecucion”. Esa idea
objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del art. 1112 del
Cddigo Civil que establece un régimen de responsabilidad "por los hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les estan impuestas"”.-

6°) Que ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado en el &mbito del derecho
publico que no requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del Codigo Civil al
que han remitido desde antiguo, exclusiva o concurrentemente, sentencias anteriores de esta Corte en
doctrina que sus actuales integrantes no comparten (ver Fallos: 259:261; 270:404; 278:224; 288:362;
290:71;; 300: 867). En efecto, no se trata de una responsabilidad indirecta la que en el caso se
compromete, toda vez que la actividad de los 6rganos o funcionarios del Estado realizada para el
desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia de éstas,
que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas.- " CSJN - 18/12/1984
Vadell, Jorge Fernando ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacion", Fallos: 306:2027.

% SAENZ, Juan Ignacio, Bases del régimen de responsabilidad del Estado en la Argentina: teorias,
fundamentos y presupuestos de procedencia, en Responsabilidad Extracontractual del Estado: Ley
26.944, Dir. Pedro Aberastury, 12 ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 101.
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el ejercicio de sus funciones, tanto frente a terceros como en relacion a la
administracion por la existencia de un texto expreso, contenido en el citado
articulo 1.112 del anterior Cadigo Civil Argentino; o adn, a falta de texto
expresamente referido a los funcionarios, por aplicacion de las
disposiciones generales de la responsabilidad civil, aunque los
administrativistas, para considerar su aplicacion, entendieron que se trataba
de una norma de derecho publico insertada en el mencionado cdigo®.

Para poder imputar responsabilidad a la administracion a partir del hecho
de un funcionario, se debio superar la teoria que no admitia la atribucion
del dafio a una persona juridica, propias del siglo XIX, que en nuestro pais
fuera receptada en la redaccion del antiguo art. 43 del Cédigo Civil®".

Una vez consolidada tal posibilidad, paralelamente, se comienza a abrir
paso la posibilidad de requerir indemnizaciones al Estado cuando, mediante
su actividad legitima, se provocaba un dafio a una persona, teniendo en
cuenta el precedente del Consejo Estado Francés en el caso La Fleurette®,
de 1938, aplicando el principio de la igualdad ante las cargas publicas en
tanto una persona no debia soportar sobre sus espaldas un dafio que
beneficiaba al resto de la comunidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion comenzd a reconocer tal
situacion, en base a la garantia de la inviolabilidad de la propiedad,
pudiendo mencionarse los casos Laplacette®, Corporacién Inversora Los
Pinos® o Winkler*". En este ltimo se confrontd el ejercicio razonable de
los poderes propios, que no puede ser fuente de indemnizacion para
terceros, con el fundamento de la responsabilidad estatal dentro del Estado
de Derecho, que es la “la justicia y la seguridad juridica y la obligacion de
indemnizar es un ldgico corolario de la garantia constitucional de la

% CASSAGNE, Juan Carlos, “Las grandes lineas de la evolucién de la responsabilidad patrimonial del
Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, en Jornadas Organizadas por la Universidad Austral,
Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos
Aires, 2000, p. 29.

% ABERASTURY, Pedro, Principios de la Responsabilidad del Estado, en Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Ley 26.944, Pedro Aberastury, Director, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2014, p. 11.

%8 En el arrét La Fleurette, del Consejo de Estado Francés, del 14-6-38, se sostuvo: "nada, ni el texto
mismo de la ley o en sus antecedentes, ni dentro de todas las circunstancias del asunto, permiten pensar
que el legislador ha querido hacer soportar al interesado una carga que no le incumbia normalmente; que
esta carga, que fue creada dentro del contexto general, debe ser soportada por la colectividad”, que sera el
pago por la reparacion del perjuicio causado por el Estado. Para ello pondero, también, que el producto
fabricado no afectaba la salud publica

% Fallos 195:66

“0 Fallos 293:617

*! Fallos 301:1045,
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inviolabilidad de la propiedad”, en cuanto sufrid una alteracion en su
derecho de propiedad que le impidi6 totalmente su ejercicio®.

Una vez aceptada la posibilidad de indemnizar por una actuacion legitima
del Estado, el problema derivo en aplicar o no normas especificas del
derecho pablico en materia de indemnizacidén por una actividad reputada
como legitima, situacion que la Corte Suprema tuvo ocasién de referir en el
caso Canton®, donde se aplico analégicamente el alcance indemnizatorio
previsto en la ley de expropiaciones, es decir, una indemnizacion
restringida mientras que dentro del marco contractual, en el caso Sanchez
Granel™, se otorgé una indemnizacion plena pues alcanzaba al lucro
cesante. También, en el caso de la revocacion de actos administrativos, se
puede mencionar la sentencia dictada en el caso Motor Once™, que
establecié la prohibicion de instalar estaciones de servicio en la planta
urbana de un edificio destinado a vivienda revocando, de esta forma, la
autorizacién oportunamente otorgada; el Ministro Petracchi, en su
disidencia, sustentd la posicién del derecho a una indemnizacion plena
mientras que la mayoria consider6 que la reparacién no debia derivar en
soluciones irrazonables®.

Para concluir con esta breve resefia podemos sefialar la postura del
reconocimiento pleno de la indemnizacion en los casos Juncaléan
Forestal®’, por la inundacién de campos por obras hidraulicas, el caso El
Jacarandd S.A.*, en cuanto se brinda la pauta interpretativa de su
aceptacion pero que debe ser demostrado acabadamente, doctrina que
continué en Zonas Francas®, donde no se desestimé el rubro lucro cesante
sino que se consideré que no habia podido ser acreditado como, asi
también, en el caso Malma Trading®, interpretando el Alto Tribunal que la
interpretacion del derecho de propiedad conduce a reconocer una

*2 ABERASTURY, Pedro, El problema de la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion con particular referencia al Estado legislador, Revista Juridica de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1985, p. 247/248.

** Fallos 301:403

*“ Fallos 306:1409

*® Fallos 312:649

*® CONDE, Analia, La Responsabilidad del Estado por su funcién Legislativa, en ABERASTURY,
Pedro, Principios de la Responsabilidad del Estado, en Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ley
26.944, Pedro Aberastury, Director, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 169 y ss. .

*" Fallos 312:2266.

*8 El Jacaranda S.A. ¢/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento” del 28 de julio de 2005; Fallos: 328:
2654.

9 "Zonas Francas Santa Cruz S.A. ¢/ Estado Nacional - P.E.N. - Dto. 1583/96 s/ dafios y perjuicios, del
09-06-2009; Fallos: 332:1367.

50 "Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional -Ministerio de Economia y Obr. y Serv. Publ. s/ proceso de
conocimiento” del 15/5/2014.
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indemnizacion plena. La postura de restringir el alcance indemnizatorio fue
sostenida en sus disidencias, en los casos referidos, por la Dra. Highton, al
fundamentarla en los principios de la justicia distributiva, contradiciendo
en este aspecto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en cuanto a la tutela del derecho de propiedad™".

I11. Fundamento constitucional del Instituto

De los antecedentes expuestos puede concluirse que la jurisprudencia
fundamentd el reconocimiento de la responsabilidad del Estado en los
derechos y garantias receptadas en la Constitucion Nacional, lo cual fue
compartido por la doctrina®. Ello tuvo lugar no sélo por la ampliacién del
alcance del derecho de propiedad sino por la significativa evolucion del
principio de libertad, establecido en el articulo 19 de la misma como,
también, por considerar que un Estado de Derecho es aquél que respeta los
derechos fundamentales de los individuos que lo conforman®.

Cabe resaltar que el Instituto no tiene por Unica finalidad posibilitar el
reconocimiento de la reparacion del dafio causado por el Estado sino que va
mas alla pues consiste en salvaguardar al ciudadano, cuando el Estado no
se ajusta a las reglas del Estado de Derecho, brindandole proteccion. Si no
existe tal herramienta de proteccion o la misma se utiliza de manera
arbitraria o irrazonable se produce un avasallamiento al Estado de
Derecho™.

1 SACRISTAN. Estela B., Fundamentos luspublicistas de la Responsabilidad del Estado (Una vision
desde la justicia distributiva y Conmutativa), en Responsabilidad del Estado: Apuntes para el estudio de
la ley N° 26.944, Coordinadores lvanega, Miriam M.-Rivero Ortega Ricardo, Revista RAP Afio XXXVII,
Buenos Aires, 2015, p. 67 y ss.

52 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T° |, 42 edicién actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 251-252; HUTCHINSON, Tomas, Lineamientos generales de la
responsabilidad administrativa del Estado, en Revista de Derecho de Dafios, 2010, ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, p. 108; COMADIRA, Julio Rodolfo, EscoLA, Héctor J. y COMADIRA, Julio Pablo, Curso de
Derecho Administrativo, T° I, Abeledo-Perrot, 2012, p. 1511; REIRIZ, Graciela, Responsabilidad del
Estado, Ed. Eudeba, Buenos Aires 1969, p. 42, entre muchos otros

%% CASSAGNE, Juan Carlos, La Responsabilidad del Estado: Fundamento Constitucional y su
Regulacion por una Ley Administrativa, en ABERASTURY, Pedro, Principios de la Responsabilidad del
Estado, en Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ley 26.944, Pedro Aberastury, Director, ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 61 y ss.

> “El fundamento de la exigencia de responsabilidad de la Administracion Publica es hoy dia obvio por
aplicacion, en ultimo término, de las consecuencias del Estado de Derecho que impone la sumision de la
Administracién Publica al ordenamiento juridico como cualquier otro sujeto de derecho. El asunto no es
el fundamento de la responsabilidad, cuestidn que a estas alturas es indiscutible, sino determinar los casos
en que se produce esa responsabilidad (...) El compuesto de potestades y limitaciones sobre su ejercicio
gue se recoge en normas constitucionales y legales configura un régimen juridico especifico, un
subordenamiento integrado en el sistema juridico general del Estado. Y es en el contexto de ese
compuesto normativo concreto en el que debe interpretarse la responsabilidad extracontractual de la
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El sometimiento del Estado al Derecho y no a la norma permite aventar la
existencia de un Estado totalitario; su existencia se afirma en el
reconocimiento de derechos fundamentales, que el legislador no puede
avasallar, lo cual conduce a que si el Estado genera un perjuicio debe
responder frente al sujeto pasivo de la lesion, restituyendo el derecho
fundamental conculcado.

El fundamento constitucional de la responsabilidad del Estado se encuentra
expresado en la existencia de un régimen donde el Derecho preexiste a la
actuacion del Estado y la actividad de este se subordina al ordenamiento
juridico™. Para ello se deben salvaguardar los derechos reconocidos
constitucionalmente donde el gobernante no seguira intereses personales
por sobre los intereses de la comunidad®. Para su preservacion, el
constituyente originario considerd necesaria la unidad del sistema juridico
de fondo y las Provincias delegaron en el Poder Legislativo nacional el
dictado de la normativa pertinente.

Este sometimiento a una Norma Suprema la encontramos no sélo en los
articulos 15, 16 y 116 sino, también, consagrada en la Reforma de 1994, al
introducir en el Capitulo Segundo “Nuevos Derechos y Garantias” de la
Parte Primera al articulo 43, cuando establece una accién judicial para
hacer frente a actos u omisiones de autoridades publicas que lesionen,
restrinjan, alteren o amenacen, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion, un tratado o una ley y
al integrar a los Tratados de Derechos Humanos, conforme el art. 75 inc. 22
a los derechos reconocidos.

La finalidad del constituyente fue enunciada en el Preambulo, al disponer
que el dictado de la Constitucion persigue el objeto de constituir la union
nacional y afianzar la justicia; a partir de ella no podemos predicar que
exista una relacion de desigualdad juridica entre el Estado y sus habitantes
y, Mas aun, segun la Provincia en que se encuentre a efectos de determinar

Administracion”. CORDERO VEGA, Luis, La Responsabilidad de la administracién del Estado, 2° ed.
actualizada, Abeledo Perrot, Santiago, Chile, 2010, p. 125.

% Conf.”Leiva, Amelia Sesto de ¢/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Catamarca”. CSIN 19.9.89. Fallos:
312:1686.

¢ ROSATTI, Horacio, Competencia para legislar sobre Responsabilidad del Estado en la Argentina, en
en “Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado. Analisis critico y exegético”, Director ROSATTI,
Horacio, Rubinzal-Culzoni Editores, 1° ed., Santa Fe, 2014, pag. 36/7.
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el circulo de derechos de sus habitantes®’.

Joaquin V. Gonzalez distingue entre union nacional y unidad nacional y
refiere que las unidades organicas deben complementarse: “Nacion,
Estado, Provincia, en cuanto se componen de individuos bajo un régimen
comun, con el objeto de ayudarse y prosperar por sus esfuerzos
combinados, necesitan crear un gobierno”®. El régimen comdn para
prosperar, el constituyente lo realizo a través de la unificacion del derecho
comun.

Esta interpretacion se basa en la medida que recordemos lo estatuido en el
articulo 15, que dispone que una ley especial reconocerda las
indemnizaciones correspondientes por consecuencia de la abolicion de la
esclavitud, que establece una regla general de responsabilidad del Estado
con un ambito de competencia territorial amplio, a pesar de tratarse de una
norma de derecho publico y el precepto contenido en el articulo 16, en
cuanto establece la igualdad de todos sus habitantes frente a la ley, que
hemos considerado, desde hace tiempo, como el primer precepto normativo
del cual deriva la responsabilidad del Estado™.

La finalidad del Instituto es proteger los derechos constitucionales
reconocidos a los particulares conforme a los principios que rigen a nuestro
sistema juridico, y las leyes que reglamenten su ejercicio no puede
desconocerlos®. Por lo tanto, la reglamentacién de la responsabilidad
estatal no puede violentar el principio de progresividad, que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha considerado como integrando a
nuestro derecho® y el principio pro homine, de tal manera que el derecho

°7 “La historia de la Constitucion Argentina se ha desarrollado alrededor de la libertad, y la filosofia de la
constitucion es la filosofia de la libertad”. BIDART CAMPOS, German J., Historia e Ideologia de la
Constitucién Argentina, ed. Ediar, Buenos Aires, 1969, p.99.

8 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina (1853-1860),0p. cit., p.94/5.

% ABERASTURY, Pedro, El problema de la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion con particular referencia a la del Estado Legislador, Revista Juridica
de Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 229.

% CILURZO, Maria Rosa, La responsabilidad el Estado por Actividad Legitima, en “Ley 26.944 de
Responsabilidad del Estado. Analisis critico y exegético”, Director ROSATTI, Horacio, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1° ed., Santa Fe, 2014, pag. 55; CANDA, Fabian O., “La responsabilidad del Estado por
omisién en la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema y en la ley 26.944 de Responsabilidad Estatal”,
en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica, N° 97, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 1.

81 Cfr. El decidido impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos, propia
de los tratados internacionales de la materia, sumado al principio pro homine, connatural con estos
documentos, determinan que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado
que proteja en mayor medida a la persona humana. Y esta pauta se impone aun con mayor intensidad,
cuando su aplicacion no entrafie colision alguna del derecho humano asi interpretado, con otros valores,
principios, atribuciones o derechos constitucionales. M. 1488. XXXVI; REX Madorran, Marta Cristina c/
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de propiedad quede en peligro. Si ello ocurriera no solo se violentaran los
principios de nuestra Norma Fundamental sino que se pondra en peligro
nuestro sistema juridico.

En uno de los altimos casos dictados, in re Rodriguez Pereyra®, la Corte
Suprema tuvo oportunidad de examinar la aplicacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto su Articulo 21
expresamente protege a la propiedad privada y a la persona en el derecho al
uso y goce de los bienes. Asimismo, establece que ninguna persona puede
ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa,
por razones de utilidad pablica o de interés social y en los casos y segun las
formas establecidas por la ley. En relacion a la indemnizacion justa, esto se
encuentra aclarado en el art. 63 de la misma al disponer que se garantiza al
lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados en forma conjunta
con la reparacion de las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracion de esos derechos, reiterando el derecho al pago
de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

Se sostuvo que, conforme lo dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Poder Judicial debe realizar no solo un control de
constitucionalidad, sino también "de convencionalidad” ex oficio entre las
normas internas y la Convencion Americana por lo que, al efectuar el
referido control y referirse a la norma que establecia una indemnizacion
unica, nuestro mas Alto Tribunal consider6 “18) Que en lo que interesa al
caso, esta Corte ha dicho que el "principio general™ que establece el art. 19
de la Constitucién Nacional, segun el cual se "prohibe a los 'hombres'
perjudicar los derechos de un tercero", se encuentra "entrafiablemente
vinculado a la idea de reparacidon”, y que la reglamentacion que hace el
Cadigo Civil, en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes
no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado,
sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina
juridica (conf. Fallos: 308:1118 y 327:3753)”.

Por ello, termind concluyendo que al principio alterum non laedere debe
otorgarsele toda la amplitud necesaria para no alterar los derechos
reconocidos por la Constitucion Nacional de acuerdo con lo dispuesto en su
art. 28. Asi, expresé que: “En ese entendimiento, cabe sefialar que es la
violacion del deber de no dafar a otro lo que genera la obligacién de

Administracién Nacional de Aduanas s/ reincorporacion, del 03/05/2007, Fallos: 330:1989.
82 Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios, del 27.11.2012, Fallos:
335:2333.
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reparar el menoscabo causado y tal nocion comprende todo perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en
Su persona, en su patrimonio y/o en sus derechos o facultades. Dicha
reparacion no se logra si los dafios subsisten en alguna medida, motivo por
el cual la indemnizacion debe ser integral (conf. Fallos: 324:2972;
326:2329); ni tampoco si el resarcimiento -derivado de la aplicacion de un
sistema resarcitorio especial o producto de utilizacion de facultades
discrecionales de los jueces- resulta en valores irrisorios o insignificantes
en relacion con la entidad del dafio resarcible (Fallos: 314:729,

considerando 4°; 316:1949, considerando 4°; entre otros)”63.

A ello se suma que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado aplicable la indemnizacién compensatoria mediante el instituto
de la restitutio in integrum, a partir del caso Caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, Indemnizacion Compensatoria (Art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)®.

IV. El principio de la unidad legislativa
1) Introduccion

Siguiendo con estos lineamientos nos encontramos con derechos operativos
y un cinturon de barreras protectoras que aseguran los derechos de los
ciudadanos en los codigos de fondo. Al establecerse en el CCyCN que el
Estado no se sujetara en forma directa (aunque limitado al derecho de
dafnos) al mismo y al delegar en el art. 2560 en las autoridades locales lo
referido a la prescripcion, lo que ha realizado el legislador es eliminar una
barrera de proteccion que siempre estuvo al alcance del individuo y
permite, en consecuencia, que el Estado pueda avanzar sobre los derechos
de los particulares.

Recordemos que el sistema constitucional que ide6 Alberdi no fue
estrictamente federal sino que preservo ciertos estatutos de tipo unitario,
por lo que, en realidad, nuestro sistema es mixto y pivotea entre estamentos
federales y unitarios pero que los primeros tienen mayor preponderancia
respecto a los segundos, sobre todo en la autodeterminacion politica,
econdémica y administrativa.

83 Consideramos que la ley 26944 y las leyes provinciales de Chubut y Santa Cruz ya citadas desconocen
expresamente esta jurisprudencia.

% Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C N°. 7. Entre otros: Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C N°. 151, parr. 149, entre
muchos otros.
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Joaquin V. Gonzalez entendi6 que, en relacion al dictado de los codigos de
fondo, se traté de una innovacion respecto del de Estados Unidos y afirma
que “una legislacion diferente en cada Provincia habria sido, sin duda, un
grave obstaculo para el desarrollo de la vida civil y el afianzamiento de la
justicia...El Poder de dictar codigos no significa el de legislar dentro del
territorio de las Provincias, porque aquéllos son ley comun de todo el

pueblo de la Nacion”.%

El filtro de constitucionalidad debe ser interpretado no sélo a través del
mandato contenido en el articulo 75, inciso 12, sino conforme a las
limitaciones y condicionamientos establecidas en el Articulo 126 cuando se
expresa que “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion... ni
dictar los codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después de que el
Congreso los haya sancionado...” y también a la luz de los preceptos que
disponen la autonomia provincial por sobre el Gobierno Federal, tal el caso
del Articulo 121, en cuanto dice que “Las provincias conservan todo el
poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno Federal™.

2) La division entre el derecho publico y el privado

La postura del sistema implementado por el CCyCN, y anteriormente por la
Ley de Responsabilidad del Estado nacional, se basa en estructurar una
division de las ramas juridicas en compartimientos estancos, entre la
aplicacion de las normas de derecho comun y las de derecho publico y, a su
vez, interpretar que los Estados Provinciales pueden darse sus propias
normas sobre la materia, incluidas las referidas a la prescripcion,
resquebrajando la unidad sistémica del derecho®. De esta forma, el
particular, frente a un mismo hecho de naturaleza similar, podria estar
sujeto a distintas regulaciones de tal forma que el individuo, dependiendo
del lugar donde se produzca y del alcance fijado por el legislador local, se
encuentre sujeto p. ej. a recibir o no una determinada indemnizacion.

Para sostener la mentada division, que conduce a la plena autonomia
legislativa provincial, de la cual se encuentra inmerso el CCyCN, se
considera que el derecho administrativo es local y por tanto sujeto a la

% GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina (1853-1860), op. cit., p. 453.

% PARELLADA, Carlos A., Algunas inquietudes que suscita la ley 26.944,en “Ley 26.944 de
Responsabilidad del Estado. Anélisis critico y exegético”, Director ROSATTI, Horacio, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1° ed., Santa Fe, 2014, pag. 55.
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autonomia legislativa provincial®” y que ello ha sido reconocido por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Barreto®.

En efecto, este precedente ha sido tomado por la doctrina que adhiere a la
divisién entre estas dos ramas juridicas cuando, en realidad, se trato de un
precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que se ocupo de
restringir su jurisdiccion originaria, prevista en el art. 117 de la
Constitucién Nacional y, de esta forma, revertir el precedente De Gandia,
Beatriz Isabel®®, del 6 de octubre de 1992, en cuanto a que se entendia
causa civil en los términos del art. 24, inc. 1°, del decreto-ley 1285/58, que
ocasionara una significativa expansion en el ambito de la competencia
originaria del Tribunal de procesos de esta naturaleza, los que se
caracterizan por la existencia de gran variedad tematica sobre la
responsabilidad patrimonial de los estados provinciales por haber incurrido
en la llamada falta de servicio.

Afirmo la Corte que ello afecta “los siempre limitados recursos humanos y
materiales existentes que en gran medida estan siendo destinados al
conocimiento y decision de asuntos que, por su naturaleza y mas alla de su
fuente, son ajenos a la trascendente e insustituible atribucion institucional
de este Tribunal como intérprete final de la Constitucion” (Cfr. Consid. 7).
La restriccion de su jurisdiccion originaria se vio recientemente acotada en
el caso Anadon, del 20 de agosto de 2015, declarando la
inconstitucionalidad de la via establecida por el art. 24, inc. 6°, ap. a) del
decreto-ley 1285/58.

Fundamentar la mentada division en las facultades no delegadas por ser
causa civil, conforme la trayectoria de los precedentes de nuestra Corte, no
es razonable. En efecto, en Barreto se sostuvo que la jurisdiccion originaria
se debia sostener en el caso que se sustentara Unicamente en el derecho
comun y no en virtud de la existencia de un acto proveniente de la
autoridad publica, en ejercicio de esta actividad, aunque se aplicara el
derecho de fondo (Considerando 8). Mas adelante, en el considerando 10,
con cita de doctrina nacional, la Corte sostuvo que, en tanto el dafio
provenga de la actuacion del Estado provincial como consecuencia del
ejercicio imperativo del "poder de policia de seguridad”, entendido como
una "potestad publica” propia del Estado, la regulacion de esta materia le

87 Ver el interesante comentario BUSTELO, Ernesto, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién — Su
aplicacion al ambito del Derecho Administrativo, en Legislacion Usual Comentada. Derecho
Administrativo, Nidia Karina Cicero, directora, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, T. II, p. 825 y ss.

68 CSIJN, “Barreto, Alberto D. y otra c. Provincia de Buenos Aires”, sentencia del 21/3/06.

* Fallos: 315:2309
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corresponde al campo del derecho administrativo y por ende es de resorte
exclusivo de los gobiernos locales.

Sin embargo, al fundamentar la distincion entre lo pablico y lo privado, se
debe tener en cuenta lo dispuesto en el considerando 12, que se considera, a
los efectos del presente trabajo, como un factor principal de interpretacion,
cuando se expresa que:

12) Que no obsta a tal conclusién la circunstancia de que para resolver el
sub lite se invoquen eventualmente disposiciones contenidas en el Codigo
Civil, pues todos los principios juridicos entre los que se encuentra el de la
responsabilidad y el resarcimiento por dafios ocasionados aunque
contenidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna
disciplina juridica y menos aun del derecho privado, pues constituyen
principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque
interpretandolos teniendo en cuenta el origen y naturaleza de la relacién
juridica de que se trate (Fiorini, op. cit., primera parte, pags. 90 y sgtes.).
Tampoco obsta a lo expuesto la circunstancia de que, ante la ausencia de
normas propias del derecho publico local se apliquen subsidiariamente
disposiciones de derecho comun, toda vez que ellas pasan a integrarse en
el plexo de principios de derecho administrativo en el que, prima facie, se
encuadra el presente caso (Fiorini, op. cit., primera parte, pag. 92 y sgtes.;
Fallos: 187:436; 306:2030; 307:1942; 312:1297; 314:620; 315:1231).

De acuerdo con el articulo 75, en cuanto manda al Congreso, en su inciso
12, dictar los cddigos de fondo sin alterar las jurisdicciones locales, en
lugar de integrar al sistema juridico, asegurando el principio de la igualdad,
atendiendo a sus especiales diferencias para establecer diferentes
regulaciones sobre un determinado topico, el legislador nacional, tanto al
dictar la ley de responsabilidad del Estado 26944 y el CCyCN, ha adoptado
un sistema cuya lectura, realizada de manera conjunta, permite afirmar que
ha alterado el sistema constitucional con la posible vulneracion de los
derechos fundamentales de los habitantes.

Los constituyentes de 1994 ratificaron el principio de la unidad legislativa
al establecer, en el art. 41 de la Constitucion, que “Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion (en materia de ambiente), y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales ”.

La directiva constitucional de interpretacion, en materia de dafio ambiental,
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que el constituyente establecié claramente, es la complementacion y/o
integracion por lo que puede ampliarse a todo el derecho publico por lo que
el legislador nacional debe establecer los presupuestos minimos,
complementados con la jurisdiccion local, no admite la total delegacion
legislativa contenida en el CCyCN, no sélo en cuanto a la Responsabilidad
del Estado sino también en materia de prescripcion y se considera que, en
este aspecto, no puede avanzarse como lo hizo la ley 26.944 pues
contraviene a la Norma Fundamental.

En el mismo caso Barreto, en el considerando 12 transcripto, la Corte se
ocupo de reiterar que todos los principios juridicos entre los que se
encuentra el de la responsabilidad y el resarcimiento por dafios no_son
patrimonio exclusivo de ninguna disciplina juridica ya que constituyen
principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas incluso al
Derecho Publico.

De ello puede concluirse que tampoco se trata de un atributo exclusivo y
excluyente del legislador local todo lo atinente al sistema de
responsabilidad del Estado y tampoco puede aceptarse que pueda ser
deleg%da la materia de prescripcion cuando se aplique el derecho publico
local ™.

La Constitucion recepta el principio de la unidad legislativa y sin que se
desconozca la posibilidad de regular las modalidades de aplicacion en el
caso del derecho publico, debemos respetar este principio receptado
constitucionalmente.

3) Las directivas de interpretacion

La completividad de los sistemas fue abordado por Linares, en su breve
pero enjundiosa obra Caso administrativo no previsto’". Sostuvo que
podian darse tres clases de contiendas donde se realizara: a) la aplicacion
de las normas civiles, a pesar de la existencia de normas provinciales que
especialmente regulen el punto, al tildarlas de inconstitucionales, b) la
aplicacion en forma subsidiaria de las normas civiles, en cuanto no
existiera regulacion administrativa sobre el temay, ¢) que se las aplique por
analogia.

" PARELLADA, Carlos A., Algunas inquietudes que suscita la ley 26.944, en “Ley 26.944 de
Responsabilidad del Estado. Analisis critico y exegético”, Director ROSATTI, Horacio, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1° ed., Santa Fe, 2014, pag. 68. : LOPEZ HERRERA, Edgardo S., La prescripcion
liberatoria en la reciente ley de responsabilidad del Estado, Rev. La Ley 2014-D, 1063.

™ LINARES, Juan Francisco, Caso administrativo no previsto, ed. Astrea, Buenos Aires, 1976, p 17/18.
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El legislador, con la directiva expuesta en los arts. 1764 y 1765, determino
que los dos primeros supuestos no le eran aplicables a la responsabilidad
del Estado. Ademas, omitio expresarse en forma clara en el art. 1764 sobre
la aplicacion analdgica de sus normas en caso de que existiera una laguna
normativa referida a la responsabilidad del Estado o segln el lenguaje de
Linares, un caso no previsto.

El articulo 2 del CCyCN nos indica que se debe recurrir a las leyes
analogas, entre otras pautas interpretativas, por lo que si el art. 1764 indica
que las disposiciones del Capitulo 1 del Libro tercero no le son aplicables,
de manera directa o subsidiaria, mientras que el art. 1765 establece que la
responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho
administrativo, ya sea nacional o local, segun corresponda, nos esta
indicando que, ante un caso no previsto, se debe aplicar la interpretacion
por analogia.

Sefalaba Linares que siendo los intereses en un caso predominantemente
publicos y en otros predominantemente privados, “en uno actua el Estado
como poder publico superior a todos los demés sujetos de derecho y en el
otro no; actuan los administrados y el Estado mismo, pero como un sujeto
cualquiera, en pie de igualdad. Cabe preguntar qué valor cientifico tiene
esta distincion de tan importantes consecuencias, pues si las leyes son
mandatos u Ordenes del legislador, como postula generalmente esa
doctrina, ¢ en virtud de qué atribucion el 6rgano ejecutor de ella se arroga
la facultad de declarar que el Codigo Civil, por ejemplo (pese a no
contener éste norma expresa que lo declare inaplicable al Estado) no es
vigente en toda una extensa zona de la conducta humana administrativa y
se lanza a explicitar la norma legal aplicable con el amplisimo arbitrio que
ello supone? "

Asi este autor considera que no existe una interpretacion logica que permita
excluir a las normas de derecho comin in totum a la conducta
administrativa y finaliza expresamente que es partidario de la aplicacion
subsidiaria de las normas del derecho comun al derecho publico.

Es la tesis sostenida por Jorge Saenz, en cuanto la aplicacion del derecho
comun a los contratos celebrados por la administracion puede ser realizada,
sintetizando la integracion del sistema y teniendo en cuenta la aplicacion
directa de las normas de derecho comin en la medida que existiera un

2 LINARES, Juan Francisco, Caso administrativo no previsto, op. cit., p 91/92.
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incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado y pudiendo modular
su aplicacion, en ciertos aspectos por el Derecho Administrativo, en tanto
esta disciplina puede completar el sistema pues puede derogar o completar
el sistema contenido en las normas civiles’.

Ello ha sido sostenido, invariablemente, por la Corte Suprema en diferentes
precedentes de los cuales se considera el mas relevante el caso Filcrosa™
por ser trascedente en el criterio de aplicar subsidiariamente las normas del
derecho comin. La razon de aplicar los cddigos de fondo responde a una
clara hermenéutica que se encuentra en las fuentes de la Constitucién
Nacional.

Alberdi consider6 que el principio de la unificacion legislativa era
necesario en el derecho de fondo o comun. Expresé que “La idea de
nuestros federales no era del todo erronea, y solo pecaba por extremada y
exclusiva. Como los unitarios, sus rivales, ellos representaban también un
buen principio, una tendencia que procedia de la historia y de las
condiciones normales del pais”".

En diferentes épocas y con distintas clases de argumentaciones, se ha
sostenido la preeminencia de las normas del derecho publico por sobre las
restantes, comprensivas del derecho comuin, ya que se considere que son
imperativas y, de esta manera, su desconocimiento 0 no acatamiento
conlleva la nulidad o por tratarse de normas de atribucion, por encontrarse
motivado en razones de interés publico, mejor servicio, interés general,
utilidad publica, el buen funcionamiento del servicio o conceptos
parecidos, lo cual permitié que Bielsa dijera que se trataba un derecho
desigual ™.

" SAENZ, Jorge A., “Sistema de responsabilidad por incumplimiento obligacional del Estado (llamada
responsabilidad “contractual”) en el derecho administrativo argentino”, en Ley 26.944 de Responsabilidad
del Estado. Analisis critico y exegético, Director ROSATTI, Horacio, 1° ed., Rubinzal-Culzoni Editores, ,
Santa Fe, 2014, p. 401.

" Fallos: 326:3899

® ALBERDI, Juan Bautista, Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Politica de la Reptblica
Argentina, Angel Estrada y Cia S.A. Editores, Buenos Aires, 1943, Cap. XXII, p.149.

76 “El predominio del interés publico sobre el privado que se expresa en la formula de “derecho de
desigualdad”, explica todo un sistema de privilegios de la Administracion publica, privilegios que en el
Estado de derecho se ejercen en toda la actividad del poder de policia, en la ejecutoriedad de las
decisiones administrativas, en el poder discrecional (no arbitrario), en el poder disciplinario y la
jurisdiccién contencioso administrativa, cuyo objeto y fin es asegurar el imperio del derecho en la
Administracion publica. Este derecho es de doble orden: derecho subjetivo “de” cada administrado;
derecho objetivo “para” todos los administrados. De ahi la gran division de los recursos jurisdiccionales
en contenciosos de plena jurisdiccion y contenciosos de anulacién de actos administrativos
irregulares...La separacion del derecho publico y del derecho privado, la creacion de instituciones propias
del derecho y la institucién de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, todo eso es consecuencia
necesaria de las transformaciones de orden politico, econémico y social que en el Estado se producen
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Esta tesis la hemos confrontado’” expresando que sostener el plano de
desigualdad al cual se encuentra sometido el particular por encontrarse
dentro de la normativa del derecho publico, es como reconocer que en este
plano no existe un control externo. Precisamente, el contenido de la
desigualdad ha dado origen a la responsabilidad del Estado de lo cual se
desprende que, no por ser de cumplimiento obligatorio, ello significa que el
Estado puede desconocer los derechos de los particulares’.

En lugar de sostener la preeminencia de una norma sobre otra, situacion
que solo axiologicamente puede ser sostenida ya que el art. 31 de la
Constitucion Nacional no permite otra interpretacion, se ha creado un
sistema donde se proclama la total independencia de las normas emanadas
de las legislaturas provinciales, de derecho publico, respecto del Instituto
comentado en relacion al sistema normativo comun. Esta division, en
nuestro sistema constitucional, no puede ser admitida. Basta comparar la
Constitucién de los Estados Unidos de Norte América con nuestro sistema
constitucional, donde si existe una total separacién del derecho comun y
administrativo en cada uno de los Estados.

Es maés, no fue la finalidad de los que intervinieron en la redaccion de
nuestra Constitucion pues tuvieron conciencia que “La constitucion debe
dar garantias de que sus leyes organicas no seran excepciones
derogatorias de los grandes principios consagrados en ella, como se ha
visto mas de una vez... Es preciso que el derecho administrativo no sea un
medio falaz de eliminar o escamotear las libertades y garantias
constitucionales”".

Coincidimos con Perrino en cuanto no se trata de deslindar los distintos
ambitos de la actuacién sino, mas bien, buscar en las fronteras de estos dos
sistemas el &mbito de encuentro y de cooperacion®. Lo actuado por el
legislador nacional, tanto al sancionar el CCyCN como al dictar la ley

cada vez en forma mas decisiva. Toda construccion juridica o legal que prescinda de esa transformacién
sera superficial y precaria”. (BIELSA, Rafael, Estudios de Derecho Publico I, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1950, pag. 196 y ss.).

" ABERASTURY, Pedro, La Justicia Administrativa, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 20086, p. 77.

"® VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo cit, p. 257. Sostiene este autor que
por mas que el legislador haya receptado el caracter de orden publico y la norma prescriba el caracter
retroactivo, “el juez no podria liberarse de la limitacion constitucional que ampara el derecho de
propiedad”.

" ALBERDI, Juan Bautista, Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Politica de la Republica
Argentina, Angel Estrada y Cia S.A. Editores, Buenos Aires, 1943, Cap. XVI, p.97/98.

% PERRINO, Pablo E., Responsabilidad por actividad estatal legitima —Proyecto de ley de
Responsabilidad del Estado y de los agentes publicos, en Rev. La Ley del 18-6-2014.
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26.944 ha ocasionado, en la practica, la desintegracion del caracter
fundante de nuestro sistema juridico al desconocer el principio de la unidad
legislativa.

Los unicos perjudicados seran los derechos de los particulares pues se ha
erosionado el ambito de aplicacion de su derecho comun con afectacion
del principio de seguridad juridica.

El Derecho publico, es indudable, tiene especificidades propias ya que su
finalidad se diferencia del derecho privado. No s6lo se ocupa de las
estructuras organizativas de la administracion y del ejercicio de las
potestades previstas en las leyes, persiguiendo el interés pablico sino que
su actuacion requiere ajustarse al ambito de competencias que le son
propias y que se encuentran previamente autorizadas por la ley. Asimismo,
debe reconocerse que existen asimetrias en las relaciones juridicas con los
individuos pero éstas, si bien las encontramos usualmente, no permiten
afirmar que el Derecho publico y, especialmente el Derecho administrativo,
se encuentren fuera del resto del ordenamiento juridico o no se integran
dentro de su contexto.

Hemos recordado muchas veces que “el derecho administrativo es el
derecho constitucional concretizado”®, feliz frase del Presidente del
Tribunal Constitucional Aleman, Fritz Werner, en cuanto ajusta al derecho
administrativo dentro de las normas constitucionales y al sistema que de él
dimana por lo que, por mas que consideremos que el derecho
administrativo es publico y local, no por ello se lo puede sustraer de los

principios generales que emanan del sistema juridico de donde proviene.

No se trata de considerar a ambas ramas del Derecho como
compartimientos estancos o contrapuestos, como lo hiciera el redactor de la
ley 26.944, sino de encontrar vias de convergencias, reconociendo que
forman parte de un Unico sistema juridico, de un mismo ordenamiento
general; existe una complementacion que permite la interrelacion de ambas
ramas, no en un plano de subordinacion sino dentro de un plano de
convergencia. Las caracteristicas propias del derecho publico no son
antitéticas con el derecho comin®.

81 DVB1, p. 527.

8 FEABIANO, Aidilio G., “La responsabilidad del Estado en el nuevo Cédigo Civil y en la ley 26.944,
desde el disefio constitucional santafesino”, en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacion y Practica, N° 97, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 25. Es muy
interesante lo que afirma este autor cuando pues la propia constitucidn santafesina realiza un reenvio al
derecho comdn, en su art. 18.
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Se ha expresado que “El Derecho publico y el privado tienen que
separarse, en tanto establecen modelos normativos diferentes para
situaciones diversas, en las que los ciudadanos se relacionan con otros
sujetos juridicos privados o también con el Estado organizado. Ambos
regimenes juridicos se consideran como arsenal de mecanismos de
proteccion y accion. Los dos regimenes no dejan de tener relaciones. Mas
bien estdn entrelazados entre ellos”™.

Mucho se ha escrito al respecto pero lo cierto es que, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ha mantenido invariable en
cuanto a la aplicacion subsidiaria de las normas del derecho comudn al
derecho administrativo ya que la facultad del Congreso Nacional, de dictar
los codigos de fondo, le permite establecer las formalidades que sean
necesarias para concretar los derechos que reglamenta pero no sobre todos
los aspectos sino en relacion a los derechos que el derecho comun
observa®. A pesar suyo, el CCyCN incurre en esta integracién al
reglamentar materias que se consideran propias del derecho publico salvo
en lo que concierne a la responsabilidad del Estado® a pesar de tratarse de
una institucion troncal®.

Lo concreto es que el derecho publico no se encuentra al margen de la
unidad general del derecho®, salvo en los supuestos en los que se admita
que se “‘efectien las discriminaciones que resulten impuestas por la

8 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 298.

8 Filcrosa S.A. s/quiebra s/incidente de verificacion de Municipalidad de Avellaneda. Fallos: 326:3899.

8 «disposiciones de derecho administrativo que estan en el Cédigo Civil tales como las referentes a
bienes del dominio publico, expropiacién, arrendamiento de bienes puablicos; la reglamentacion del uso y
goce de los bienes del dominio publico, las limitaciones impuestas a la propiedad en el interés publico,
etc.; no son de derecho civil y a lo sumo podria decirse que se encuentran desubicadas” GORDILLO,
Agustin Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, FDA, Bs As, 2013, T. I, Cap. VIII, p.3.

8 “E] sistema norteamericano exhibe una gran diversidad sustantiva y procesal® que no representa el
mejor modelo a seguir y habria que ver si al replicarlo en nuestro pais no se alterara el principio de unidad
de legislacién comdn que consagra el art. 75 inc. 12 de la C.N., bajo la premisa que también hay normas
de derecho publico que constituyen derecho comin como las prescripciones del Codigo Civil referidas a
la condicién juridica de las personas publicas y al dominio publico. Y la ley nacional de responsabilidad
del Estado implica que las Provincias que se adhirieran a ella, conservan los poderes no delegados (art.
121 C.N.) para regular las reglamentaciones inherentes a los estdndares y normas concernientes al
cumplimiento regular de cada funcién o servicio” CASSAGNE, Juan Carlos, La Responsabilidad del
Estado: Fundamento Constitucional y su Regulacién por una Ley Administrativa, en Principios de la
Responsabilidad del Estado, en Responsabilidad Extracontractual del Estado. Ley 26.944,
ABERASTURY, Pedro,, Director, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 61 y ss.

87 Asi en el caso que comentamos se realizé la cita de Fallos: 313:1366, en el considerando 17, sefialando
que “esta Corte ha admitido la aplicacion de la legislacion civil al ambito del Derecho Administrativo”
Fallos: 190:98 y 321:174.
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naturaleza de lo que constituye la sustancia del Derecho Ptblico”®.

No existe razonamiento légico para no aplicar, ante la reparacion de un
dafio ilegitimo, el sistema normativo del derecho comdn® en forma
subsidiaria para completar las lagunas normativas que se produzcan pues el
principio de derecho alterum non laedere es comun a ambos ordenamientos
y, se considera, que constituye un principio constitucional el cual debe
respetarse. Nétese que las condiciones de procedencia sustentadas en la ley
26.944 son muy aridas y tienen que ser materia de interpretacion por lo que
nada avasalla al derecho publico local la aplicacion subsidiaria del derecho
comun en este aspecto™.

De lo que se trata es de robustecer la necesaria unidad legislativa y hacer
respetar la entidad de bienes y derechos tal como los estructura el derecho
comun, de vigencia nacional (art. 31 de la Constitucion Nacional)™; se trata
de principios generales que regulan cualquier disciplina juridica, como se
afirma en Rodriguez Pereyra®.

4) La interrelacion entre ambos ordenamientos

En la tematica en estudio, la interrelacion entre ambos ordenamientos tiene
gran incidencia debido a los antecedentes historicos que determinaron el
reconocimiento de la responsabilidad estatal en nuestro pais.

Numerosos temas convergen en los principios del derecho comun, tales
como el del enriquecimiento sin causa, el deber de reparar los dafios por
causa de delitos o cuasidelitos, la aplicacion de la prescripcion. En el
supuesto de una actuacion ilegitima, el Estado podra ser responsable por la
aplicacion de reglas propias del derecho publico pero, el funcionario o
empleado que ha sido causa fuente de esa conducta, no es ajeno, frente al

% Filcrosa S.A. Fallos: 326:3899, Considerando 17.

8 CICERO, Nidia K., “Primeras reflexiones acerca de los presupuestos del deber de resarcir en la Ley de
Responsabilidad del Estado”, en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacién y Practica, N° 97, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 37; FABIANO, Aidilio G., “La
responsabilidad del Estado en el nuevo Cédigo Civil y en la ley 26.944, desde el disefio constitucional
santafesino”, en Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica, N°
%" Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 33

% | a Corte Suprema sostuvo que "no basta apelar a la autonomia del derecho tributario para desconocer
la uniformidad de la legislacion de fondo perseguida mediante la atribucion que se confiere al poder
central para dictar los Cddigos, segun el art. 67 inc. 11 de la Constitucion Nacional (hoy art. 75 inc. 12);
uniformidad ésta que no seria tal si las provincias pudieran desvirtuarla en su esencia, legislando con
distinto criterio instituciones fundamentales de caracter coman, so color del ejercicio de los poderes que
les estan reservados" Fallos: 269:373

*! Fallos: 235:571

% Fallos: 335:2333.
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particular agraviado y se le aplicaran las reglas de la responsabilidad
previstas en el derecho comin®,

Consideramos que en aquellos sistemas donde existen claramente dos
sistemas de juzgamiento, tales como los tribunales administrativos cuyas
decisiones tienen alcance de definitividad y aquellos que requieren una
revision judicial, la directiva de interpretacion contenida en el CCyCN
tendria cierta logica, en la medida que ello ocasionaria la aplicacion de una
sistematica distinta pero, debe recordarse, se trata de sistemas
constitucionales distintos al nuestro; en nuestro pais, donde el juzgamiento
de la administracion siempre recae en un Poder Judicial independiente a la
administracion, tal premisa contraria nuestro sistema.

Sin perjuicio de recordar que existen situaciones en las cuales la
Administracion debe asumir los dafios que causa cuando obra
legitimamente, nos encontramos con dos sistemas juridicos que serian
aplicables al caso segun quien sea imputado como generador del dafio, el
Estado o el funcionario, lo cual debemos repensar si es coherente.

Notese que la mayoria de los principios se encuentran extrovertidos en el
viejo Caodigo Civil y en el Nuevo pero no se agotan en el mismo sino que
pueden encontrarse otros principios en otros cuerpos normativos, aparte de
los que emergen de la Constitucion Nacional.

Se discute el alcance de su aplicacion, en tanto se la deba realizar en forma
subsidiaria o analogica. Si consideramos que es subsidiaria, nos
encontraremos con que sus principios, a falta de norma expresa, son
aplicables mientras que en la analogia partimos del presupuesto que el
derecho comun no tiene ninguna injerencia, por tratarse de una regulacion
normativa diferente®.

Estas posiciones, sostenidas in extremis por los doctrinarios, parten de una
premisa falsa, tal cual es desconocer las bases en las cuales se asienta
nuestro sistema juridico, el cual reconoce la influencia del derecho romano
y no hemos podido desentendernos de los principios generales que hemos
heredado del cédigo napolednico y que han sido trasvasados a nuestro

% Lo que no explica el legislador es la hipétesis de excepcién que resultaria de aplicar el sistema del
derecho comun al responsable de un establecimiento educativo pues el art. 1767 no aclara si solo se
refiere a los establecimientos educativos privados lo cual nos plantea serias dudas, por mala técnica
legislativa, sobre su extension.

% REIRIZ, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, op. Cit., p. 26.
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cddigo civil. Esto también ocurre pero, en una forma distinta en el derecho
francés pues, una serie de normas han reconocido la intervencién de los
tribunales judiciales p. ej. cuando se trata de dafios ocasionados por
vehiculos por la ley del 31 de diciembre de 1957,a efectos de no lesionar el
derecho de las victimas en el caso que el dafio sea provocado por un
vehiculo particular o de la administracion®.

No puede pasarse por alto que el CCyCN ha constitucionalizado el derecho
comun en la medida que ha aceptado colocar como Principios, aquellas
normas que forman parte del Derecho Publico, o sea que ha integrado a su
normativa aquellos principios ius publicistas que no pueden ser
desconocidos en el ordenamiento juridico por lo que no se explica,
razonablemente, la contradiccion incurrida entre el art. 1°y lo referido a la
Responsabilidad del Estado.

El referido articulo 1° expresamente dispone, como norma interpretativa,
que la resolucion de los casos debe ser realizada de acuerdo a la
Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos y el articulo 2°
establece que, ademas de éstos, la directriz es que los principios y los
valores juridicos se apliguen de modo coherente con todo el
ordenamiento®. O sea que, mientras que en la primera parte se invoca la
coherencia, més adelante se la contradice cuando se trata de la
responsabilidad del Estado, producto de las modificaciones realizadas en el
Ejecutivo al Anteproyecto elaborado por la Comision Redactora antes de su
envio para ser tratado.

En el derecho publico nos encontramos con una hipotesis reparatoria no
contemplada en el derecho comin salvo en contadas excepciones, tal cual
es el deber de indemnizar por hechos que no son contrarios al
ordenamiento juridico y, en este supuesto, el sistema general de
responsabilidad del derecho comun no le es directamente aplicable pero, en
el caso de que el Estado incurra en una actividad ilegitima, notese que la
propia ley 26.944 y el CCyCN incurren en una contradiccion irrazonable
pues, por un lado no aplican su normativa en el caso del Estado pero si a
los funcionarios, lo cual frente a un mismo hecho se pretenden aplicar

% \VVEDEL, George, Droit Administratif, Themis, Paris, 1980, p. 447.

% Estos expresan: ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser
resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la
norma. ARTICULO 2°.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.
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ordenamientos distintos®’.

Debe tenerse especialmente en cuenta que la division entre el derecho
publico y el privado ha sido utilizada, en innumerables ocasiones, para
vulnerar el régimen Republicano que nos hemos dado en la medida que se
han restringido los derechos de los particulares y el desconocimiento del
principio de la unidad legislativa permite alterar el contenido Republicano
que enmarca la Constitucién que nos rige.

5) El caso no previsto: La falta de regulacion provincial

Como hemos venido sosteniendo, el CCyCN ha consolidado un mandato
categorico de no aplicacion de sus normas al Instituto de la responsabilidad
del Estado. Afortunadamente, no convalidé la interdiccion de aplicacién en
forma integral, como lo refiriera el redactor de la ley 26.944%, y ahora
reiterado en la ley de responsabilidad chubutense®, sino en forma
especifica pues refiere que el Capitulo 1 del Titulo V del Libro Tercero no
le es aplicable en forma directa y subsidiaria, por lo que podriamos agregar
que, Unicamente, este Capitulo no le es aplicable al Instituto.

La diferencia entre esta redaccion y la contenida en el art. 1° de la ley
26944 permite afirmar que las pautas de interpretacion contenidas en el art.
2° del CCyCN, en cuanto dispone: “La ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”, si le son
aplicables.

Si analizamos por exclusion esta directiva de interpretacion, al no serle
aplicable ni directa ni subsidiariamente el mencionado Capitulo,
correspondera su aplicacion de manera analogica y no sélo por el art. 2°,
sino por mandato constitucional.

Al haber sido derogado el art. 1112 del Codigo de Velez, se sacudié la base
de la estructura interpretativa que, en forma pacifica, la jurisprudencia
desarrollé durante el siglo pasado. Nos encontramos con una laguna

% Nétese que el art. 9 formula la responsabilidad del funcionario en caso de haber actuado con culpa o
dolo, situacién que no se admite en caso del Estado pues el requisito es la falta de servicio (cfr. art.3 inc.
d)).

% Consideramos que se ha derogado la directiva de no aplicacion contenida en el art. 1° de la ley 26944
por tratarse de una ley especial posterior la que ha innovado en este aspecto.

% Art. 1° de la ley 560, Pcia del Chubut.
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normativa en el caso de las provincias y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que no han dictado una ley regulando este Instituto.

Un analisis de los preceptos contenidos sobre el tema en las constituciones
Provinciales de nuestro Pais, nos indica que se receptd principalmente la
responsabilidad del agente en el caso de Catamarca (art. 47) y Cérdoba (art.
14 y 42) mientras que en las Constituciones de las Provincias de Jujuy (art.
10), La Rioja (art. 48), Misiones (art. 80), Rio Negro (art. 55), Salta (art. 5),
San Juan (art. 43), Santa Fe (art. 18) y Tierra del Fuego (art. 188) prevén la
responsabilidad de la provincia y podemos completar la enumeracion con
la de la Provincia del Chaco que, en su art. 24, reconoce la responsabilidad
por error judicial.

Es llamativo y contradictorio, para el mandato contenido en el art. 1764 del
CCyCN, lo referido en la Constitucion de la Provincia de Santa Fe en la
medida que el art. 18 realiza una remision expresa al derecho comun —

ahora prohibido-'%.

Al solo efecto de compatibilizar la validez de esta clausula constitucional
con el art. 1764, debemos sostener que el legislador nacional no tiene
atribuciones para derogar una clausula constitucional provincial
preexistente, conforme la argumentacion que se desprende del art. 31 de la
Constitucion Nacional pues ello significara contravenir lo normado en los
arts. 121, 123 y 126. Por otra parte, una norma constitucional provincial
podra tener la total atribucion de contradecir una norma del derecho de
fondo, que no contiene una reglamentacion del derecho sino un mandato de
interpretacion.

Hemos expuesto que la base del reconocimiento de la responsabilidad del
Estado se asienta en los derechos y garantias constitucionales,
principalmente en el derecho de propiedad y el libertad. Asimismo, se lo
reconoce expresamente en el art. 15 y en el art. 16 y la proteccion del
derecho de propiedad no solo lo encontramos en el art. 17 de la
Constitucion sino en el art. 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y que, en la medida de haber sufrido un dafio, es necesaria una
indemnizacion justa conforme su art. 63.

100 «Ep Ja esfera del derecho piiblico la Provincia responde hacia terceros de los dafios causados por actos
ilicitos de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que les competen, sin perjuicio
de la obligacidn de reembolso de éstos. Tal responsabilidad se rige por las normas del derecho comun, en
cuanto fueren aplicables”.
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Respecto al resto de las provincias que aun no han dictado ley alguna sobre
la materia, consideramos que la solucién al tema se centra en la aplicacion
de los referidos articulos y en los arts. 31, 43 y 75, inc. 22 de Constitucion
Nacional, en consonancia con la directiva del articulo 2° del CCyCN, al
caso. Estas clausulas constitucionales son operativas y se aplican
directamente a los efectos de reconocer la responsabilidad del Estado
Provincial, en caso de no contener normas al respecto y sostenemos que
corresponde la aplicacion subsidiaria del derecho comun, a pesar de lo
normado por el legislador, por tratarse de un caso no previsto.

En estos casos nos enfrentamos ante una laguna normativa total y el juez no
puede dejar de fallar por la existencia de un caso no previsto pues afectara
la seguridad juridica. Las normas constitucionales son claras y serd de
entera aplicacion lo dispuesto en el art. 28 que dispone: “L0S principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

La interpretacion de la Constitucion Federal permite sostener que se acepta
y se recepta la responsabilidad estatal, tal cual lo ha venido interpretando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que es su intérprete final y que el
caso no previsto no es suficiente para no reconocer la responsabilidad
estatal provincial o de la Ciudad de Buenos Aires y debera resolverse
aplicando los principios arriba enunciados.

V. Conclusiones

El CCyCN, en lo que se refiere especificamente a la responsabilidad del
Estado, ha intentado independizarlo del sistema que rige al derecho comun.
Sin embargo, la independencia del derecho administrativo local por sobre
el derecho comun no puede ser tratada como carente de limitaciones.

Reconocemos que el derecho publico y el derecho privado persiguen
finalidades distintas pero esto no es suficiente para considerarlos
compartimientos estancos donde pareciera que no existen Vvasos
comunicantes entre ellos.

Para conseguir este objetivo, se induce a aplicar las normas del derecho
comun al Instituto de la responsabilidad del Estado de manera analdgica
pero, en primer lugar, la interrelacion, entre los arts. 1764 y 2 del CCyCN,
no se encuentra claramente expuesta por lo que se debe realizar un esfuerzo
interpretativo a tal fin, al conjugar el mandato de interpretacion alli
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contenido no en forma directa sino en forma residual; en segundo lugar, si
fuera asi, en la medida que el cédigo se ha constitucionalizado, a partir de
lo dispuesto en su art. 1° la razon de su aplicacién analdgica es
contradictoria pues el CCyCN reglamenta los derechos contenidas en ella,
conforme el art. 14 y cc. de la Constitucion, sin desnaturalizarlos conforme
el art. 28.

Lo preocupante es que, desde una vision del sujeto pasivo de la lesion, la
aplicacion analdgica de las normas del CCyCN afecta su circulo de
proteccion, en tanto sus derechos se encuentran reglamentados y, a su vez
protegidos, por el codigo de fondo. Esta regresion en materia de proteccion
produce una alteracion de los derechos reconocidos, en contra de lo
normado en el mencionado art. 28 y con afectacion del principio de
progresividad, que emerge de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, integrado a los derechos y garantias por lo dispuesto en el art 75
inc. 22 de la misma y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

considera de observancia obligatoria'®".

La finalidad del derecho publico se centra en la sociedad y el privado es
individualista, en tanto trata las relaciones entre los particulares. La
prevalencia de un sistema por sobre otro o su estudio a partir de
compartimientos estancos, no ayuda al razonamiento ni al sistema general
prevaleciente.

No existe una jerarquia normativa entre la cosa publica y la privada, para
responder a la pregunta respecto a si una es suprema sobre la otra pero,
evidentemente, existen puntos de colisidén y de injerencia reciprocos entre
ambos sistemas. El problema reside en considerar si la responsabilidad
estatal constituye un sistema normativo que debe encontrarse incluido
dentro del derecho comdn o existe un &mbito de aplicacion para que, dentro
de nuestro marco federal, cada Provincia legisle sobre el tema.

Nuestra Constitucion se somete al Estado al Derecho pero entendiéndolo
como un sistema integrado que el legislador no puede desmembrar. Los
principios generales de derecho han sido receptados por nuestra cultura
desde la época romana. En materia de responsabilidad, el principio alterum
non laedere se encuentra inmerso en el derecho comdn pero forma parte

101 Cfr. las directivas de interpretacion contenidas en el Pacto de San José de Costa Rica, en GUTIERREZ
COLANTUONO, Pablo A., Sinergias Internas e Internacionales en Materia de Responsabilidad del
Estado, en Responsabilidad del Estado: Apuntes para el estudio de la ley N° 26.944, Coordinadores
Ivanega, Miriam M.-Rivero Ortega Ricardo, Revista RAP Afio XXXVII, Buenos Aires, 2015,p. 56.
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del derecho puablico. En la medida que su aplicacion permita llegar a un
resultado diverso, cuando se trate de un mismo supuesto de hecho pero se
tenga solo en consideracion la persona que es demandada, segun se trate de
una persona publica o privada, y variando de Provincia en Provincia segun
el criterio del legislador local, se afectara la igualdad juridica pues, en
realidad, lo que desconoce es el precepto constitucional que emerge del
articulo 75, inciso 12, el de la unidad legislativa, que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha defendido a ultranza en diversos precedentes de
distinta indole.

A través de la aplicacion de concepciones arcaicas del derecho
administrativo, se han justificado muchas veces, en mayor o menor medida,
injustos avasallamientos de los derechos reconocidos constitucionalmente a
los particulares por lo que su evolucion nos indica que el derecho
administrativo se encuentra determinado por el ordenamiento
constitucional de su entorno y, necesariamente, no puede ir en sentido
contrario sin afectar al Estado Republicano.

El legislador no puede restringir la aplicacion de los principios y reglas del
derecho comun, conforme el art. 1764 del CCyCN cuando establece “Las
disposiciones de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria” y menos aun cuando se la amplia a
toda la normativa del Cédigo Civil, en el art.1° de la ley 26944 por lo que
consideramos que, solo en determinados casos y cuando los principios del
derecho publico colisionen con el derecho de fondo, su aplicacién lo sera
en forma analogica mientras que, en el resto de los casos, a pesar de lo
estatuido por el legislador, la aplicacion debera ser realizada de manera
subsidiaria pero, siempre atendiendo a las particularidades del derecho
publico, para que no se lo desnaturalice.

La Constitucion Nacional es la que le fija los limites al Estado y el
legislador como parte del mismo, no puede excederse en las facultades que
constitucionalmente se le otorga. Al Juez se le ha asignado la funcion de
controlar que no se sobrepasen estos limites. Ello revela que aun
continuamos con la idea de Prosper Weil en cuanto el derecho
administrativo es un derecho politico y a traves de éste se pretende
incursionar en ideologias que pueden ser contrarias al Estado de Derecho

192 Consideramos que una arménica interpretacion de ambos preceptos nos lleva a considerar que el
Nuevo Codigo no solo deroga y aclara, por una cuestion temporal, el precepto contenido en la ley 26.944
sino que, por aplicacion del Cadigo de fondo y por la invariable jurisprudencia sobre el punto, en el caso
de normativa provincial, ésta no puede ir en contra de las facultades delegadas constitucionalmente,
teniendo prevalencia el Nuevo Cédigo por sobre la normativa provincial en el caso especifico.
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