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PROPUESTAS PARA UNA LEY PAMPEANA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

PROPOSALS FOR A LA PAMPA’'S LAW OF STATE'S RESPONSABILITY

Pablo Daniel RODRIGUEZ SALTO"

Resumen

Se ha impuesto la tesis segun la cual la Responsabilidad Estatal es un instituto de derecho
publico, correspondiendo constitucionalmente su regulacion a las Provincias. Ante la au-
sencia de normativa local aplicable, el Superior Tribunal de Justicia de La Pampa ha enten-
dido que resulta aplicable analégicamente el Cédigo Civil y Comercial. La Nacién ha
dictado la ley 26.944, que regula la materia en el ambito federal, invitando a las Provincias
a adherir a ella, para aplicar las mismas soluciones a su propio accionar. Con ese panorama,
es necesario y conveniente dictar reglas para regular el instituto y/o adaptar la aplicacién
analégica del CCyC a los principios de derecho publico pertinentes.

Palabras clave: Responsabilidad del Estado - Derecho Publico Provincial — Responsabilidad
de los actos legales- Responsabilidad por Actos Licitos

Abstract

The theory that considers the State’s Liability as part of the public law, and that its regu-
lation constitutionally corresponds to the Provinces has been imposed. In the absence of
applicable local regulations, the Superior Court of Justice of La Pampa has determined that
the Civil and Commercial Code applies by analogy. The national Congress has passed the
law No. 26,944, which regulates the State’s Liability at a federal level and encourage the
Provinces to adhere to its provisions and apply them to their own actions. With this scena-
rio, it is necessary and convenient to establish rules to regulate the State’s Liability and/or
adapt the application by analogy of the CCyC to the relevant public law principles.

Key words: State's Liability - Provincial Public Law - Lawful Acts Liability - Unlawful Acts
Liability

*Abogado UBA. Especialista en Derecho de Dafos de UBA. Correo: pablorodriguezsalto@gmail.com



PROPUESTAS PARA UNA LEY PAMPEANA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL - Pablo Daniel Rodriguez Salto - Pags 77/100

I.INTRODUCCION. OPORTUNIDAD Y NECESIDAD DE DICTAR NORMAS LOCALES

Se discute doctrinariamente desde hace mucho tiempo si el instituto de la Responsabi-
lidad Estatal es una materia propia del derecho publico local, o bien del derecho civil, lo
que tiene importancia fundamental respecto de quién posee competencia para regularlo
(las Provincias —art. 121 CN-, o la Nacién -arts. 75 inc. 12°y 126 CN-, segun el caso). A partir
del texto de los arts. 1764/1766 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion —en adelante,
“CCyC"-, sumado al dictado de la ley nacional 26.944, parece haber triunfado la primera
solucion.

Eso provoco una gran incertidumbre a partir del 01/08/2015 -fecha de entrada en vi-
gencia del CCyC-, tanto respecto de la competencia para resolver los casos' , como sobre
la normativa aplicable. Afortunadamente, el STJ de La Pampa se expidio sobre ambas cues-
tiones en la causa“Varela”?, brindando mayor seguridad juridica a los justiciables y opera-
dores del derecho. Alli resolvié que la competencia judicial correspondia a los tribunales
de primera instancia —porque no se estaba ante un caso contencioso-administrativo® -, y
que mientras no existieran normas de derecho local, habia que aplicar analégicamente el
CCyC*.

Sin perjuicio de ello, esa aplicacion analégica del CCyC no resulta una solucion total. Por
ejemplo, porque se elimind de su texto la regulacién del factor de atribucion por excelencia
en la Responsabilidad Estatal, que es la falta de servicio® . En otro orden, la aplicacion de la
responsabilidad por riesgo de las cosas —y sobre todo por actividades riesgosas- puede dar
lugar a soluciones inconvenientes, teniendo en cuenta el amplisimo espectro de cosas de
titularidad del Estado, asi como de las actividades que desarrolla.

Desde otro angulo, debe decirse que resulta imposible no aplicar en alguna medida el
CCyC —ya sea por via analdgica, subsidiaria o directa-, puesto que regula la teoria general de
las obligaciones, inexistente en el ambito del derecho publico e imprescindible a la vez. La
aplicaciéon de diversas reglas contenidas en el Cédigo Civil y, ahora, en el CCyC, la hacemos
de modo automatico, y a veces sin explicitar si es por analogia, por via subsidiaria o por qué.
Por ejemplo, el legislador nacional al dictar la ley 26.944 no aclaré si la obligacién del Estado
era concurrente o solidaria con otros posibles responsables del dafio. Si bien previé un plazo
de prescripcion liberatoria de 3 afios, nada dijo sobre su interrupcion o suspension. No regulé
de manera completa el importantisimo tema de la causalidad®, etcétera. Esas respuestas no

' La Fiscalia de Estado de La Pampa empez06 a plantear sistematicamente excepciones de incompetencia, sobre la base
que la responsabilidad estatal daria lugar a una cuestién contencioso-administrativa, cuya resoluciéon corresponderia al
STJ.

2"Varela, Nicolds Mauricio ¢/ Provincia de La Pampa s/ Accidente Accion Civil”, del 24/05/2016, Expte. N° C-36/16 del re-
gistro del Superior Tribunal de Justicia (en delante “r.S.T.J").

3 En un trabajo anterior (Rodriguez Salto, 2016:2 y ss.) me ocupé con mayor detenimiento de la arista procesal de la res-
ponsabilidad estatal. Aqui me centro en el problema de la normativa aplicable, pero limitandome mayormente a los su-
puestos de actividad ilegitima, por razones de espacio.

4 Confr. con esta solucién, Cassagne (2014: apartado 4.1); Correa (2015:apartado 1V); Bustelo (2015:924). Véase con pro-
vecho el meticuloso analisis que realizan de este tema Justo y Egea (2016:924 y ss.).

® Esto va dicho aunque, a mi ver, se podria “elaborar” la misma doctrina en base a lo previsto en los arts. 1749 y 1763
CCyC.

6 Ramos Martinez (2015:capitulo IV, punto 3).
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pueden obtenerse de otro lugar que del CCyC, sencillamente porque es en el Unico sitio
donde estan legisladas’ , siendo sumamente peligroso afrontar la tarea faradnica de dictar
normas para todos esos y otros temas.

Ante este panorama, resulta conveniente que la Provincia dicte una norma sobre res-
ponsabilidad estatal por dafios causados a terceros, para lo cual se realizan las siguientes
modestas sugerencias®.

Il. PROPUESTAS DE INDOLE PROCESAL

11.A) Competencia Material:

1) Como vimos, en la causa “Varela” el STJ de La Pampa resolvié que los reclamos de res-
ponsabilidad por dafos contra el Estado corresponde que tramiten por ante los Tribunales
de Primera Instancia, pero en ese caso el hecho motivador habia ocurrido antes de la en-
trada en vigencia del CCyC, de modo que no regia la exclusién de aplicabilidad prevista
en su art. 1764. El motivo dado en ese fallo —reiterando anteriores sentencias- fue que la
contienda implicaba aplicar normas de derecho privado, y por eso la competencia no era
contencioso-administrativa segun el art. 3.7 del Cédigo Procesal Contencioso Administra-
tivo (NJF 952, en adelante “CPCA").

Si la Provincia decide dictar una norma que regule la materia, no cabra duda que sera
derecho publico local, lo que implicaria que ese argumento utilizado en el caso “Varela”
deje de existir, y que la competencia procesal sea contencioso-administrativa. Como se ad-
vierte, ello implicaria la pérdida del derecho a contar con una segunda instancia ordinaria,
con la amplitud de revisién que ello conlleva. A su vez, no parece que el STJ tenga estruc-
tura adecuada para producir el tipo de pruebas que son frecuentes en los procesos de res-
ponsabilidad por danos.

2) De modo que la primer propuesta consiste en que se excluya expresamente de la ma-
teria contencioso-administrativa los casos de responsabilidad extracontractual del Estado,
asi como los supuestos de responsabilidad derivada de contratos no administrativos.

Habria que modificar el inc.“d"” del art 2° CPCA, para que quedara redactada de una forma
como la siguiente -y otra similar-:“para entender en demandas por responsabilidad del Es-
tado derivada de contratos administrativos”.

A su vez, habria que agregar un inciso al art. 3° -que enumera las materias excluidas de
la competencia contencioso-administrativa- que se refiera a la responsabilidad del Estado
en materia extracontractual, asi como derivada de contratos que no sean administrativos.

7 En base a estas omisiones, algunos autores se mofan de la pretendida intencion declarada en la ley 26.944, de no apli-
carse el CCyC en forma directa ni subsidiaria (Tanzi-Fossaceca, 2016:21 y ss.).

8 Hasta el momento de escribir estas lineas, tengo noticia que soélo dos provincias han avanzado sobre la materia en cues-
tion. Por un lado, Santa Cruz, que a través de su ley 3396 adhirio a la ley nacional 26.944, con una modificacién en cuanto
alaresponsabilidad del Estado por dafios ocasionados por sus contratistas o concesionarios, e invitando a sus municipios
a adherir también (Arias Cau, 2015:198y ss.). Por su parte, la ley 560 de Chubut reproduce las previsiones de los arts. 1 a
7'y 10 de la ley 26.944, introduciendo reglas particulares en torno a la competencia judicial aplicable, destacdndose la
imposicion del reclamo administrativo previo como requisito (art. 12). En cuanto a la responsabilidad de los funcionarios,
sigue basicamente las previsiones del art. 9 ley 26.944 (Pulvirenti, 2016:20 y ss.).
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Entiendo humildemente que no se justifica poner el acento de la distincién en torno a si
la actuacion del Estado esté dentro o fuera del “ambito del derecho publico” (tal como versa
la norma aludida en primer lugar), ya que eso dejaria dentro de la materia contencioso-
administrativa casos, por ejemplo, de accidentes de trdnsito en los cuales participen vehi-
culos oficiales como ambulancias y patrulleros. No me cabe duda que hay actuacién
subsumible en el ambito del derecho publico en ambos casos, pero no parece que eso sea
suficiente para generar la competencia contencioso-administrativa, porque no deja de tra-
tarse de un accidente parangonable al que se da entre personas privadas.

A mi ver, del mismo modo que el CPCA ha excluido de su ambito materias que son na-
turalmente propias del contencioso-administrativo®, no existiria un inconveniente consti-
tucional para que se proceda en la forma propuesta. La remisién que hace el art. 97.2.d de
la Constitucién Provincial ala“...formay plazo que determine la ley...", permite introducir
esa excepcion, motivada en evidentes razones practicas y de mejor servicio de justicia.

11.B) Competencia Territorial:

La segunda cuestidon que habria que aprovechar para enmendar es una injusticia que
lleva varias décadas vigente en la provincia. Me refiero a la competencia territorial derivada
del art. 1 NJF 888, que es la ley que regula el funcionamiento de la Fiscalia de Estado.

La Camara de Apelaciones de General Pico ha interpretado que en materia laboral, la NJF
986 es norma especial posterior respecto de la referida NJF 888, de modo que la compe-
tencia territorial se rige por la primera aunque la relacién se desarrolle entre un particulary
la Provincia'®. Esta interpretacion es especialmente Util en materia de accidentes de trabajo
y de relaciones laborales informales mantenidas con el Estado. En cambio, en cuestiones ci-
viles se interpreta que la NJF 888 es norma especial respecto de las reglas contenidas en el
CPCC'' . Elart. 1 de la NJF 8882, genera serios reparos, que paso a indicar:

1) Alargamiento de la duracion del proceso por causas achacables al abogado del
reclamante, ya que es mucho mas dificil que los abogados podamos “estar encima” del
expediente de la misma forma que podemos hacerlo cuando tramita un proceso en el Tri-
bunal de nuestro domicilio.

2) Alargamiento de la duracion del proceso por causas achacables a los tribunales
santarroseios: la Cdmara de Apelaciones de Santa Rosa mantiene un considerable atraso
en el dictado de las sentencias, desde hace por lo menos una década, sin que se observen
signos de correccidn. Este no es el lugar para analizar las causas de esa demora, pero una
contribucidén bien puede provenir del citado art. 1 NJF 888, al concentrar la competencia
territorial en las demandas de responsabilidad estatal. Sea esa una causa o no, el justiciable
también pierde tiempo por tramitar su reclamo en dicha Circunscripcién.

° Por ejemplo, juicios de expropiacidn, apremios, interdictos o acciones posesorias contra actos de la administracion (art.
3incs."e”’"f"y"h" CPCA), juicios de amparo en los cuales la violacién manifiesta de derechos provenga de un acto admi-
nistrativo, o de una ley provincial (art. 2°, ley 703), etc..

0 Exptes. N° 4163, 4165 y 5696 registro de la Cdmara de Apelaciones (en adelante “r.C.A.") de General Pico.

" Exptes. N° 2355, 4165 y 5571 r.C.A. de General Pico.

"2 En su parte pertinente, versa: “Los juicios en que la Provincia sea parte demandada, deberd promoverse y tramitarse

ante los tribunales letrados de la ciudad de Santa Rosa, cualquiera fuera su monto o naturaleza”
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3) Mayores Costos para el Justiciable: litigar en una extrafa jurisdiccién siempre tiene
mayores costos para el justiciable, ya sea en movilidad de su abogado, contratacién de
gestors, etc. También se le dificulta el traslado de los testigos que se domicilien en locali-
dades que se encuentren en un radio de hasta 150 kms de Santa Rosa (art. 406 CPCC). Et-
cétera.

4) Desigualdad entre co-provincianos: Se genera una notoria desigualdad entre ciu-
dadanos domiciliados en las distintas circunscripciones judiciales, ya que no existe una
norma parecida al art. 1 NJF 888 pero con efecto inverso hacia circunscripciones judiciales
distintas a la primera. Cuando la competencia territorial se establece en base a las reglas
del CPCC, nadie tiene nada que decir, ya que esa norma rige en toda la Provincia por igual.
Pero aquella otra norma genera una desigualdad que perjudica a los ciudadanos del“inte-
rior” de La Pampa, mientras que favorece a los de la capital provincial.

5) Posicion Centralista: En un voto del Dr. Hugo Carlos Rodriguez '3, se lee que, segun
la opinién de ese eximio y siempre bien recordado abogado y Camarista, al dictar el art. 1
NJF 888, "...el legislador pampeano, mas centralista que otros, comparte el punto de vista
de la excepcionante, en cuanto a que es beneficioso para la comunidad que el Estado pro-
vincial goce en materia de competencia de un amplio trato preferencial...”. El Dr. Rodri-
guez decia entonces que, si bien esos motivos son opinables, no veia que la norma
generara un impedimento para el acceso a la justicia, que permitiera declarar su inconsti-
tucionalidad. De modo que la resolucion del conflicto quedaba en cabeza de los legisla-
dores (modificando la ley), y no de los jueces (declarando su inconstitucionalidad).

Por mi parte, me voy a permitir mencionar que en ese caso el reclamante se domiciliaba
en Realico, “a 180 km de Santa Rosa por ruta asfaltada’, segun expresaba el mencionado
camarista. ;Se podria decir lo mismo ante un justiciable domiciliado en 25 de Mayo (410
kms), o en La Adela (275 kms) o Santa Isabel (285 kms), o Casa de Piedra (370 kms)? No se
diga que en ninguna de esas localidades hay Juzgados Civiles, ya que la ley debe disefarse
para perdurar, y no pasara demasiado tiempo para que se establezcan, por ejemplo, en 25
de Mayo. Ademas, en cualquier caso, a cada uno de los habitantes de esas y otras localida-
des les queda mds cerca el Tribunal de una localidad mds cercana, como por ejemplo Ge-
neral Acha o Victorica.

La misma posicion “centralista” campea en las disposiciones que llevan la competencia
territorial hacia Santa Rosa cuando la Provincia o sus reparticiones actan como actoras
(inclusive en los apremios fiscales', ya que no conocemos ni un sélo caso que se haya en-
tablado en un tribunal de otra circunscripcion judicial).

Como fuera, la postura “centralista” que ha adoptado el legislador pampeano (el de facto
por accion, y los de iure por omision) esta en franca contraposicion con la idea que pregona
el actual gobierno provincial, en el sentido de “acercar el Estado a la gente”, descentrali-
zando lo mas posible sus dependencias. No invocaré la génesis de la NJF 888 como motivo

'3 Camara de Apelaciones de General Pico, Expte. N° 4063 r.C.A.

4 Art. 113 del Codigo Fiscal, que permite sin pruritos, que la Provincia pueda iniciar el juicio de apremio ante cualquier
Juzgado de la provincia, con independencia del lugar de ocurrencia del hecho generador del impuesto, ni del domicilio
del contribuyente.
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para derogarla, porque se trata de una cuestiéon netamente politica, ajena a esta propuesta,
pero hay sobrados argumentos para criticar su conveniencia e incluso su razonabilidad.

La Unica razén que puede justificar el centralismo es si se interpreta que los intereses es-
tatales estaran mejor defendidos si los juicios contra la Provincia tramitan en Santa Rosa,
antes que en otra ciudad. Esto implica considerar, en primer lugar, que los intereses del Es-
tado, como representante legitimo de toda la sociedad, son mas importantes que los de
los particulares. Esa afirmacion, que puede ser en principio verdadera, no tiene en cuenta
que cuando se le reclaman, por ejemplo, dafios y perjuicios a la Provincia derivados de un
accidente de transito en el cual intervino un vehiculo oficial, el interés estatal comprome-
tido es sélo dinerario o financiero -y debo decir que de escasa entidad, comparado con el
presupuesto anual-, mientras que el interés del justiciable puede ser su derecho a la salud
y a la reparacién del dafo a su persona. jPuede predicarse, en esos casos, la preeminencia
de lo estatal por sobre lo particular?

En segundo orden de cosas, la premisa implica inferir que el Estado no puede subdividir
sus defensas en las distintas localidades donde existan Tribunales de Justicia. En el fondo,
con este argumento se alega la escasez del recurso humano idéneo para atender procesos
judiciales. Sin animo de formular criticas de tono politico, francamente no observo que la
Fiscalia de Estado cuente con pocos recursos humanos para cumplir con el cometido de
tramitar las causas -sea como actor o como demandado- en todas las localidades donde
haya Tribunales en esta Provincia. Lo que puede haber, seguramente, son razones de co-
modidad, que por supuesto las entiendo, pero que no son oponibles a los ciudadanos y/o
contribuyentes, puesto que el Estado (al menos desde las Revoluciones Francesa y Ameri-
cana en adelante) esta para servir a las personas, y no al revés.

En cuanto al costo econémico, simplemente se soluciona absteniéndose la Fiscalia de Es-
tado de contratar nuevos empleados en Santa Rosa, para contratarlos en las otras Circuns-
cripciones Judiciales. Proporcionalmente, resulta mucho mas gravoso para el individuo
defenderse en una circunscripcion judicial ajena a su domicilio, que para el Estado hacerlo
en las pocas que tiene nuestra Provincia de La Pampa, ya que el primero no puede repartir
el costo de su defensa entre muchos procesos judiciales, como si lo puede hacer el segundo.

6) De modo que, con la misma idea de“llevar el Estado hacia la gente”, habria que derogar
la parte del art. 1 NJF 888 que obliga a litigar en Santa Rosa. El acceso a la justicia también
es un derecho que debe brindarse al ciudadano de la manera mas comoda posible para
él, del mismo modo que se intenta brindarle educacion, asistencia sanitaria, etc.

11.C) Reclamo Administrativo Previo:

La responsabilidad extracontractual del Estado Nacional permanece excluida de la ne-
cesidad de formular reclamo administrativo previo, ya que la ley 26.944 no modificé la pre-
vision del art. 32 inc.“b"de la ley 19.549'5 ,

5Texto segun ley 25.344. El texto original exceptuaba también a la responsabilidad contractual de la necesidad de for-
mular reclamo administrativo previo, aunque la jurisprudencia habia dicho que era necesario en esos casos impugnar el
acto administrativo que rechaza la pretension dentro del plazo del art. 25 de la LPA (CNContAdmFed, en pleno,
24/04/1986, ED 118-391; cfr. CSIN, Fallos 319:1476 'y 327:2818).
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La ley 560 de Chubut, como se refirid, establece expresamente la necesidad de formular
el reclamo administrativo previo para poder reclamar dafos contra el Estado.

Se ha argumentado a favor de la excepcién prevista en el ordenamiento nacional, la ca-
rencia por parte de la administraciéon de una organizaciéon adecuada para analizar la prueba
y cuantificar los dafios de origen extracontractual, en especial el dafio moral. En cambio,
en materia contractual existe una mayor practica administrativa a la vez que mayor legis-
lacion, por ejemplo para medir mayores costos, etcétera (Gordillo, 2016: 15-16).

En la Provincia de La Pampa —al igual que en otras provincias-, el reclamo administrativo
previo esta fijado constitucionalmente con relacién a todo caso contencioso-administra-
tivo'®, aunque la misma norma dispone que serad“...de acuerdo a la forma y plazo que de-
termine la ley...” Por su parte, el art. 12 inc. “e” del Cédigo de Procedimiento
Contencioso-Administrativo exceptua las demandas de dafos y perjuicios de la necesidad
del reclamo administrativo previo, sin distinguir el origen de la responsabilidad en juego.
A mi ver, eso deberia continuar igual, ya que asi se respeta de mejor modo el derecho a la
tutela judicial efectiva (Cassagne, 2007: 112/113).

11l. PROPUESTAS DE DERECHO MATERIAL

lll.A) Elegir el CCyC antes que la Ley 26.944, pero con Reparos:

1) Uno de los inconvenientes que he escuchado para el caso que se dicten normas ad-
ministrativas sobre responsabilidad estatal, relegando la aplicacién de las reglas del CCyC,
seria la imposibilidad de asegurar -en lo inmediato-, esos riesgos. En efecto, las pdlizas de
seguro de responsabilidad civil estan diagramadas, valga la redundancia, para los supues-
tos de responsabilidad civil. De modo que si la responsabilidad estatal ya no se rigiera por
el CCyC, podrian quedar sin seguro riesgos tan comunes como los derivados del uso de
miles de automotores estatales, la mala praxis médica en hospitales publicos, los dafios
producidos en establecimientos educativos, etc..

Obviamente que pueden crearse pdlizas acordes a la normativa administrativa que se
dicte, pero serd mas dificil que surjan pdlizas para cada ordenamiento administrativo pro-
vincial -ni hablar de los municipales que podrian legislarse-. La creacién de supuestos par-
ticulares de responsabilidad estatal podria resentir el principio de mutualidad del seguro,
lo que se traduciria en primas mas caras a pagar por parte del Estado.

2) Otro motivo radica en que la ley 26.944 ya ha recibido criticas de expertos. Las princi-
pales fincan en que la responsabilidad extracontractual se regiria exclusivamente por el
factor de atribucién falta de servicio, sin contemplar casos especiales -como el supuesto
de dafios con intervencion de cosas riesgosas, establecimientos educativos, etc.-'7 . Tam-
bién se critica la limitacién del resarcimiento, excluyendo la reparacién del lucro cesante,
que en muchos casos puede resultar inconstitucional.

16 Art. 97.2.d de la Constitucion Provincial.

7 Paraddjicamente, la ausencia de esos factores de atribucion “especiales”, permite que otro sector de la doctrina ya esté
predicando que se aplicarian a la responsabilidad estatal por analogia, lo que genera grandes sustos entre los adminis-
trativistas, como se vera.
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3) Ahora bien, como se han eliminado del CCyC las previsiones que tenia el Proyecto de
la Comision Redactora sobre la responsabilidad estatal, tampoco seria una solucién com-
pleta declarar su aplicacion a la responsabilidad estatal '8. Una ley provincial deberia re-
producir el contenido de los arts. 1764 a 1766 del Proyecto en cuestion, ya que
condensaban las soluciones seguidas por la CSJN en la materia luego de una larga evolu-
cién jurisprudencial, regulando la falta de servicio como factor de atribucién especifico, y
también al responsabilidad por actividad licita.

Ademas de esa base, deberia declarar aplicable el resto del CCyC en forma subsidiaria;
con lo cual, se encontrarian soluciones a una gran parte de los problemas que no han sido
considerados en la ley 26.944, y que ya hemos citado algunos en este mismo trabajo.

Ahora bien, también es cierto que la aplicacion indiscriminada de las normas civiles a la
responsabilidad estatal podria generar inconvenientes, porque lo convertiria en garante
de muchisimos dafos practicamente imposibles de prevenir o evitar, particularmente en
los casos de responsabilidad derivada de la intervencion de cosas riesgosas, y ahora tam-
bién de actividades peligrosas. En efecto, el Estado es duefio de una cantidad enorme de
cosas, de gran extension y diversa localizacidn, siendo imposible prevenir la produccién
de danos en todas ellas.

Por eso, la aplicacién de las normas civiles debe tener en cuenta su adecuacion a los prin-
cipios de derecho publico aplicables, principalmente el de que el Estado persigue el bien
comun y que, en el caso de muchas cosas de su dominio, no se puede predicar que las ha
“introducido”en la sociedad, como fundamento del factor de atribucion riesgo creado, sino
mas bien que se le atribuyeron con la formacién del Estado mismo.

De modo que efectivamente hay limitaciones que establecer. Y es preferible establecer
esos limites de manera expresa, puesto que ya se ha visto que ni el art. 1° ley 26.944 ni el
art. 1764 CCyC han impedido que la doctrina predique la aplicacion analdgica de este ul-
timo para los casos no previstos por la ley especial, incluyendo la responsabilidad por el
riesgo de las cosas (Galdos, 2014:20 y ss.).

111.B) Los Factores de Atribucion:

1) Como es sabido, el factor de atribucién contesta a la pregunta de “por qué” se res-
ponde, de modo que lleva insito el criterio de justicia de la responsabilidad civil, pues son
los criterios en base a los cuales se hace pagar el dafio causado a una personay no a otra.

En el sistema del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, la regulacién de la responsabilidad
estatal se encontraba en los arts. 1764 a 1766, insertos dentro de la Seccion 92, referida a“su-
puestos especiales de responsabilidad”. Si la especificidad del supuesto en cuestion radicaba

'8 Actualmente, y si bien hemos aplaudido la solucion del STJ de La Pampa en el ya citado caso “Varela” (declarando apli-
cable analégicamente el CCyC), no contamos con la regulacién de la falta de servicio, que antes la jurisprudencia encon-
traba en el art. 1112 del Cédigo Civil velezano. Hay quienes han sugerido la aplicacion analdgica de la ley 26.944 a las
provincias (Bustelo, 2015:924). En su momento expresé mis dudas porque se trata de una ley que no tiene vigencia en
los estados provinciales, de modo que no se podria utilizar analégicamente. Desde un angulo mas amplio se ha men-
cionado que la norma a aplicar analédgicamente debe emanar del mismo érgano competente para regular la responsa-
bilidad estatal a nivel local (Justo-Egea, 2015: punto IV.2.3, con cita de Linares, El Caso Administrativo No Previsto), lo que
los lleva a rechazar la aplicacion tanto de la ley 26.944 como del CCyC.
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en que el sujeto responsable era el Estado, quedaba por resolver si se le aplicaba o no la res-
ponsabilidad como duefio o guardian de cosas y actividades riesgosas, entre otros casos.

Como esos articulos del CCyC ya no tienen las previsiones del Proyecto, no alcanza con
declararlo aplicable, puesto que no regula la falta de servicio.

La decision sobre qué factores de atribucion recibir para la responsabilidad estatal pasa
por elegir como sociedad qué consideramos justo sobre este tema. Hoy ya no se propicia
que para responsabilizar al Estado haya que demostrar su culpa, pues ello obligaria a indi-
vidualizar al agente estatal que intervino en la accién u omisién productora del dafo. Se
prefiere, por ello, la falta de servicio.

2) Falta de Servicio: El art. 1764 del Anteproyecto de CCyC proponia que “El Estado res-
ponde, 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 dafo”.

Segun los fundamentos del anteproyecto, se siguié la jurisprudencia de la CSJN, para la
cual la falta de servicio se trata de una violacién o anormalidad frente a las obligaciones
del servicio regular, importando una apreciacién en concreto que tiene en cuenta las cir-
cunstancias incluidas en la Ultima oracién del articulo recién transcripto'.

No es este el lugar para discutir sobre si la falta de servicio es un factor de atribucién ob-
jetivo o subjetivo. Sélo diremos que cuando se alude a su objetividad, nos parece que se
esta queriendo significar que no hace falta individualizar al autor concreto de la accién o
la omision del hecho ilicito, y que la apreciacién del funcionamiento anormal o irregular,
si bien concreta, no se hace sobre la base de criterios subjetivos de los agentes involucra-
dos?. Pero si los criterios de valoracion son concretos y se atiende, entre otros, a los medios
de que dispone el servicio, no es tan facilmente sostenible que se esté ante un factor ob-
jetivo de atribucién en términos civiles, esto es, que la culpa no interese y que para eximirse
haya que demostrar la causa ajena (art. 1722 CCyC?").

Por eso, nos permitimos sugerir que si bien es conveniente tomar el texto del art. 1764
originalmente proyectado, bien se podria eliminar la palabra“objetivamente’, ya que la in-
necesaridad de individualizar al autor concreto de dafo estd presente en el texto, al igual
que la apreciacion sobre la base de parametros concretos no subjetivados??. De otro modo,

9 El criterio fue acunado por la CSIN en la causa “Zacarias ¢/ Provincia de Cordoba”, Fallos 321:1124. No esta demds recordar
que en ese mismo precedente se sostuvo que: “La obligacién del servicio de policia de seguridad se satisface con haber
aplicado la diligencia y la prevision adecuadas a las circunstancias de tiempo y de lugar”. Se trata de una clara alusién a
pautas contenidas en el art. 512 del Cédigo Civil velezano, en cuanto regulador de la culpa civil.

2 Por eso es que en Francia se la menciona como factor objetivo (Cassagne, 2005:60), sin que tenga que ver con lo que de-
cimos a continuacion en el texto.

21 Es que dentro del CCyC, la diferenciacion entre factores objetivos y subjetivos pasa por la divisoria planteada en el texto,
y no por la intervencion de una persona fisica concreta en la produccion del hecho daioso. Como se verd, es muy importante
considerar que la presencia de falta de servicio no implica tener que demostrar la causa ajena para eximirse, ya que de otro
modo seria muy dificil exonerarse ante la omision de deberes juridicos genéricos, en contra de la doctrina de la CSIN.
22De hecho, en esos mismos fundamentos del anteproyecto se lee que: “Dicho con otras palabras, no se trata de un

juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestacion del servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no
es subjetiva, sino objetiva” (negrita afadida).
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calificada como objetiva, podria dar lugar a interpretaciones que exijan la causa ajena para
eximir al Estado de responsabilidad, sobre la base de lo dispuesto en el art. 1722 CCyC, en
contraposicion con la idea de que el Estado no puede prevenir todos los hechos dafiosos
a través de su actividad. Piénsese, por ejemplo, en los casos del servicio de seguridad,
cuando lo atribuido al Estado es la omisién de haber evitado el dafo, respecto de lo cual
la CSJN ha enfatizado que se trata de una responsabilidad de medios, y no de resultados?
, a valorarse sobre la base de los pardmetros que se brindaron desde el citado precedente
“Zacarias”, seguido en “Mosca” 4,

Resumiendo, la “falta de servicio” es el factor de atribucién por excelencia de la respon-
sabilidad estatal, y puede darse tanto por accion como por omision. Si bien no hace falta
individualizar al autor inmediato de la actividad u omisién danosa, la irregularidad del ser-
vicio se juzgard de acuerdo a las circunstancias concretas ya apuntadas, lo que implica, a
mi ver, que estamos ante una responsabilidad de medios, y no de resultados®.

3) Riesgo: Ante la situacion actual de ausencia de ley provincial sobre el tema, la aplica-
cién analdgica del CCyC?® permite echar mano por esa via a los arts. 1757 y 1758 de ese
cuerpo normativo, referidos a la responsabilidad por cosas y actividades riesgosas. La cues-
tién radica en decidir hasta qué punto esa solucién es compatible con los principios de
derecho publico aplicables a la responsabilidad estatal.

Hay casos en que parece razonable aplicar el instituto de la responsabilidad por riesgo
también al Estado, tanto porque no se advierten diferencias significativas con respecto a
la responsabilidad civil entre particulares, como porque se trata de riesgos facilmente ase-
gurables.

3.a) Verbigracia, cuando se producen dafios con intervencion de vehiculos de propiedad
estatal?’ .

En la mayoria de los casos, los vehiculos estatales pueden provocar daios en pleno ejer-
cicio de actividades licitas del Estado, como por ejemplo, una persecucién policial donde
resulta dafnado un tercero, o cuando colisiona una ambulancia que traslada a un enfermo,
o simplemente cuando interviene en un accidente cualquier vehiculo oficial que es utili-
zado para trasladar personal o bienes estatales de un lugar a otro.

No faltan quienes ven en estas hipétesis supuestos de activad privada del Estado, y pro-
pician por eso aplicarles derechamente las reglas civiles. En lo personal, francamente no
entiendo de dénde puede extraerse aquella premisa. Sélo concibo esa posibilidad -y esa
solucion- en dos familias de hechos. Por un lado, los supuestos marginales en los cuales el

2Sj bien la Corte no usa esas expresiones, se refiere a que el Estado se exime demostrando que hizo lo razonablemente
necesario y exigible, aunque el evento dafoso se produzca igual.

24 Del 06/03/2007, Fallos 330:563. Resulta imprescindible la lectura del considerando 6° del voto mayoritario (Lorenzetti,
Zaffaroni y Maqueda, adherido en lo principal por Highton), para comprender la doctrina de la Corte sobre la responsa-
bilidad estatal por falta de servicio, especialmente en materia de omisiones.

2 Sin perjuicio de que, cuando se omite cumplir un mandato legal expreso y determinado, el juzgamiento de que existio
la achacada anormalidad o irregularidad del servicio serd mucho mas sencilla.

26 Recibida por el STJ de La Pampa en la ya referida causa “Varela”.

27Téngase presente que fue precisamente ante la colision con un vehiculo oficial, que la CSJN adhirié a la tesis en contra
de la anulacién de los riesgos reciprocos, por lo cual hay que aplicar la responsabilidad por riesgo y no por culpa
(22/12/1987,“ENTel ¢/ Prov. de Bs. As!, LL 1988-D-296).
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agente estatal es provisto de un vehiculo oficial tanto para su actividad publica como para
su actividad privada (porque tiene el vehiculo a su disposicién y lo utiliza), y el accidente
ocurre mientras desarrolla esta tltima. Por otra parte, cuando el vehiculo pertenece a em-
presas del Estado que desarrollan actividad privada.

Pero en las hipotesis del comienzo, ;hay responsabilidad por acto ilicito o licito? En la
causa“Valle”?, la CSJN aplicé la regla del art. 1113, aunque también se advierte un reproche
a la actuacion policial concreta?®, de modo que bien podria entenderse que hubo ilicitud
en el accionar estatal® . En un pronunciamiento mas reciente, la CSJN pareciera haber des-
echado la aplicacion al Estado del riesgo creado por un vehiculo del que resultaba guar-
dian, prefiriendo juzgar la situacion en base al factor falta de servicio®' .

A mi ver, la aplicacion a la victima de un accidente de transito de los estandares de la
responsabilidad por acto licito podria resultar injusta, en cuanto a la limitacion de los rubros
indemnizables. A su vez, presupongo que la compaiiia que asegura vehiculos oficiales tiene
en cuenta para calcular la prima, entre otras cosas, los riesgos posibles, entre los cuales
estd precisamente los aqui imaginados. Por lo tanto, entiendo que se puede aplicar la res-
ponsabilidad por riesgo en la mayoria de los casos, salvo que se trate de un vehiculo de
emergencia (patrullero, ambulancia o autobomba). En este ultimo supuesto, en virtud de
ese permiso para transgredir normas de transito, lo que implica un aumento permitido del
riesgo de generar accidentes, la cuestion deberia resolverse como falta de servicio —si se
utilizé irrazonablemente la franquicia legal®? -, o como responsabilidad por acto licito, si
no lo fue3?, pero sin limites cualitativos al resarcimiento.

3.b) Otro supuesto habitual de responsabilidad estatal por riesgo es el derivado de vicios
u obstéculos en veredas, calles, rutas y espacios publicos (como por ejemplo escaleras),
caida de arboles en veredas, cosas expuestas a caer, etc.3* . Siempre se han resuelto por
aplicacién del art. 1113 del Cédigo Civil velezano, y no parece que quepa modificar el cri-
terio hacia la falta de servicio, pues entrariamos en el campo de la omision de un deber
genérico de mantenimiento de dichos espacios u objetos.

No obstante, conviene recordar que, como bien ha precisado la CSJN, cuando la cosa
riesgosa es inerte, inmévil o inanimada, incumbe a la victima demostrar que se encontraba

28 Fallos 326:1299 (2003).

29 El Alto Tribunal entendio que las circunstancias no justificaban que el moévil policial circulara a contramanoy a alta ve-
locidad por una calle de intenso transito, maxime cuando existian vias alternativas mas aptas para el cumplimiento del
servicio policial.

30 Atono con esta idea, se interpreta que si bien las franquicias para que patrulleros, ambulancias y autobombas puedan
violar ciertas normas de transito, no constituyen un derecho ilimitado sino que deben utilizarse razonablemente y para
evitase un mal mayor.

31 Fallos 333:1404, in re “Morrow de Albanesi” (2010), donde se tuvo en cuenta que el vehiculo oficial circulaba a velocidad
excesiva para la ocasion.

32 De hecho, en los fallos sobre el tema siempre se analiza la conducta de quien manejaba el vehiculo para reprocharle
alguna falta, siendo que no tendria ningln interés si la cuestion se resolviera exclusivamente en base al riesgo creado (a
lo sumo la conducta a analizar seria la ajena, como posible eximente). Por eso me permito sugerir encuadrarlo bajo la
orbita de la falta de servicio, ya que el andlisis de conductas no es ajeno a lo que habitualmente hace la jurisprudencia
en estas hipotesis.

3 En este Ultimo caso, para distribuir entre toda la poblacion la carga publica (el pago de los dafios) que genera la acti-
vidad estatal en cuestion (art. 16 CN).

34 Para un catalogo de jurisprudencia, ver Andrada (2008:67 y ss.) y Lopez Mesa-Trigo Represas (2004:77/79 y 82).



PROPUESTAS PARA UNA LEY PAMPEANA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL - Pablo Daniel Rodriguez Salto - Pags 77/100

en una mala posicion o que tuvo un comportamiento anormal. Es decir, la victima debe
demostrar que la cosa era riesgosa en la ocasién® .

3.c) Se responsabiliza también a entidades publicas como duefas o guardianas de ener-
gia eléctrica®, gas natural® , y otros tipos de energias peligrosas.

Al respecto, nos encontramos ante “actividades de derecho privado’, aunque desempe-
Aadas por el Estado, de modo que no habria obstaculo para aplicarle las reglas del CCyC.

La misma razén se da cuando el Estado asume actividades recreativas o turisticas con
cosas peligrosas, como por ejemplo natatorios publicos®®, pistas de esqui*®, lagunas* y
embalses*' . Se trata de actividades que no hacen a la esencia del Estado, y por lo tanto es-
timo que debe aplicarse el mismo criterio de justicia que para los particulares; es decir, el
CCyC.

3.d) La jurisprudencia también registra juicios por dafos derivados de la intervencién de
armas de propiedad estatal, especialmente las de fuego. Cuando son utilizadas por perso-
nal de seguridad en cumplimiento del deber, los casos de danos a terceros*? deberian re-
solverse como supuestos de responsabilidad por actividad licita*®, si el uso del arma fue
razonable en atencién a las circunstancias, y como falta de servicio si hubo un exceso* .

Pero el problema mayor se presenta cuando el arma es usada para una finalidad diferente
al servicio, e incluso cuando el agente se encuentra de franco. En estos supuestos se solia
basar la responsabilidad estatal sobre la base de las leyes y reglamentos que obligan a por-
tar el arma en todo momento, e incluso achacando al Estado darle un arma a quien no esta
en condiciones para usarla con responsabilidad (en una suerte de culpa en la eleccién y/o
en la vigilancia®® ), o meramente como garante de la accién de sus agentes (art. 1113, pa-
rrafo primero, Cédigo Civil velezano).

A mi humilde forma de ver, no hay necesidad de recurrir a la responsabilidad refleja por
el hecho del dependiente?. Si el Estado obliga al agente a portar el arma en todo momento,
“...para atender a episodios de desérdenes o emergencias similares que pudieran darse en
su presencia, aun no encontrandose en ejercicio de sus funciones..."* , es mi parecer que
al utilizar el arma existe actuacién directa por parte del Estado, a través del agente que la
empunia. Ello es asi aunque se encuentre franco de servicio, ya que desde el momento que

3 CSJN, “O’'Mill ¢/ Provincia de Neuquén”, Fallos 314:1505.

36 CFed La Plata, Sala |, ED 56-525.

37 CNFCC, Sala lll, ED 168-14.

38 En la Provincia de La Pampa me vienen a la mente, por caso, la pileta de la Municipalidad de Colonia Baron y las piletas
con aguas termales en Bernardo Larroudé.

39 Mas alla de resolver cdmo se conjuga la responsabilidad estatal cuando existe un concesionario. Obviamente, no des-
conozco que en La Pampa no existen.

4 Laguna “Don Tomas” en Santa Rosa, laguna “Delfin Pérez” en General Pico, etc.

41 El embalse de Casa de Piedra.

42 puesto que si el dafno lo sufre el agente de seguridad la cuestion transita por otros andariveles.

43 Con sus presupuestos especificos de sacrificio especial y ausencia del deber de soportar el dafo, pero también aqui
sin limitaciones cualitativas de rubros resarcibles.

4 Pero no como daio derivado del riesgo del arma, a mi ver, porque responde ddcilmente a la voluntad de quien la em-
puna, de modo que el dafio no deriva propiamente del riesgo del arma sino del acto del agente.

4 Causa “Scamarcia”, Fallos 318:1715 (1995), segun la interpretacion de Mertehikian (2001:353).

“ En contra, Andrada (2008:74 y ss).

47 SCBA in re “Villar ¢/ Juérez y Otro”, del 20/02/1996, citado por Lopez Mesa-Trigo Represas (2004:73).
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utiliza el arma entregada por el Estado con la finalidad antes mencionada, es el Estado quien
esta actuando —mal, obviamente-, a través de ese agente que es su 6rgano* . Tampoco hay
responsabilidad por riesgo porque el arma también aqui responde décilmente a la accidn
del individuo. Lo mismo ocurre (responsabilidad directa) cuando, aun sin utilizar el arma, un
policia franco de servicio e incluso sin uniforme, se identifica como tal y agrede injustifica-
damente a algunas personas*, puesto que utiliza su cargo para cometer el ilicito. En todos
los supuestos de este parrafo entiendo que el factor de atribucion es la falta de servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, hay hipétesis especiales en que el arma se dispara sin inten-
cion, al ser manipulada para limpieza o cosas similares® . Me parece que no hay dificultades
en resolverlos como faltas de servicio, ya que “las circunstancias hablan por si mismas”*' de
un funcionamiento deficiente del servicio de que se trata.

3.e) En cuanto a la responsabilidad del Estado como dueiio o guardian de cosas riesgosas
o viciosas, los administrativistas (y algun civilista) han expresado su temor a aplicar ese factor
de atribucion, basados tanto en la gran cantidad y variedad de bienes de propiedad estatal,
como a las soluciones que tomé la jurisprudencia, haciendo aplicacion extensiva del instituto®2

Cuando se piensa en los casos en que la jurisprudencia aplica el factor riesgo creado al
Estado®, se observa que en algunos supuestos podria ser imposible tomar acciones pre-
ventivas del daio. Por ejemplo, piénsese en la posibilidad de que las personas se bafien a
lo largo del rio Colorado, que transita todo el limite sur de la Provincia, de modo que esim-
posible de controlar. En este tipo de hipotesis, resulta irrazonable aplicar la responsabilidad
por riesgo, debiendo acudirse a la falta de servicio, cuyos pardmetros permiten una exencién
mas simple de la responsabilidad.

Pero no es sencillo aceptar la aplicacién en general de este factor de atribucion (riesgo
creado con intervencidn activa de cosas), y a la vez pretender que en casos como el del
ejemplo no se aplique. Tal vez quepa disefar una regla segun la cual la responsabilidad por
el riesgo de la cosa se aplicara al Estado a condicién de que: a) sea razonablemente posible
ejercer una eficaz actividad preventiva®*, b) el duefio o guardian pudiera razonablemente
asegurarse®, y c) la cosa no sea viciosa.

48 Confr. Mertehikian (2001:111/115).

49 CSJN, “Izaurralde”, Fallos 322:2002 (1999).

50 CNFCC, Sala ll, LL 1983-C-535; CSJN, “Furnier”, Fallos 317:1006 (1994) y LL 1996-C-557, invocando el art. 1113 del Cédigo
Civil pero sin explicar cudl de sus supuestos se aplicaba.

" In re ipsa loquitur.

52 Perrino (2004:167); Cassagne (2005:53 y ss.); Bustelo (2015:924). Lépez Mesa (2004:83/84). No obstante, Perrino acepta
que se aplique el factor riesgo creado al Estado, a condicién de que “verdaderamente se retinan sus presupuestos”, lo que
parece querer excluir las aplicaciones extensivas. Cassagne, por su parte, lo tolera sélo en forma excepcional, y adaptan-
doselo a los fines y caracteristicas de la responsabilidad estatal. Por ultimo, Bustelo lo admite por aplicacién analdgica del
CCyC, pero dice que resultaria irrazonable hacerlo a todos los bienes del Estado, de modo que propugna verificar que ver-
daderamente exista analogia de situaciones.

3 A que hemos pasado revista recién.

%Y més alla de que su realizaciéon no constituya una eximente, puesto que no estamos ante un supuesto de falta de culpa,
sino que el pardmetro propongo utilizarlo como limitador de cosas a las que aplicarles el factor de atribucion riesgo.

55 Esta regla, sugerida por la corriente del analisis econdmico del derecho, no nos resulta desconocida. Por ejemplo, es la
solucién que rige para la responsabilidad del fiduciario (art. 1685 CCyC), y también era la proyectada para el dador de le-
asing, aunque luego fuera eliminada por el Congreso del art. 1243 CCyC (tal vez por presiones de los principales dadores
de leasing que son las entidades financieras).
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Habria que evaluar, también, si se justifica 0 no que esa responsabilidad por riesgo cese
cuando se transmita la guarda de la cosa a otra persona publica (una Municipalidad, por
ejemplo), o privada (una concesionaria de servicios publicos, etc.). Pero la solucién que se
elija deberia ser expresa.

4) Establecimientos Educativos: Hay doctrinarios®® que propugnan que el Estado
puede ser “proveedor” de los servicios educativos, en los términos del art. 2 de la ley
24.240%, aplicandosele el factor de atribucion “deber de seguridad” que prevé esa norma-
tiva (art. 5). De modo que, si se interpreta que hay relacién de consumo entre el Estado y
el alumno que asiste a un instituto educativo publico, la responsabilidad no se regiria por
la falta de servicio sino por la mencionada obligacidn de seguridad. Entonces, lo que se
“evitaria”al no aplicarse el CCyC, seguiria resolviéndose de forma bastante similar por apli-
cacion de la LDC8.

Mas alla de esa disquisicidn, a mi ver, la responsabilidad de los establecimientos educa-
tivos publicos es conveniente que se rija por lo dispuesto en el art. 1767 CCyC, ya que se le
aplicé inequivocamente el art. 1117 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, sin mayores con-
tratiempos. Los valores juridicos en juego® justifican que se trate de una responsabilidad
objetiva agravada.

5) Excluir el Riesgo de Actividad: Por otro lado, y a mi ver, el factor de atribucién “falta
de servicio’, excluye la posibilidad de aplicar a la responsabilidad estatal el factor “riesgo
de actividad’, en la medida que no exista una cosa (o sea, que la mera actividad estatal sin
el empleo de una cosa siempre se juzgue a la luz de la falta de servicio). Ello porque el texto
del art. 1764 del Anteproyecto, que se propone seguir, se refiere al “ejercicio irregular de
sus funciones”, y a continuacioén a la“actividad”. De modo que ante la actividad o inactividad
estatal dafosa, el factor de atribucion a aplicar sera en principio la falta de servicio, y nunca
el riesgo de actividad.

Sin perjuicio de ello, convendria establecer expresamente que no se aplica a la respon-
sabilidad estatal ese fundamento del deber de responder. El motivo es que en el CCyC ha
sido legislado con semejante amplitud que, si me permite el juego de palabras, resulta pe-
ligroso aplicar ese factor de atribucion.

111.C) Autoria por parte del Estado:
1) De lo que se trata es de poder atribuir las consecuencias juridicas de la accién u omi-
sion de un agente, a la estructura estatal de la que forma parte.

56 Lowenrosen (2016); Andrada (2017:5); Galdds-Valicenti (2016:727).

7 “PROVEEDOR. Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccién, montaje, creacidn, construccion, transformacion, importacién, concesién de
marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta
obligado al cumplimiento de la presente ley”.

*8 No ingreso a analizar, por exceder el marco de esta ponencia, si la LDC se les puede aplicar a los Estados Provinciales, o
si esa aplicacion afectaria la division de competencias legislativas prevista constitucionalmente.

9 Dafios sufridos por menores de edad, que son sujetos de preferente tutela de acuerdo con la doctrina de la Corte en
torno a la Convencién de los Derechos del Nifio (“proteccion especial” refiere el predmbulo, mientras que el art. 3.1 alude
a“consideracion primordial”).
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Como se recordard, el Cédigo Civil velezano se referia a las personas juridicas en el art.
43, estableciendo que responderian por los dafios que causaren quienes las dirijan o ad-
ministren en ejercicio o con ocasién de sus funciones. Por su parte, el art. 1112 -mas alla de
su interpretacion-, imputaba los actos u omisiones realizados por funcionarios publicos en
el ejercicio de sus funciones.

Los arts. 3y 4 de la ley 26.944 establecieron como primer requisito, tanto de la respon-
sabilidad por actividad ilicita como licita, la“imputabilidad material de la actividad a un 6r-
gano estatal’, sin explicitar cémo se decide a cuestion.

2) En materia de responsabilidad estatal parece haber triunfado la teoria del 6rgano,
segun la cual, cuando actua el érgano, actua la persona juridica estatal. Esta idea es la que
permite sostener la responsabilidad directa del Estado por las acciones u omisiones de sus
érganos.

Ahora bien, jcudndo actua el Estado a través de sus 6rganos? La evolucién de la ju-
risprudencia de la CSJN®® demuestra que recurre con frecuencia a criterios elaborados
para describir la “dependencia” aludida por el primer parrafo del art. 1113 del Cédigo
Civil velezano®' . Pero es conveniente no mezclar las ideas y mantenerse en la buena
doctrina de la responsabilidad directa, lo que permite alejar el riesgo de rechazar in-
demnizaciones de dafos provocados por agentes estatales que se exceden de sus fun-
ciones®?,

Se ha propuesto imputar aquellos perjuicios que deriven de la actuacion del érgano
obrando en el ejercicio real o aparente de su competencia, la cual opera tanto en términos
expresos como razonablemente implicitos, siendo

...necesario que el daio sea provocado por la persona del agente o funcio-
nario (érgano-persona) actuando en el ambito del vinculo que se establece
con la funcién asignada (6rgano-institucién). En todo lo que exceda ese dm-
bito, la responsabilidad recaerd en cabeza del agente (falta personal) y no en
la organizacion a la cual pertenece... Sin embargo,... en caso de existir una
duda razonable, el respeto de los derechos de la victima impone que la res-
ponsabilidad recaiga sobre el Estado...®

Entiendo que la norma a dictar sobre este aspecto de la cuestién deberia aludir tanto al
ejercicio real o aparente de la funcién, como a la ocasién de la misma, tal como lo preveia el
citado art. 43 del Cédigo Civil velezano y hoy lo hace el art. 1763 CCyC para la responsabi-
lidad directa de las personas juridicas.

Ya he expresado que el uso del arma reglamentaria para fines extraios a la funcion -
como en el citado caso“Scamarcia” solo es posible porque el Estado obliga al agente a por-
tarla, precisamente para utilizarla, legitimamente, en cualquier momento, si se presentan

% Mertehikian (2001:107/110).

5" Incluso después de dictar el fallo “Vadell”, donde sostuvo con énfasis que la responsabilidad estatal era directa.

%2 Los casos paradigmaticos son los de policias que producen danos encontrandose de franco y en situaciones que poco
tienen que ver con sus tareas, aunque utilizando las armas que les obligan a portar en todo momento (por ejemplo, pre-
cedente “Scamarcia”de la CSJN, Fallos 318:1715).

% Mertehikian (2001:112y 115).
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las circunstancias® . De modo que la funcion del agente policial esta siempre, si se me per-
mite la expresién, latente en todo momento. Usa el arma para fines extrafios porque parte
de su funcién era portarla, aun estando de franco. De modo que no tengo dudas que la
funcion constituye la ocasion que permite el dafio con el arma reglamentaria en casos
como el recién citado.

111.D) Responsabilidad de los Agentes Estatales:

1) Elart. 1765 del Anteproyecto de CCyC preveia que “El funcionario o empleado publico
es responsable por los dafos causados a los particulares por acciones u omisiones que im-
plican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado
publico y del Estado son concurrentes”. Por su parte, el art. 9 de la ley 26.944 escogié una
redaccién mas cercana al art. 1112 del Cédigo Civil velezano.

No existen dudas respecto de la existencia de responsabilidad del funcionario, empleado
0 agente publico, pareciéndome que es mejor el texto del anteproyecto, porque la norma
federal puede llevar a pensar que es necesario una antijuridicidad formal, al aludir a “las
obligaciones legales que le estan impuestas”®®, cuando el criterio vigente en la actualidad
es el de la antijuridicidad material (art. 1717 CCyC y la larga evolucién doctrinaria que lo
sustenta).

Al aludir tanto al “funcionario” como al “empleado publico’, despeja dudas sobre la apli-
cacién de acuerdo al rango y responsabilidad del agente, aplicdndose a cualquiera, en la
medida de su responsabilidad.

Sin embargo, vale incorporarle que el factor de atribuciéon es subjetivo (culpa o dolo),
como bien lo hace la ley 26.944% . También es importante la mencion de la concurrencia
entre la responsabilidad estatal y la del funcionario, para desalentar posibles intentos in-
terpretativos de exclusién entre unay otra, o de subsidiariedad. Finalmente, cabe mencio-
nar que al aludir la norma al ejercicio irregular de su cargo, implica lo mismo que la locucién
“en el ejercicio de sus funciones’, utilizada por la norma federal®’ .

11l.E) Accidentes de Trabajo:

1) La ley 26.944 prevé en el parrafo 2° del art. 10° que “Las disposiciones de la presente
ley no seran aplicadas al Estado en su caracter de empleador”.

Ello deberia significar que los casos de accidentes de trabajo sufridos por empleados,

5 En ese sentido, el art. 32° de la Norma Juridica de Facto 1034/80 de La Pampa (“Régimen para el Personal Policial”), es-
tablece que:“El personal de los Cuerpos de Seguridad y Técnico a los fines del articulo 26 de la presente ley, estd obligado
en todo momento y lugar a portar arma de fuego adecuada a las normas que se impartan”. A su turno, el art. 26 prevé el
deber de actuar en todo momento para prevenir delitos y defender a los ciudadanos.

% Junyent Bas-Boretto (2014:apartado XI.1), quienes traen a colacién lo ocurrido en la tragedia de “Once” por omisiones
de funcionarios estatales en el control sobre el concesionario del servicio publico, lo que implicaria una antijuridicidad
material derivad de todo el ordenamiento juridico.

% Seguin Andrada, existe consenso doctrinario en que el factor de atribucion es subjetivo, agregando que la actuacion
irregular hace presumir su culpa, pesando sobre el agente la demostracién de que actud sin ella (2008:327).

7 Naturalmente, los dafios que provoque el funcionario fuera del ejercicio de sus funciones lo haran pasible de responder
bajo el mismo titulo que los particulares (esto es, en base al CCyC).
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agentes o funcionarios estatales, se regiran por las normas del derecho comun. No se aplica
la ley 26.944, entre cuyas normas esta el art. 1, que excluye la aplicacién del CCyC. Pero la
misma exclusion la tenemos en el art. 1764 del CCyC. O sea, si nos atenemos al tenor literal,
que al accidente de trabajo no se le aplica la ley 26.944 por lo previsto en su art. 10, ni el
CCyC por lo previsto en su art. 1764, ya que el supuesto encuadra obviamente como un
caso de “responsabilidad del Estado”.

{Qué normativa se les aplica a nivel nacional? Por lo pronto, las leyes del llamado “Régi-
men de Ordenamiento de la Reparacion de Dafos Derivados de los Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales” (titulo de la ley 26.773), debiendo considerarse dentro de
ese “régimen” o “sistema” también la ley 24.557 y eventualmente la ley 27.348, asi como
todas las normativas reglamentarias de rango inferior.

Pero, ;qué sucede con el art. 4° de la ley 26.773, que permite optar por “otros sistemas
de responsabilidad”? Cuando el Estado Nacional sea el empleador -y se trate de una rela-
ciénincluida en el régimen de riesgos del trabajo-, francamente no parece que pueda apli-
carse en forma directa ni subsidiaria el CCyC, en base a lo que prevé el art. 1764.
Seguramente se lo aplicara en forma analdgica que, como hemos visto, no esta vedado
por la prohibicién normativa referida.

2) Precisamente para salir de ese “limbo juridico’, entiendo que hay que incluir un pre-
cepto expreso que establezca que el Estado en su caracter de empleador responderd por
accidentes y enfermedades del trabajo con fundamento en las reglas del CCyC.

Pero habra que tener en cuenta que ello podria implicar que el Estado Provincial res-
ponda por los dafnos sufridos por los policias en el cumplimiento del deber, por ejemplo,
en enfrentamientos armados con delincuentes, a titulo de la indiscutible actividad riesgosa
que ello implica (art. 1757 CCyQ).

Otra arista a tener en cuenta es que la actividad policial de combatir el delito, incluso a
través de enfrentamientos armados, constituye una obligacion del servicio y, por lo tanto,
una actividad licitamente impuesta. De modo que desde el punto de vista del Estado, es
licito obligar a sus agentes policiales a realizar esa tarea que es, reitero, indiscutible y no-
toriamente riesgosa. Esto tiene suma importancia, ya que se suelen establecer limitaciones
al resarcimiento cuando el dafno deriva de actividad estatal legitima®® .

3) Hay que decidir si los principios de derecho publico en juego consienten ese tipo de
soluciones. La CSJN ha elaborado un criterio en torno a los danos sufridos por personal
militar en ejercicio de sus funciones, resolviendo que cuando las normas especificas que
regulan al personal militar no prevén el pago de una indemnizacién sino de una prestacion
de caracter previsional (lo cual sucede para casos de incapacidades muy importantes, ge-
neralmente superiores al 66%), es posible reclamar al Estado una indemnizacién del dafo
por la via del derecho comun; ello con independencia de si la victima habia ingresado vo-
luntariamente al servicio (que es el supuesto del personal policial), o en cumplimiento de
una obligacion legal (por ejemplo, servicio militar obligatorio)® .

% Principalmente se veda reclamar el lucro cesante, lo que implicaria dejar sin indemnizar el rubro “incapacidad sobre-
viniente’, que es acaso el mas importante en estos supuestos de dafiosidad.
% Casos “Mengual’, Fallos 318:1959 (1995) y “Bertinotti’, Fallos 315:2207 (1992).
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En otro precedente posterior, la Corte trazd una diferencia entre dafos ocurridos por
“hechos accidentales” ajenos al combate, de aquellos otros sufridos en una “accion bélica
o hecho de guerra” Sostuvo que en el primer caso, cuando la ley especifica no prevé una
indemnizacion, se puede reclamar en base al derecho comun (es decir, sigue la doctrina
del caso anterior); pero en el segundo supuesto los dafos son la

...consecuencia del cumplimiento de misiones especificas y legitimas de las
fuerzas armadas, caracteristicas del servicio publico de defensa, que no ori-
gina responsabilidad del Estado nacional por su actuacion ilegitima ni legi-
tima, mas alla de la expresamente legislada en normas especificas”
agregando que respecto de su actividad legitima, en el caso no se observaba un sacrificio
especial, toda vez que recaen sobre un sector de la sociedad —los militares de carrera-, y
no en una persona o grupo limitado.

El panorama jurisprudencial se completa con el precedente “Rodriguez Pereyra’, en el
cual la CSIN ratifico la declaracion de inconstitucionalidad e inconvencionalidad —hechas
de oficio en el caso”' - de las normas indemnizatorias contenidas en la legislacion especifica
aplicable a los militare, por violar el derecho a una reparacion integral, de modo que quedé
habilitada la via del derecho comun”.

4) A mi humilde forma de ver, los principios de derecho publico aplicables, a laluz de la
jurisprudencia de la CSJN, llevan a interpretar que haya que distinguir entre los distintos
hechos daiosos. Asi, cuando el dafo deriva de un “acto de servicio” pero que no tiene re-
lacion con la finalidad principal de la policia, que es la de brindar seguridad, previniendo
y reprimiendo el delito, no habria inconvenientes derivados de los principios de derecho
publico en juego, para que la solucidn se juzgue en situacion de igualdad que los dafios
sufridos por trabajadores privados.

En cambio, cuando el dafno deriva de esa actividad especifica, no se puede hacer res-
ponsable al Estado mas alld de los limites de las leyes especificas’ . La razén es que no se
puede cargar al Estado con las consecuencias dafiosas de una actividad licita que esta obli-
gado arealizar, y para la cual paga a los agentes de policia, entre otras cosas, un suplemento
por actividad riesgosa. En palabras de la Corte en la causa “Azzetti’, entiendo que asi como
alli se excluyd la“accion bélica” del rango de hechos indemnizables, aqui es correcto excluir
la accion tipicamente de prevencién y represién del delito como hecho excluido de indem-
nizacién en base a las normas civiles. La actividad es licita y no existe un sacrificio especial,
sino que recae sobre todo el sector de los agentes policiales.

Pero para que no queden dudas, conviene que establecerlo expresamente en una norma.

70 Caso “Azzetti”, Fallos 321:3363 (1998). Criterio anticipado en el voto de los Dres. Nazareno, Petracchiy Bossert en el ci-
tado caso “Mengual”.

71 Lo cual constituyd, acaso, la arista mas relevante del decisorio.

72 Fallos 335:2333 (2012).

73 Es decir, las leyes provinciales que prevén prestaciones indemnizatorias y previsionales, pero también las normas del
“régimen de riesgos del trabajo’, cuando resulten aplicables. Es precisamente el seguro de tinte previsional, como lo es
el de la LRT, la mejor manera de compatibilizar, en estos casos, el derecho de la victima con los intereses estatales en
juego.
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11I.F) Responsabilidad por Omision:

La regla que trae el art. 3°, inc.“d", ley 26.944 ha sido ampliamente criticada, por referirse
a una antijuridicidad formal, lo cual elimina la responsabilidad en un vastisimo rango de
hechos ocurridos por omisién de control de parte del Estado.

Obviamente que no se puede convertir al Estado en un asegurador de todos los dafios,
y por eso no se lo puede condenar ante cualquier omisién de deberes generales. Pero la
sana doctrina es la que ya habia sido acufiada por la CSJN a lo largo de varios preceden-
tes.

La cuestién, a mi ver, no pasa por limitar la responsabilidad a la omisién de deberes ex-
presos y concretos, sino por tener presente que la responsabilidad en realidad no es obje-
tiva —en el sentido ya explicado de que solo libere la causa extrafna-. Para que el Estado
responda por omisién, tiene que existir falta de servicio, y esa falta de servicio no se de-
muestra con la mera ocurrencia del dafio, sino que lo que hay que demostrar es concreta-
mente qué acciéon omitida por parte del Estado hubiera evitado el dafo, asi como la
razonabilidad de que se pudiera llevar a cabo. Esos parametros son los que figuran en el
art. 1764 del Anteproyecto de CCyC, que he propuesto seguir en esta cuestion, y que no
hacen mas que reiterar lo fallado por la Corte in re “Mosca” 7.

Como lo ha dicho la Corte,

...la pretensién de ser indemnizado sobre... [la base de la falta de servicio]
requiere dar cumplimiento a la carga procesal de individualizar del modo mas
claroy concreto que las circunstancias del caso hicieran posible cudl ha sido
la actividad que especificamente se reputa como irregular, vale decir, describir
de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da sustento al
reclamo, sin que baste al efecto con hacer referencia a una secuencia genérica
de hechos y actos, sin calificarlos singularmente tanto desde la perspectiva
de suidoneidad como factor causal en la produccion de los perjuicios, como
en punto a su falta de legitimidad’ .

111.G) Responsabilidad por Actividad Licita:

1) En el art. 4° de la ley 26.944 se prevén como particularidades de este tipo de respon-
sabilidad, que el daino deba ser actual, lo que implicaria excluir el dafo futuro, por mas que
sea cierto. Se ha agravado la relacion de causalidad, disponiendo que debe ser directa, ex-
clusiva e inmediata’®. Por ultimo, como obviamente no se concibe la falta de servicio en
este ambito, debe existir un sacrificio especial en el reclamante, que se califica como la
afectacion de un derecho adquirido””, y también la ausencia del deber de soportar el daiio.
A su turno, el art. 5° se encarga de establecer que se trata de un supuesto excepcional de
responsabilidad, que el lucro cesante nunca se indemniza sino solamente el valor objetivo

7 Fallos 330:563 (2007), especialmente considerando 6° del voto mayoritario.

75 Causa “Roman’, Fallos 317:1233, considerando 8°; critero reiterado en “Cohen’”, Fallos 329:2088 (2006) considerando 10°.
76 Se ve en estos requisitos la influencia del fallo de la CSJN in re “Revestek”, Fallos 318:1531 (1995).

7 En “Cirlafin”, ED 166-267, los jueces Petracchi y Boggiano destacaron la inexistencia de un derecho adquirido a favor de
la parte actora, a que no se modificara el régimen cambiario, que fue lo que le causé dafos. El mismo argumento se utilizd
en“Revestek”.
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del bien y dafos derivados en forma directa e inmediata de la actividad estatal. Tampoco

se indemnizan circunstancias personales ni valores afectivos ni ganancias hipotéticas. Por

ultimo, se aclara que la actividad judicial legitima no genera responsabilidad estatal.

De su parte, el art. 1766 del Anteproyecto de CCyC proponia que:

El Estado responde, objetivamente, por los dafios derivados de sus actos lici-
tos que sacrifican intereses de los particulares con desigual reparto de las car-
gas publicas. La responsabilidad sélo comprende el resarcimiento del dafio
emergente; pero, si es afectada la continuacién de una actividad, incluye la
compensacion del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan
sido razonables para su giro.

2) Tal vez se trate de la cuestion peor planteada, y la critica alcanza ambos regimenes re-
ferenciados. En primer lugar, parecen haberse escogido requisitos, sobretodo respecto al
daio, derivados de los supuestos de actividad normativa licita’8, cuando la responsabilidad
estatal por actividad legitima es mucho mas amplia.

El texto del Anteproyecto —que sigue en buena medida el art. 1676 del Proyecto de 1998-
, resulta criticable en cuanto alude al“acto licito’, cuando deberia referirse a la“actividad li-
cita’, que puede darse no solo por actos administrativos, sino también por leyes, e incluso
por hechos, como es la actuacion policial dafiosa ya mencionada.

3) Pero definitivamente lo que genera mayor reparos es la limitacion del resarcimiento.
Es que probablemente los casos mas frecuentes de responsabilidad por hechos o actos
administrativos licitos sean los dafios derivados de obras hidricas y del acciona licito de la
policia de seguridad. En ambos casos, si no se indemniza el lucro cesante, se comete una
seria injusticia, violandose el derecho de propiedad de la victima, o incluso sus derechos
personalisimos.

En materia de obras hidricas, no hay que quedarse sélo en el fallo “Laplacette””, que
mando pagar el valor de la tierra (y los alambrados) porque la inundacién del predio rural
lo inutilizé en forma definitiva. En “Juncalan Forestal”®, la inundacién del predio no seria
permanente, de modo que lo que se privaba al damnificado era del uso temporario del
predio. Si no se indemnizaba en ese caso el lucro cesante, la indemnizacién hubiera sido
acaso muy baja (la inversion para volver a poner en condiciones el campo, que seria dafio
emergente futuro) comparada con el verdadero perjuicio (una rentabilidad razonable du-
rante el tiempo que permaneciera inundado, que seria lucro cesante actual y futuro) . En
algunos fallos la Corte ha mandado a indemnizar incluso el dafio futuro “cuando su acon-
tecer se presenta con un grado de certeza objetiva"®?.

78 Fallos “Revestek” y “Cirlafin”, citados.

7 Fallos 195:66 (1943).

8 Fallos 312:2266 (1989). No nos basamos en“Gémez Alzaga I (LL 1982-D-194) y“Gémez Alzaga Il (LL 1986-A-557, porque
la Corte varié el fundamento juridico del primero (acto licito) al segundo (falta de servicio).

81 El criterio fue ratificado en los casos “Cachau’, “Estancias Marré” y “Prada”, Fallos 316: 1335, 1428y 1465 (1993).

8 Casos “Gomez Alzaga” Il (Fallos 307:1515, de 1985), “Terrero” | (Fallos 318:1440, de 1995) y “Terrero” Il (Fallos 325:255, de
2002), etc. Los precedentes “Terrero” también tienen laimportancia de haberse condenado a indemnizar por actividad licita
cuando dicha actividad se constituia en el 70% del factor causal de los dafos, es decir que no era exclusiva, lo cual implica
no seguir lo resuelto in re “Ledesma S.A” (Fallos 312:2022, de 1989).
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En torno a los dafios derivados del actuar policial licito®®, tenemos por ejemplo el caso
“Toscano” #*, donde la victima de un balazo en una pierna, ocurrido al reprimir la policia
un tumulto, fue indemnizada en los rubros incapacidad sobreviniente —descripto como
“dafio material”- y daflo moral. En “Rebesco”#, la victima de un balazo en el marco de un
enfrentamiento policial con delincuentes, fue indemnizado también en los rubros incapa-
cidad sobreviniente y daflo moral. Es interesante la digresién que se ven obligados a realizar
los miembros de la minoria para reconocer el pago de esos rubros tratandose de una acti-
vidad estatal licita, acudiendo a “elementales razones de equidad y justicia’, por estar en
juego la integridad fisica o la vida del damnificado.

Este brevisimo paneo de casos de responsabilidad por accionar licito del Estado sirve
para demostrar la tremenda injusticia contenida en la ley 26.944, asi como en el texto del
anteproyecto de CCyC. La cortapisa respecto del lucro cesante implica en muchos casos
un avasallamiento injustificable del derecho de propiedad, y en otros supuestos —-los mas
importantes-, la afectacion grave de derechos personalisimos de las victimas, de modo
que devendria notoriamente inconstitucional.

4) La manera de no llevar la responsabilidad estatal por actividad licita, perjudicando el
normal desenvolvimiento de sus funciones, no radica en restringir aprioristicamente los
rubros indemnizables.

Por el contrario, una buena aplicacién de la necesidad de demostrar la relacion de cau-
salidad —que no tiene por qué diferenciarse de la causalidad adecuada vigente para la ac-
tividad ilegitima-, alcanza para rechazar aquellos reclamos de “ganancias hipotéticas” o
“valores afectivos”y “circunstancias de caracter personal”a que alude el art. 5 ley 26.944.

La causalidad inmediata implicaria también eliminar el lucro cesante —en sus diversas
vertientes, como por ejemplo la citada incapacidad sobreviniente-, ya que el dafio deriva
del hecho (la actividad licita) en su conexion con otro distinto (“...la aptitud del damnifi-
cado para realizar actividades productivas o econdmicamente valorables...” -art. 1746
CCyC-).

La relacién de causalidad adecuada es el cartabén que, aplicado como corresponde, ahu-
yenta todo temor a desmesuras del sistema indemnizatorio en cuestion.

lII.H) Prescripcion Liberatoria:

Estimo correctas las reglas previstas en la ley 26.944 tanto respecto a la responsabilidad
del Estado, como la de sus funcionarios, asi como la accion de repeticién del primero contra
el segundo. En efecto, es util para los justiciables que el plazo sea el mismo que en los casos
de responsabilidad de los particulares, pues facilita su conocimiento.

8 Conviene dejar de lado el raro precedente “Lozano Gémez” (Fallos 315:968, de 1992), sobre el cual entiendo que debid
rechazarse la demanda, basicamente porque el dafio se compensaba sobradamente con el lucro obtenido por el reclamante
través de la actividad estatal supuestamente darfiosa (fundamento insinuado en la Gltima oracién del considerando 10° del
voto minoritario).

8 Fallos 318:38 (1995).

85 Fallos 318:385 (1995).
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l1L.1) Aplicacion Subsidiaria del CCyC:

Como norma de cierre, conviene declarar que para todos los casos no previstos, seran
de aplicacion las reglas del CCyC, y ello es sumamente importante, a la vez que imprescin-
dible. En efecto, hay muchisimas cuestiones para cuya solucién no se puede sino acudir al
derecho comun, por la sencilla razén de que el derecho publico no las ha regulado.

Asi, y a titulo de ejemplo, las cuestiones atinentes a la prescripcién liberatoria distintas a
la mera fijacién del plazo (comienzo del cdmputo, interrupcion o suspension de su curso,
etc.); las consecuencias de que la responsabilidad del Estado sea concurrente con la del
funcionario; los requisitos y clases de dafos resarcibles; los caracteres de la relacién de cau-
salidad; las eximentes de responsabilidad®; las responsabilidades cuando el Estado brinda
cierto servicios? ; etc.

No se me escapa que esta decisidon que propongo seguramente despertard alguna obje-
cién, sobretodo relacionada con la aplicacién del principio de la reparacién plena (art. 1740
CCyQ), lo cual puede generar algunos inconvenientes o riesgos interpretativos, especial-
mente en materia de responsabilidad por actividad normativa licita. Por lo tanto, y mas alla
de lo dicho con respecto a los dafos resarcibles en esa rama de la responsabilidad estatal,
se puede salvar la objeciéon estableciendo que la aplicacion subsidiaria lo sera siempre que
la soluciéon normativa sea compatible con los principios de derecho publico aplicables.

111.J) Invitacién a Adherir a las Municipalidades:

Silaresponsabilidad estatal es materia propia del derecho publico local, ello implica que
todas las Municipalidades también podrian pretender dictar su propio régimen de respon-
sabilidad. Para que eso no se convierta en un caos, no sélo por las posibles soluciones dis-
tintas de un lugar a otro, sino incluso porque la publicidad de las ordenanzas municipales
dista mucho de ser adecuada, seria conveniente invitar a las Municipalidades a que adhie-
ran a la ley provincial que se dicte.

A su vez, seria bueno que esas adhesiones se realicen aclarando que implica la aplicacién
de la norma, con las modificaciones que pueda sufrir por parte de la Provincia, sin necesi-
dad de nuevas adhesiones, y hasta tanto se decida lo contrario.

La ley provincial también deberia declarar aplicable la normativa en las Comisiones de
Fomento.

IV. AMODO DE CONCLUSION:
Formulo estas propuestas desde la humilde posicion que me toca desempefar como

abogado litigante, con la finalidad de que quienes conocen el tema mas profundamente
el suscripto, las puedan tomar apenas como disparadores para pensar cada una de las

8 Que, verbigracia, en materia de responsabilidad extracontractual por acto ilicito, no son solo el caso fortuito, el hecho de
la victima o de un tercero extrano, sino también la ausencia de falta de servicio (de acuerdo a los parametros ya menciona-
dos).

8 Por ejemplo, la responsabilidad del depositario (arts. 1370/1375), la del transportista terrestre (arts. 1286, 1291/1293 y
1297), etc. El Estado bien se puede encontrar en esas situaciones. Por ejemplo, alojando a nifios en albergues publicos, o
desarrollando por si mismo el transporte publico de pasajeros (vgr. si se extingue una concesion).
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hipodtesis. Pero obviamente soy consciente de que seguramente se me han escapado as-
pectos o aristas importantes.
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