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Resumen

El presente trabajo analiza el régimen vigente de responsabilidad del Estado en la Republica
Argentina. Asi, en primer lugar, se realiza una breve resefia histdrica de la jurisprudencia y
doctrina sobre la responsabilidad del Estado en la Argentina, con el fin de determinar su

estado previo a la sancidn de la la Ley de Responsabilidad del Estado Nacional N°26.944.

En segundo lugar, se realiza un analisis detallado de la Ley de Responsabilidad del Estado
Nacional, para luego, y, en tercer lugar, compararla con la Ley de Responsabilidad del Estado

de Mendoza.

Finalmente, se analiza el caso de las provincias que no han adherido a la Ley de
Responsabilidad del Estado Nacional, ni tampoco han sancionado su propia ley. En este
sentido, se presentan tres posibles cursos de accion: (i) declarar la inconstitucionalidad de los
articulos 1764 a 1766 del Cédigo Civil y Comercial, que prohiben la aplicacién directa y
subsidiaria del Codigo para casos de responsabilidad del Estado; (ii) aplicar por analogia el
Cddigo Civil y Comercial, y (iii) aplicar por analogia la Ley de Responsabilidad del Estado

Nacional.

Palabras claves: responsabilidad del Estado; laguna normativa; analogia; ley de

responsabilidad del Estado.
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Introduccion

En nuestro derecho interno, el Estado puede ser responsable patrimonialmente por los dafios
que genera su accionar u omision, ya sea con fundamento en el derecho civil o en el derecho
administrativo. Con relacion a la responsabilidad civil, esta tiene lugar cuando el Estado actaa
en el campo del derecho privado en igualdad de condiciones que los particulares. En cambio,
el Estado puede ser responsable con base al derecho administrativo cuando su actuacion es

en ejercicio o en ocasion de su funcion administrativa.

Ahora bien, ;de donde surge la responsabilidad del Estado? ;Cuales son sus fundamentos?
La doctrina argentina, aunque con algunas diferencias, sostiene que la obligacion de reparar

a cargo del Estado encuentra sustento en nuestra Carta Magna.

En este sentido, Gelli diferencia entre el fundamento de la responsabilidad del Estado por
actividad legitima y la responsabilidad por actividad o inactividad ilegitima. EI sustento del
primer tipo de responsabilidad surgiria de los articulos 16 y 17 de la Constituciéon Nacional
(CN), que consagran la igualdad ante las cargas publicas y el derecho de propiedad,
respectivamente. El segundo tipo de responsabilidad encontraria sustento en el articulo
primero de la CN que establece la forma republicana de gobierno, y de esta manera la
responsabilidad personal de los funcionarios publicos, como también en el articulo 28 de la

CN (Gelli 2014).

Fiorini, por su parte, ha sostenido que el fundamento de la responsabilidad del Estado se
encuentra en los articulos 116 y 16 de la CN, que consagran los principios de demandabilidad
del Estado —lo que supondria su responsabilidad— y de igualdad ante la ley. A su vez, el autor
entiende que en los articulos 17, 18, 19 y 28 de la CN, junto con el Preambulo de la CN, se

encontraria implicita y expresa la responsabilidad del Estado (Fiorini 1968).

Otros autores como Reiriz (1996) y Rosatti (2014) comparten estas dos interpretaciones y
entienden que los articulos 4, 14 a 20, 28, 29 y 33 de la CN serian los fundamentos de este

instituto.

Cassagne, en cambio, entiende que el inico basamento para la responsabilidad del Estado es
el principio general del derecho publico consistente en la igualdad ante las cargas publicas

consagrado en el articulo 16 de la CN. En este sentido, el autor sostiene que de dicho principio
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se desprende que “toda lesion o dafio provocado por la actuacion extracontractual del Estado
debe ser reparado, en funcion de la naturaleza de la actividad, el desequilibrio producido y

los intereses de la comunidad” (Cassagne 2006, 472 y 473).

Ahora bien, todas estas posturas podrian resumirse en la doctrina de Marienhoff, quien
establece que la responsabilidad del Estado encuentra su fundamento en el “Estado de
derecho”. Ya que este no reconoce poderes juridicos absolutos e ilimitados a favor de aquél,
los conceptos de “Estado de derecho” y “responsabilidad” serian conceptos correlativos

(Marienhoff 2008).

De igual manera, la Corte Suprema ha entendido en diversos casos que el fundamento de la
responsabilidad del Estado se encuentra en razones de justicia y equidad, y en la

inviolabilidad de la propiedad privada (arts. 14 y 17 de la CN).!

Con todo, cabe destacar que la responsabilidad del Estado no fue regulada por una ley
organica y especifica hasta el 2014. De esta manera, el 7 de agosto de 2014 entrd en vigencia
la Ley N° 26.944 (en adelante, “LREN”),% la cual regul6 la responsabilidad del Estado
Nacional. Asi, después de afios de aplicacion jurisprudencial del Codigo Civil para casos de
responsabilidad del Estado, tanto nacional como provincial, el Congreso sancion6 una ley
que, en tan s6lo diez articulos, regula la responsabilidad del Estado Nacional y procura saldar

diversas discusiones doctrinarias y jurisprudenciales.

La LREN, a su vez, invita en su articulo once a que las provincias, y la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires, adhieran a la normativa. Sin embargo, desde su sancion, solo tres provincias
han adherido a la LREN, y tan solo cuatro provincias, mas la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, han sancionado su propia ley de responsabilidad del Estado. En consecuencia,
actualmente 16 provincias presentan una laguna normativa respecto a la responsabilidad del
Estado, lo cual genera una gran inseguridad juridica para todas las personas que puedan sufrir

dafios por parte del Estado.

! Fallos 111:339, 195:66 y 293:617, 312:1656, 315:1892, 320:113, entre otros.
2 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/230000-234999/233216/norma.htm
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El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion existente en la Republica Argentina

sobre la responsabilidad del Estado a partir de la sancion de la LREN.

Para ello, en primer lugar, se realizard una breve resefia histérica de la jurisprudencia y
doctrina sobre la responsabilidad del Estado en la Argentina, con el fin de determinar su
estado previo a la sancion de la LREN, es decir, previo a una reglamentacion especifica de
responsabilidad del Estado. De esta manera, se analizaran dos ejes centrales: 1) la aplicacion
subsidiaria o analogica de las normas de derecho comun para la responsabilidad del Estado
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, “CSJN” o la
“Corte”); y 2) la discusion doctrinaria en torno a qué rama del derecho pertenece la

responsabilidad del Estado (civil o publica).

En segundo lugar, se analizara la LREN bajo cinco ejes: 1) responsabilidad del Estado por
su actividad e inactividad legitima e ilegitima; 2) responsabilidad contractual del Estado; 3)
responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por sus concesionarios o
contratistas; 4) accion de reparacion, y 5) responsabilidad del Estado por los perjuicios

ocasionados por los funcionarios y agentes publicos.

En tercer lugar, se analizard a modo ejemplificativo una ley de responsabilidad del Estado
provincial. En este sentido, se analizard bajo los mismos cinco ejes la Ley de Responsabilidad
del Estado N°8.968 de la provincia de Mendoza. De esta manera, se comparara la ley
provincial y la LREN, para destacar las diferencias entre las dos leyes y realizar un andlisis

critico de las normas.

Finalmente, se analizara el supuesto de que no se haya sancionado ninguna norma sobre la
responsabilidad del estado. En este sentido, se analizaran los articulos 1764 a 1766 del
Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCyC”), por un lado, y luego se presentaran tres
posibles soluciones para los casos de lagunas normativas: que se declare Ila
inconstitucionalidad de los articulos 1764 a 1766 del CCyC y se aplique dicha normativa,
que se aplique por analogia el CCyC, o que se aplique por analogia la LREN.

Como conclusion, se demostrard que la solucion que deberian adoptar las provincias que
tengan una laguna normativa es la de la aplicacion analdgica del CCyC, por resultar la mas

acorde a la doctrina de la CSJN y a la lectura de los articulos 1764 a 1766 del CCyC.
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De esta manera, se intentard responder al interrogante de como responde el Estado frente a
un dafio ocasionado a una persona, dependiendo de la jurisdiccion en donde ocurra el dafio y

qué norma se aplique.



I. Responsabilidad del Estado antes de la sancion de la LREN

Hasta la sancion de la LREN, no habia leyes especiales nacionales o provinciales que
legislaran de modo especifico e integral sobre la responsabilidad del Estado. En particular,

respecto de la responsabilidad extracontractual.

Tal como explica Lagarde (2015), existian leyes especiales de responsabilidad del Estado,
como por ejemplo leyes regulatorias de las expropiaciones. Sin embargo, frente a la ausencia
de una normativa integral para los casos de responsabilidad del Estado nacional o provincial,
se acudia al inico cuerpo normativo que traia alguna disposicion vinculada con el tema: el

Cddigo Civil (en adelante, “CC”) entonces vigente.

Ahora bien, cabe preguntarse si la aplicacion que hacia la CSIN del CC en los casos de
responsabilidad del Estado consistia en un reconocimiento de la naturaleza civil de la
responsabilidad del Estado, y por tanto propia del legislador nacional, o si, por el contrario,
se acudia a dicha norma ante la falta de disposiciones especificas de derecho publico nacional

y provincial que regularan el tema.

Respecto de ello, la CSJN se pronuncio por primera vez en el fallo “Ferrocarril Oeste” (1938).
En la sentencia, la Corte aplico la doctrina del Cdédigo Civil al considerar 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”. Sin embargo, reconoce luego que “si bien las
relaciones entre el Estado y sus gobernantes se rigen por el derecho publico, la regla
enunciada, fundada en razones de justicia y equidad, debe tener también aplicacion a este

género de relaciones, mientras no haya una prevision legal que la impida”.

De esta manera, la Corte reconocid en su oportunidad la aplicacion del CC para los casos de
responsabilidad del Estado hasta tanto se sancionaren leyes especiales al respecto. A su vez,
la CSJN determiné que la responsabilidad del Estado es propia del derecho publico, cuestion

que, hasta la sancion de la LREN suscitaba discusiones entre los doctrinarios.

En adicidn, en “Barreto” (2006) la Corte manifesté que la materia que regula la actuacion del

Estado provincial en el &mbito del derecho publico y el dafio que causa como consecuencia



del ejercicio del poder de policia de seguridad “corresponde al campo del derecho
administrativo y es resorte exclusivo, por ende, de los gobiernos locales de conformidad con

lo dispuesto por el articulo 121 y concordantes de la Constitucion Nacional”.

Siguiendo a Gaitan (2015) de ello se puede derivar que “la responsabilidad del Estado se
rige por reglas propias y especiales del derecho publico, que es una materia que pertenece
al campo del derecho administrativo, de cardcter esencialmente local, y por ello adquiere

autonomia con respecto a la responsabilidad civil”.

Entonces, de los precedentes Ferrocarril Oeste y Barreto podemos concluir que, antes de la
sancion de la LREN, eran de aplicacion, por decisiones jurisprudenciales, los siguientes
principios: 1) la responsabilidad del Estado es una materia propia del derecho publico, en
especial, del derecho administrativo; y 2) ante la ausencia de una regulacion integral de la
materia, se aplica el Codigo Civil. Ahora bien, la aplicacion del CC postulada en tales

precedentes, ¢ era subsidiaria o analogica?

En primer lugar, cabe definir y distinguir, ante una determinada laguna del derecho, en qué
consiste resolver tal vacio por aplicacion analdgica y por aplicacion subsidiaria de una
soluciodn juridica al caso no previsto. Comadira (2003, 14 y 15) puntualiza que la analogia de
derecho es una tarea compleja por cuanto no solo se trata de elaborar la norma sino, ademas,
de hacerlo en funcion de la especificidad del sistema integrado. En otras palabras, la
aplicacion por via de la analogia de las disposiciones del derecho privado para integrar las
lagunas del derecho administrativo conlleva la adaptacion de las soluciones previstas en el
CC con los principios y normas del derecho publico (Perrino 2015). La aplicacion subsidiaria,
en cambio, excluye la elaboracion o adaptacion por cuanto es simplemente la aplicacion

directa de un sistema a otro.

Tal como explica Gaitan, la Corte ha admitido la aplicacion analdgica del CC respecto de las
nulidades de los actos administrativos y sobre la responsabilidad del Estado por actividad
licita. Se pueden citar como ejemplo los fallos “Ganadera Los Lagos” (1941), “O.C.A.”

(1998) y “Laplacette” (1943). En este sentido, Gaitan explica que

“si bien (la CSJN) se manifesto favorable a la aplicacion subsidiaria del Codigo Civil, lo

cierto es que la “‘falta de servicio”- como factor de atribucion- no es del derecho civil, sino
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que es producto de una construccion pretoriana para endilgar responsabilidad al Estado.
Por lo tanto, para resolver en esos casos, la CSJN aplico el Codigo Civil analogicamente”

(Gaitan 2015, 18).

De esta manera, previa a la sancion de la LREN, la responsabilidad del Estado era entendida
por la Corte Suprema como una materia propia del derecho publico y, por tanto, de potestad
de las provincias. A su vez, frente a la falta de una normativa especial sobre la materia, debian

aplicarsele, por analogia, las normas del Codigo Civil.

II. Regulacion existente sobre la responsabilidad del Estado
A. Ley Nacional de Responsabilidad del Estado N°26.944

La Ley Nacional N°26.944 de Responsabilidad del Estado fue sancionada el 2 de julio de
2014, y entr6 en vigencia el 7 de agosto del mismo afio. Hasta la fecha, son tres las provincias
que han adherido a la LREN: Santa Cruz, mediante Ley N°3.396 (publicada en el Boletin
Oficial el 27 de noviembre de 2014),® Santiago del Estero, mediante Ley N°7.179 (publicada
en el Boletin Oficial el 17 de septiembre de 2015),* y Catamarca, mediante Ley N°5.536
(publicada en el Boletin Oficial el 6 de julio de 2018).°

La LREN consiste en 10 articulos en los cuales se regula la responsabilidad extracontractual
del Estado por los dafios que la actividad o inactividad de éste pueda ocasionar a los bienes
o derechos de las personas. En este sentido, se entiende que queda comprendida la actividad
e inactividad de los tres organismos del Estado, es decir, del Poder Ejecutivo, Poder Judicial

y Poder Legislativo.

De esta manera, la LREN define en su articulo primero que la responsabilidad del Estado es
objetiva y directa, y aclara que no se aplican las disposiciones del CCyC de manera directa
ni subsidiaria. A su vez, determina que las sanciones pecuniarias disuasivas son

improcedentes contra el Estado, sus agentes y funcionarios.

3 Disponible en: http://www.saij.gob.ar/ley-responsabilidad-estado-adhesion-provincia-ley-responsabilidad-
estado-adhesion-provincia-nv9781-2014-10-16/123456789-0abc-d18-79ti-Ipsse dadevon

4 Disponible en: http://www.saij.gob.ar/7179-local-santiago-estero-responsabilidad-estado-adhesio n-ley-
nacional-26944-1pg0007179-2015-09-14/123456789-0abc-defg-971-7000gvorpyel

5 Disponible en: https://portal.catamarca.gob.ar/media/boletin-oficial-uploads/Bol.54.pdf
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Esquematicamente, se podrian dividir a los articulos restantes en cinco categorias: 1)
presupuestos de la responsabilidad del Estado por su actividad e inactividad legitima e
ilegitima; 2) responsabilidad contractual del Estado; 3) responsabilidad del Estado por los
perjuicios ocasionados por sus concesionarios o contratistas; 4) accion de reparacion, y 5)
responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por los funcionarios y agentes

publicos. Tales categorias se resumen a continuacion.

1. Responsabilidad del Estado por su actividad e inactividad legitima e ilegitima:
presupuestos
Los presupuestos de responsabilidad en la LREN son, a grandes rasgos, los dafios

ocasionados por el obrar ilicito del Estado, y por el obrar licito.

Siguiendo el articulo 3 de la ley, son requisitos para la responsabilidad del Estado por
actividad e inactividad ilegitima la existencia de un dafio cierto debidamente acreditado por
quien lo convoca y mensurable en dinero; la imputabilidad material de la actividad o
inactividad al Estado; una relacion de causalidad adecuada entre el dafio y la actividad o
inactividad, y una falta de servicio consistente en una actuacién u omision irregular de parte
del Estado (s6lo cuando hay inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y

determinado).

En comparacion con los requisitos para la responsabilidad del Estado por actividad e
inactividad ilegitima, los requisitos para la responsabilidad del Estado por actividad legitima
resultan mas estrictos. Prueba de ello es que la relacion de causalidad entre el dano y la
actividad o inactividad deja de ser adecuada, y pasa a ser directa, inmediata y exclusiva. A
su vez, se insertan dos elementos nuevos para que se configure la responsabilidad: la ausencia

del deber juridico de soportar el dafio y el sacrificio especial de la persona danada.

Respecto al deber juridico de soportar el dafio, Comadira (2002) explica que la obligacion o
no de soportar la conducta dafiosa refiere a la conducta que origina el dafio, no al dafio mismo.
En consecuencia, lo que el damnificado soporta es la actividad licita estatal, pero no el dafio

que ella ocasiona. En este sentido, el dafio se debera indemnizar si, por sus caracteristicas,
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constituye una afectacion irrazonable de la propiedad por imponer un sacrificio superior al

exigible igualitariamente a raiz de la vida en comunidad, en virtud del articulo 16 de la CN.°

Por otro lado, el articulo 5 de la ley establece que la responsabilidad del Estado por actividad
legitima es excepcional, y la indemnizacion s6lo comprende el valor objetivo del bien y los
dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la actividad. Es decir, no se toman en

cuenta caracteristicas personales, valores afectivos ni ganancias hipotéticas.

Ahora bien, respecto al lucro cesante, tal como explican Giglio y De kemmeter (2015),
histéricamente ha habido discrepancias en la doctrina y jurisprudencia respecto a su inclusion
o no en la cuenta indemnizatoria. Por un lado, quienes incluian al lucro cesante dentro de este
campo de la responsabilidad del Estado por actos licitos, sustentaban su postura en el derecho
constitucional a la reparacion integral. Por otro lado, quienes consideraban improcedente
incluir el lucro cesante cuando el dafio proviene de una actividad legitima de la
administracion, argiiian la fuerza expansiva de los principios de la ley de expropiacion dentro
del derecho publico. En este sentido, la LREN es clara y opta por la exclusién del lucro

cesante de la cuenta indemnizatoria.

2. Responsabilidad contractual del Estado

Segun el articulo 10, la responsabilidad contractual se rige por lo dispuesto en las normas
especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica la LREN en forma supletoria.
Ademas, dispone que las disposiciones de la presente ley no seran aplicadas al Estado en su

caracter de empleador.

3. Responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por sus concesionarios o
contratistas

El articulo 6 de la ley dispone que el Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria,

por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos

a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accion u omision

sea imputable a la funcion encomendada.

6 El articulo 16 de la CN establece el principio de igualdad como base de las cargas publicas.
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Tal como sostienen Giglio y De kemmeter, “la irresponsabilidad del Estado por la actividad
del concesionario ha sido la regla imperante en nuestro derecho, siendo receptada en la
generalidad de los marcos regulatorios de los servicios publicos” (2015, 13). De esta manera,
el concedente, licenciante o titular del servicio jamas debe responder por los perjuicios

ocasionados por el contratista o concesionario en la explotacion del servicio.

Sin embargo, tal como sostienen los autores, pareceria razonable que este deslinde de
responsabilidad entre el Estado y el gerenciador del servicio esté limitado a que no se afecte
el derecho del damnificado a obtener una reparacion integral en caso de insolvencia de la

empresa explotadora.

4. Accion de reparacion

El articulo 2 de la ley dispone que el Estado se exime de responsabilidad por los dafos y
perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor, salvo que sean asumidos por el
Estado expresamente por ley especial, y cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima

o de un tercero por quien el Estado no debe responder.

Las eximentes de responsabilidad, reguladas en el articulo 2 de la ley no difieren en lo
sustancial del régimen general del CCyC; se trata de “causas ajenas” que rompen el nexo
causal entre el obrar del Estado y el dafio sufrido por la victima. Sin embargo, con relacion
al hecho de un tercero, la LREN si difiere del CCyC. Esto porque el articulo 1731 del Codigo
establece que “Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un tercero

”7 De esta

por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso fortuito
manera, surge que el hecho de un tercero en el CCyC debe ser de cardcter imprevisible o
inevitable. En contraposicion, segun el articulo 2 de la LREN, basta con que pueda atribuirse

el dafio al hecho de un tercero para determinar la irresponsabilidad del Estado.

Por su parte, el articulo 8 establece que el interesado puede deducir la accién indemnizatoria
juntamente con la de nulidad de actos administrativos de alcance individual o general o la de
inconstitucionalidad, o después de finalizado el proceso de anulacion o de

inconstitucionalidad que le sirve de fundamento.

"Articulo 1731, Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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A su vez, el articulo 7 dispone que el plazo para demandar al Estado en los supuestos de
responsabilidad extracontractual es de tres afios computados a partir de la verificacion del

dafo o desde que la accion de danos esté expedita.

5. Responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por los funcionarios y
agentes publicos

El articulo 9 de la ley establece que la actividad o inactividad de los funcionarios y agentes

publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular,

incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas, los hace

responsables de los dafios que causen, y que la accion de repeticion del Estado contra los

funcionarios o agentes causantes del dafio prescribe a los tres afios de la sentencia firme que

establecio la indemnizacion.

De esta manera, a diferencia de la responsabilidad por la actividad e inactividad legitima o
ilegitima cuyo factor de atribucion es objetivo, el factor de atribucion de responsabilidad por

la actividad o inactividad de los funcionarios y agentes publicos es subjetivo.

6. Evaluacion de la LREN

La Ley Nacional de Responsabilidad del Estado, tal como explican Giglio y De kemmeter,
se limitd a receptar la doctrina y jurisprudencia mayoritaria sobre responsabilidad del Estado,
y dejé muchos supuestos sin regular y otros sujetos a requisitos estrictos. Es mas, los autores
afirman que “El sistema de responsabilidad del Estado en la Ley N°26.944 resulta
claramente insuficiente para abordar toda la problemdtica del derecho de darnios” (2015,
17). Esto resulta sumamente negativo para los damnificados, ya que los deja en un estado de
incertidumbre respecto a cémo responderd el Estado en supuestos no previstos en la

normativa nacional.

Es por ello que resulta necesario preguntarse qué sucede cuando el Estado produce un dafio

a los bienes o derechos de los particulares, y estos no estan previstos en la LREN.

Al respecto, Sammartino (2015) sintetiza las consecuencias del sistema legal de la LREN de

la siguiente manera: 1) las normas del CCyC no son aplicables de manera directa ni
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subsidiaria a la responsabilidad del Estado (arts. 1° LREN y 1764 CCyC); 2) en supuestos
que no estén regulados por la LREN, corresponde, en primer lugar, recurrir a las leyes
analogas de derecho administrativo (conforme art. 2° CCyC); 3) frente a la ausencia de una
solucion normativa singularizada en la LREN como en otras normas de derecho
administrativo, se podra emplear, s6lo por via analdgica, las normas del derecho privado
(conforme arts. 1° LREN y 1764 CCyC); 4) las normas civiles se deberan adaptar al régimen
legal vigente (a la LREN) y a los principios que lo sustenta; 5) la analogia resulta
improcedente cuando la propia Ley N° 26.944 regula directamente los hechos que son

materia del caso o en cuestiones que la propia ley prohibe.

En sintesis, en el caso de la responsabilidad del Estado Nacional, cuando nos encontramos
frente a un silencio legislativo se aplica por via de la analogia la normativa del CCyC,
debiéndose hacer la aplicacion de la norma de derecho privado en funcion de la especificidad
del sistema integrado (LREN), lo cual conlleva una cuidadosa elaboracion que no desvirtue
ni desnaturalice los ejes rectores y fines que inspiran el esquema sistematico de ordenacion

consagrado por el legislador.

B. Ley de Responsabilidad del Estado de Mendoza N°8.968

La Ley de Responsabilidad del Estado de Mendoza N°8.968 (en adelante, “LREM™)® fue
sancionada por la legislatura de Mendoza el 9 de mayo de 2017, y entr6 en vigencia el 11 de
mayo del mismo afio. Mas extensa que la LREN, abarca mas supuestos de responsabilidad,

y realiza ciertos cambios e incorporaciones con respecto a la ley nacional.

Principalmente, un gran cambio entre la LREM y la LREN es que la primera incorpora para
su interpretacion normas ajenas al derecho publico, como lo es el CCyC, en contraposicion
con la LREN, que en su articulo primero establece que las disposiciones del CCyC no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La LREM, por su

parte, dispone en su articulo segundo que

“la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes

andlogas, los principios que surgen de los tratados sobre derechos humanos y los

8 Disponible en: http://www.igs.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/42/2017/12/LEY -8968.pdf
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demas principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento. A
falta de previsiones legislativas especificas, la solucion analoga debe buscarse primero
en el ambito del derecho publico y administrativo. La costumbre puede ser admitida

como fuente de derechos personales o colectivos (...)".

Dicha incorporacion esta presente a lo largo de la ley en reiteradas ocasiones. En especial, en
el Titulo IT destinado a supuestos especiales de responsabilidad, compuesto por 5 articulos.
En dicho apartado se regula: 1) la responsabilidad por el riesgo o vicio de las cosas; 2) los
dafios ocasionados por concesionarios o contratistas; 3) la responsabilidad de los
establecimientos educativos; 4) la responsabilidad por la prestacion directa de servicios

publicos, y 5) la responsabilidad personal del funcionario o agente publico.

Si bien estos articulos serdn analizados en breve, vale aclarar que el articulo sobre la
responsabilidad por el riesgo o vicio de la cosa es una adaptacion de los articulos 1757 y
1758 del CCyC. A su vez, la LREM remite al articulo 1767 del Codigo sobre responsabilidad
de los establecimientos educativos para el caso en el que el Estado sea titular de un

establecimiento educativo.

A continuacién, procederemos a analizar la LREM utilizando los cinco ejes presentados en

el apartado anterior, con el fin de facilitar su comparacion.

1. Responsabilidad del Estado por su actividad e inactividad legitima e ilegitima:
presupuestos

El articulo 7 de la LREM determina los requisitos para la responsabilidad del Estado por su

actividad o inactividad ilegitima. Aunque muy similar al articulo 3 de la LREN, presenta dos

grandes diferencias.

En primer lugar, excluye el requisito de que el dafio deba ser mensurable en dinero. De esta

manera, es necesario Unicamente que el dafio sea debidamente acreditado.

En segundo lugar, respecto a la falta de servicio, el articulo 3 de la LREN dispone que es
requisito para la responsabilidad del Estado la “falta de servicio comsistente en una

actuacion u omision irregular de parte del Estado; la omision solo genera responsabilidad
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cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y

determinado” (el resaltado nos pertenece).

El articulo 7 de la LREM dispone, por su parte, que es requisito la “falta de servicio,
consistente en una violacion o anormalidad frente a las obligaciones del funcionamiento
regular de la Administracion Publica. Para calificar la falta de servicio, se debera tener en
cuenta: 1) la naturaleza de la actividad; 2) los medios de que dispone el servicio; 3) el

vinculo que une a la victima con el servicio; y, 4) el grado de previsibilidad del daiio”.

Continta el articulo 8 de la LREM y dispone “Falta de servicio por omision. La omision solo
genera responsabilidad cuando se verifica el incumplimiento de una obligacion de actuacion
determinada normativamente y de manera expresa; o de deberes indeterminados, siempre
que se reunan los siguientes requisitos: a) Existencia de un interés juridicamente
relevante, cualitativa o cuantitativamente; b) Necesidad material de actuar para tutelar
dicho interés; c¢) Proporcionalidad entre el sacrificio que comporta el actuar estatal y la

utilidad que se consigue con su accionar” (el resaltado nos pertenece).

De esta manera, la LREM introduce dos nuevas cuestiones al requisito de la falta de servicio:
los elementos a tener en cuenta para calificar la falta de servicio, y la omision de deberes

indeterminados.

Sobre el primer elemento, resulta necesario felicitar la decision de la legislatura mendocina.
El articulo en cuestion genera un nivel de previsibilidad y seguridad juridica relevante tanto

para los individuos como para el Estado.

Con relacion a la regulacion de falta de servicio por omision, esta resulta mucho mas amplia
que la de la LREN. Esto porque admite la omisidn, bajo ciertas circunstancias, de deberes
indeterminados. En consecuencia, el Estado resulta responsable y obligado a resarcir en

muchos mas casos que los previstos por la LREN.

Por otro lado, la LREM incorpora un articulo sobre la reparacion de los dafios causados por
la actividad ilegitima del Estado, norma inexistente en la LREN. De esta manera, en su
articulo 5 establece: “La reparacion del dario debe ser plena, de conformidad a lo previsto

por el articulo 1740 del CCyC, salvo las limitaciones que establece esta ley, que surjan de

18



leyes especiales o resulten razonables de conformidad a los principios de atenuacion de la

responsabilidad previstos por el articulo 1742 del CCyC”.

Ahora bien, respecto a los requisitos para la responsabilidad del Estado por actividades
legitimas, en la LREM estos son practicamente iguales que en la LREN. La tnica
modificacion se presenta respecto del primer requisito, que elimina la cuestion de que el dafio

debe ser mensurable en dinero.

Sin embargo, respecto al alcance de la reparacion por los dafos causados por actividades
legitimas del Estado, la LREM, en su articulo 10, si bien mantiene la idea principal de que
no se tomen en consideracién circunstancias de cardcter personal, valores afectivos ni
ganancias hipotéticas, incorpora la circunstancia por la que eventualmente el Juez pueda fijar
los rubros de vida, salud e integridad fisica. Resulta, entonces, que bajo ciertos supuestos, la
reparacion de los dafios en Mendoza es més amplia que en la Nacion, ya que abarca mayores

rubros que los establecidos en la LREN.

2. Responsabilidad contractual del Estado
El articulo 17 de la LREM comienza, tal como el articulo 10 de la LREN, otorgandole

competencia sobre la responsabilidad contractual del Estado a las normas especificas.

Sin embargo, frente a la ausencia de dichas normas, en contraposicion con la LREN,
establece que “se aplican analogicamente las disposiciones que guarden mayor semejanza
con el caso no previsto en aquellas, sean del derecho publico local, del federal o del derecho

comun’.

3. Responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por sus concesionarios o
contratistas
La LREM regula en su articulo 13 la responsabilidad del Estado por los dafios que puedan

ocasionar sus concesionarios o contratistas.

Si bien a primera vista resulta muy similar al articulo 6 de la LREN debido a que exime de

responsabilidad al Estado por los dafios ocasionados por los concesionarios de servicios
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publicos o contratistas del Estado a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido

estatal, el articulo 13 omite eximir de responsabilidad subsidiaria al Estado.

Podriamos plantear, entonces, que, bajo el régimen de responsabilidad mendocino, el Estado
debe responder de manera subsidiaria por los dafios causados por sus concesionarios o

contratistas.

Sin embargo, esto resultaria erréneo ya que el articulo de la LREM parte de una premisa
general: el Estado no responde por los dafios causados por los concesionarios o contratistas
cuando estos no sean imputables a un funcionario o agente publico. Entonces, seria
innecesaria una especificacion tal como “ni aun en forma subsidiaria”, como la que presenta

la LREN, ya que esto ya se veria incluido dentro de la premisa general.

En sintesis, pareceria que ambas normas son iguales en su espiritu y fin: ambas eximen
completamente al Estado de responder por los dafios ocasionados por los concesionarios y

contratistas cuando este fuere imputable a la funcién encomendada.

En este sentido, es necesario plantearse por qué ambas normas sostienen la irresponsabilidad
del Estado por los dafios ocasionados por los concesionarios o contratistas. Sala (Sala 2016)

introduce tres razones para sostener dicho principio.

El primer argumento para excluir de responsabilidad al Estado es que el concesionario es una
persona distinta del Estado. No es un 6érgano ni un ente administrativo, es decir, no pertenece

a la Administracion Publica.

El segundo es que el concesionario actia por su propia cuenta y riesgo, y dentro de ese riesgo
que incumbe a cualquier empresa inserta en el mercado se encuentran los eventuales

perjuicios a indemnizar.

Por ultimo, subyace la idea de desconectar al Estado de todo riesgo empresarial, disminuir
gastos y responsabilidad econdémica, lo que tiene su correlato en la exclusion de

responsabilidad por hechos, actos u omisiones de los concesionarios.
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4. Accion de reparacion

El articulo 3 de la LREM reproduce el articulo 2 de la LREN, e introduce un elemento mas:
la medida de la responsabilidad estatal quedara acotada a su concurrencia en la provocacion
del hecho dafioso cuando el dafio haya sido causado por hechos imputables conjuntamente al

Estado y a la victima, o a terceros por quien aquél no deba responder.

Con relacion a la naturaleza accesoria de la responsabilidad, esta permanece igual que en la
LREN. Sin embargo, la regla de prescripcion de la accion de reclamacion al Estado por

responsabilidad extracontractual se rige de manera distinta.

Tal como se explico previamente, la LREN establece que el plazo para demandar al Estado
es de tres afios computados a partir de la verificacion del dafio o desde que la accidon de dafios
esté expedita. En cambio, en la LREM el plazo para demandar al Estado en los supuestos de
responsabilidad extracontractual y su computo se rigen por las reglas establecidas en el
CCyC. Ademas, la reclamacion administrativa voluntaria previa interrumpe el plazo de
prescripcion de la responsabilidad extracontractual prevista en la ley, que se reiniciard a partir

del acto administrativo firme que la deniegue (articulo 4).

5. Responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados por los funcionarios y
agentes publicos

El articulo 16 de la LREM establece que

“el funcionario o agente publico es responsable por los dafios causados a los
particulares por la culpa grave o dolo en el ejercicio de su cargo. Las responsabilidades
del funcionario o agente publico y del Estado son concurrentes cuando aquellos
hubieren obrado con dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones o con ocasion

de las mismas; de lo contrario, solo respondera el Estado frente a terceros”.

A su vez, el articulo dispone que la pretension resarcitoria de los particulares contra

funcionarios y agentes publicos prescribe a los tres 3 afios.

En la siguiente tabla se compara la responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados

por los funcionarios y agentes publicos en la LREN y LREM.
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LREN LREM

Cuando cumplieren sus

Cuando es responsable [ obligaciones legales de Por culpa grave o dolo en el

el funcionario o agente manera irregular, oo
11 . . ejercicio de su cargo.
publico. incurriendo en culpa o
dolo.

Las responsabilidades del
funcionario o agente publico y del
Estado son concurrentes cuando
Responde solidariamente | aquellos hubieren obrado con dolo o

Coémo es responsable . ! ..
con el funcionario o agente | culpa grave en el ejercicio de sus

el Estado. 1 ; .
publico. funciones o con ocasion de las
mismas; de lo contrario, s6lo
respondera el Estado frente a
terceros.
Prescripcion. 3 afios. 3 afios.

C. Silencio legislativo provincial

En el apartado I, “Responsabilidad del Estado antes de la sancion de la LREN”, se introdujo
una discusion doctrinaria saldada por la sancion de la LREN: a qué rama del derecho
pertenece la responsabilidad del Estado. Tal como se explicd, la solucion tomada por el
legislador nacional, reflejo de la doctrina de la Corte, fue la del derecho publico. En especial,
del derecho administrativo. Como consecuencia, la responsabilidad del Estado es una materia
propia de las provincias debido a que el derecho administrativo es local y, por ende, ajena a

la competencia de la Nacion.

En este sentido, el CCyC realiza una prohibicion en sus articulos 1764 a 1766 de aplicar de
manera directa o subsidiaria las disposiciones de responsabilidad civil del Codigo a la
responsabilidad del Estado, que, segin indica, pertenece al derecho administrativo. De esta

prohibicion se desprenden dos posibles lecturas.

Por un lado, estdn quienes interpretan que las provincias que para agosto de 2015 no

generaron su propia ley (o no hayan adherido a la LREN), pueden haber pasado a ser
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técnicamente irresponsables por los dafios producidos. Esto porque la prohibicion del CCyC

imposibilitaria a las provincias con silencio legislativo a aplicar la normativa del Codigo.

Tal como explica Garcia Pullés (2016), “Esta referencia nos lleva a un problema de
atribucion constitucional de competencias federales y locales, porque esta interpretacion
resulta incompatible con la Ley Suprema”. En efecto, las provincias no han delegado la
facultad de establecer normas sobre responsabilidad del Estado a favor del gobierno federal,
ni esta materia corresponde a las leyes consideradas por el articulo 75, inciso 12 de la CN, de
modo que mal podria el Codigo Civil y Comercial vedar a las provincias su facultad de
decidir si, en su dmbito, han de aplicar las disposiciones del Codigo Civil y Comercial,
cuando justamente por aplicacion de sus principios y normas de Derecho Administrativo

local se remitiera a los preceptos del nuevo Cédigo.

Es mas, como sostiene Caparroz (2017), esta disposicion ofrece como resultado la existencia
de una laguna o carencia normoldgica en los casos en que las provincias no posean leyes
especiales, situacion que la mayoria de la doctrina soluciona aplicando el articulo 2 del
CCyC.? Afirma el autor: “dicho en otras palabras, se aplicaran exactamente las mismas
normas de responsabilidad civil que se han prohibido aplicar, lo cual en rigor determina una

infraccion a reglas ldgicas elementales, una contradictio in terminis” (2017. 4).

Por otro lado, los articulos 1764 a 1766 podrian ser interpretados simplemente como una
exteriorizacion de la amplia doctrina de la CSJN. Como se explico previamente, antes de la
sancion de la LREN, la Corte entendi6 que, ante la ausencia de una normativa especifica, se
debian aplicar por analogia las disposiciones del CCyC. En este sentido, los articulos 1764 a
1766 no harian més que ratificar la posicion de la Corte de prohibir la aplicacion directa y
subsidiaria de las normas del derecho privado para casos de responsabilidad del Estado, pero

dejar abierta la posibilidad de una aplicacion analogica.

Si bien ambas lecturas tienen sus puntos fuertes, pareceria que la lectura correcta seria una
intermedia. Asi, podriamos pensar que, en el caso de que una provincia no haya regulado la

responsabilidad del Estado, las disposiciones del CCyC podran ser aplicadas por analogia sin

% El articulo 2 del CCyC establece que “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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llevarse a cabo una contradictio in terminis, tal como afirma Caparroz. Empero, si una
provincia previera la aplicacion directa del Codigo Civil y Comercial en casos de
responsabilidad del Estado, se podria plantear una extralimitacion de las competencias del
Congreso Nacional y pedir la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos en cuestion
de la LREN y del CCyC en cuestion. Cabe destacar que la lectura propuesta es concordante
con la interpretacion que ha realizado la Corte respecto a la declaracion de invalidez de una

norma, ya que esta por la validez de los articulos del CCyC.!°

Ahora bien, luego de la sancion de la LREN en 2014, y de la reforma del CCyC en 2015, tres
provincias han adherido a la ley nacional,'! y cuatro, més la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, han sancionado su propia ley provincial de responsabilidad del estado.!'? Pero, ;qué
sucede con las otras 16 provincias que no se han decidido por alguna de estas dos opciones?

(Como remedian los tribunales la existencia de esta laguna normativa?

Si bien hemos adelantado nuestra posicion, a continuacion, analizaremos tres posibles
escenarios: 1) que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1764 a 1766 del CCyC;

2) que se aplique por analogia el CCyC y, 3) que se aplique por analogia la LREN.

1. Declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 1764 a 1766 del CCyC

Gran parte de las provincias contienen en su Constitucion provincial una disposicion relativa
a la responsabilidad del Estado.'* A los fines practicos y a titulo de ejemplo, analizaremos la
Constitucion de la provincia de Santa Fe (CSF)'* para determinar la posible declaracién de

inconstitucionalidad de los articulos 1764 a 1766 del CCyC que la provincia podria hacer.

La provincia de Santa Fe contiene en su dimension normoldgica tanto normas de jerarquia
constitucional como también infraconstitucional relativas a la responsabilidad del Estado. En

el plano constitucional, nos encontramos con el articulo 6 (derecho implicito a la

19 La CSIN ha entendido que la invalidez de una norma es siempre la tltima ratio de la interpretacion, a la que
solo debe acudirse cuando no exista alternativa de mantenerla dentro del sistema normativo pues siempre debe
estarse a favor de la validez de las normas (Fallos: 14:425; 147:286 y 335:2333, entre otros).

' Santiago del Estero, Catamarca y Santa Cruz.

12 Entre Rios, Mendoza, Rio Negro y Chubut.

13 Este es el caso de la constitucion de Jujuy, Salta, Chaco, La Rioja, San Juan, Misiones, Cérdoba, San Luis,
Neuquén y Tierra del Fuego.

14 Disponible en: http://www.santafe.gov.ar/index.php/web/content/download/203482/986161/
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“reparacion”), el articulo 7 (defensa de derechos e intereses legitimos y otorgamiento expreso
de directa operatividad al derecho constitucional a la reparacion), el articulo 9
(responsabilidad por error judicial), el articulo 15 (expropiacion), y el articulo 18

(responsabilidad del Estado y funcionarios por actos ilicitos).

En el plano infraconstitucional local, encontramos referencias en la Ley N° 7.234 (Defensa
en juicio del Estado), la Ley N° 7534 (Expropiacion), la Ley N° 7658 (Responsabilidad del
Estado por error judicial) y el articulo 69 de la Ley N° 10.160 (T.O Dec. 46/98), el cual se
toma habitualmente para la fundamentacion de la atribucion de competencia de los tribunales

civiles colegiados que juzgan la responsabilidad extracontractual del Estado.

Para los efectos del analisis, nos concentraremos en analizar el articulo 18 de la CSF. Este

dispone:

“En la esfera del derecho publico, 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 obligacion de reembolso de éstos. Tal
responsabilidad se rige por las normas del derecho comun, en cuanto fueren

aplicables”.

Este articulo reenvia a las normas infraconstitucionales del derecho comun (aquellas dictadas
por el Congreso Nacional en ejercicio de sus funciones establecidas por el articulo 75 inciso

12 de la CN) que reglamentan el derecho constitucional a la reparacion.

Siguiendo a Caparroz, en concordancia con el principio de supremacia constitucional,
consagrado en el articulo 31 de la CN, y la forma de estado federal, debe concluirse que la
“prohibicion” de aplicabilidad del Capitulo 1, Titulo V del CCyC prevista en el art. 1764 de
ese codigo y las normas de “reenvio” contenidas en los arts. 1765 y 1766 son
inconstitucionales. Esto porque la norma constitucional-local de la Provincia (art. 18, CSF),
fue sancionada en 1962 en pleno ejercicio de potestades de autonomia otorgadas por los arts.
5,121,122 y 123 de la CN. En otras palabras, la prohibicion que hizo la legislatura nacional
de aplicar el CCyC para los supuestos de responsabilidad del Estado supuso una arrogacion

a una materia propia de las provincias, y por tanto inconstitucional.
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Segun Caparroz, el Poder Judicial, entonces, deberia resolver a través de la aplicacion directa
e inmediata de las “reglas” emergentes de la CN, los Tratados y los Principios de DD.HH.
supranacionales. En dicho marco de contralor, los jueces podrian aplicar de forma directa e
inmediata el CCyC, previa declaracion, a pedido de parte, de la inconstitucionalidad e
inconvencionalidad de la “prohibicion” de aplicabilidad del Capitulo 1, Titulo V del CCyC
prevista en el articulo 1764 de ese cddigo y las normas de “reenvio” contenidas en los arts.
1765 y 1766, en concordancia con la prevision del art. 1 de la Ley N°26.944, por afectacion

del principio de supremacia constitucional (art. 31, CN) y la forma de estado federal.

Ahora bien, en caso de que la parte legitimada no haya pedido la declaracion de
inconstitucionalidad, los jueces podrian declararla de oficio, conforme la doctrina de la

CSJN.

En este sentido, la Corte en el caso “Rodriguez Pereyra” (Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y
otra ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios 2012) establecié que el ejercicio del control
de constitucionalidad de oficio presupone que el contralor normativo a cargo del Juez se
realiza en un proceso judicial ajustado a las reglas adjetivas. De esta manera, la
descalificacion constitucional se encuentra supeditada a que en el pleito quede palmariamente
demostrado que irroga a alguno de los contendientes un perjuicio concreto que entraiia un
desconocimiento o una restriccion manifiestos de alguna garantia, derecho, titulo o
prerrogativa fundados en la Constitucion, siendo la actividad probatoria de las partes, asi

como sus planteos argumentales, los que deben poner de manifiesto tal situacion.

Por lo tanto, en caso de que de los planteos argumentales y de la actividad probatoria del caso
surja que la prohibicion establecida en el articulo 1764 del CCyC genera un perjuicio
concreto al damnificado, el Juez debera declarar la inconstitucionalidad de oficio de dicho

articulo y las normas de reenvio contenidas en los arts. 1765 y 1766.

2. Aplicacion por analogia del CCyC

El segundo posible escenario es el de la aplicacion analdgica del Codigo. Recordemos
brevemente que la analogia es un método de integracion de vacios o lagunas legislativas, en
la que, para integrar el supuesto de hecho en el caso no previsto, el intérprete analiza todos

los elementos en los casos previstos, y decide que el mas analogo con el no previsto es aquél
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en el que coinciden mas elementos de este ultimo, asignandole la misma consecuencia

juridica que en la norma prevista para el primero.

En el caso “Seibane Sandra Marcela y Otro/a ¢/ Direccién General de Cultura y Educacion y
Otro/a” (2019), el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N°2 del
Departamento Judicial de San Isidro determiné que debian aplicarse analogamente las
normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacidon para un caso de responsabilidad de un

establecimiento educativo.

El caso en cuestion se inicid con la demanda por dafios de la Sra. Sandra Marcela Seibane,
madre de Nahir Ayelén Herrera Seibane, alumna del establecimiento Escuela de Educacion
Secundaria N°11 “Juana Azurduy” de Don Torcuato. La parte actora demandaba a la
Direccion General de Cultura y Educacion por los dafios ocasionados a la menor durante la

jornada deportiva escolar, en la que, jugando al fatbol, se habria lastimado una rodilla.

El Tribunal, al analizar el caso, debi6 determinar qué disposiciones estaban vigentes al
momento en que se configurd la ilicitud cuya reparacion se reclamaba, para determinar qué

responsabilidad cabia darle al establecimiento educativo. De esta manera, determino:

“En ese derrotero, frente a la ausencia de normativa local especifica que regule los
presupuestos y alcances de la responsabilidad del Estado, siguiendo la pauta del art.
171 CPBA, corresponde aplicar los principios juridicos vigentes en la materia
respectiva, que emergen de la CN y la CPBA y que reiteradamente han sido aplicados
por los maximos tribunales federal y provincial, como asi, en el caso concreto, por

analogia, el art. 1767 del C.C.C.”"

Con respecto a la posible aplicacion analdgica de la LREN, el Tribunal dijo que “entiendo
que no cabe, en el caso, la aplicacion analogica de la LREN, en tanto reitero, no ha sido
objeto de adhesion por la legislatura bonaerense a la fecha de la presente en contraposicion

de a la efectiva vigencia del CCyC en el territorio provincial (cfr. art. 75 inc. 12 CN)”.

15 El articulo 171 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires establece que “Las sentencias que
pronuncien los jueces y tribunales letrados, seran fundadas en el texto expreso de la ley; y a falta de éste, en los
principios juridicos de la legislacion vigente en la materia respectiva, y en defecto de éstos, en los principios
generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.
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Es decir, el Juzgado en lo Contencioso Administrativo N°2 del Departamento Judicial de
San Isidro aplicé por analogia el CCyC para un caso de responsabilidad del Estado, pero sin
declarar la inconstitucionalidad a pedido de parte legitimada, o de oficio, los articulos

1764,1765 y 1766 del Codigo.

La decision del Tribunal pareceria ser la mas acorde a la jurisprudencia y doctrina de la
CSJN. Es decir, ante la laguna normativa en materia de responsabilidad del Estado en la
Provincia de Buenos Aires, pareceria que la solucion correcta es aplicar mediante la técnica
de la analogia el derecho de fondo vigente en la provincia. Ello concuerda con las soluciones

de la Corte previa a la sancion de la LREN.

3. Aplicacion por analogia de la LREN
El tercer escenario posible es que se aplique por analogia la Ley de Responsabilidad del

Estado Nacional N°26.944.

En el caso “L.M. C/M.G. p/Dafios y Perjuicios” del Décimo Segundo Juzgado Civil de
Mendoza (2016), previo a la sancion de la LREM, se analiz6 la validez de la aplicacion

analdgica de la LREN para un caso de responsabilidad del Estado de Mendoza.
El Juez Vézquez dijo:

“Todo esto asi, el recurrente no explica en qué sentido el hecho de que la Provincia de
Mendoza no haya adherido a la Ley N° 26.944 obsta a su aplicacion analdgica. Se trata
de una ley del ordenamiento argentino dictada por el Congreso Nacional, al igual que
el Codigo Civil y Comercial que pretende aplicar. Mientras la Provincia no adhirié a
ninguna, y por ende tampoco obviamente a las normas del Codigo Civil y Comercial.
Por lo tanto, no se explica en qué sentido podria analogarse este ultimo y no aquélla
ley. La adhesion o no adhesion de la provincia a la Ley N° 26.944 no altera en absoluto
la aplicabilidad analégica, porque incluso las provincias podrian hacer una adhesion
parcial y construir un sistema de responsabilidad estatal propio con un buen punto de
partida. De cualquier manera, lo l6gico es que de una u otra manera la ley nacional

sea punto de referencia de los regimenes”.

A su vez, el Juez diferencio los casos en los que la aplicacion analdgica se da en supuestos

especificos de los que se dan en supuestos genéricos de responsabilidad estatal. En este
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ultimo caso, en principio solo se puede y debe acudir a lo més analogo. En este sentido, la
LREN es el unico régimen genérico hasta ahora regulado en la Republica Argentina. El Juez
sostuvo que no hay posibilidad logica alguna de acudir al Cédigo Civil y Comercial, ya que
no contiene norma genérica alguna sobre responsabilidad estatal. La tnica analogia posible
seria entonces verificar que la ley local o analdgica nacional no desarrolle un presupuesto
factico especifico, y por ende acudir a consecuencias juridicas dadas por el CCyC para un
presupuesto factico determinado, adaptandolas a los principios y régimen general de derecho

publico.

En el caso bajo andlisis, la actora no habria relacionado de manera alguna su caso concreto
con alguna norma especifica del Codigo Civil que contuviera su presupuesto factico. En

consecuencia, la unica analogia posible era con el régimen general de la ley nacional.

A su vez, el Juez analizé la prohibicion del articulo 1764 del CCyC. De esta manera,

determina que

“atento lo dispuesto por el art. 1764 del Codigo Civil y Comercial, luego del 01/08/15
va no es admisible la aplicacion directa y subsidiaria del régimen general de ese
codigo. En consecuencia, la unica analogia posible es una ley especifica, nacional o de

otra provincia segun la que mejor tutele los derechos fundamentales infringidos”.

Por otro lado, el Juez explico que como la actora no plante6 la inaplicabilidad o
inconstitucionalidad de los arts. 1764 a 1766 del CCyC, cabe estarse a lo dispuesto por dicha
normativa “en cuanto claramente no supeditan su aplicabilidad a que se dicte la ley local.
Tampoco puede suponerse esa inaplicabilidad elipticamente por el hecho de que la Ley
N°26.944 hubiera “invitado” a las provincias a adherir a ella, ya que ésta no es la hipotesis

factica propia del art. 1765 del Codigo Civil y Comercial”.

Concluye, finalmente, diciendo que la tnica ley mas analoga es la LREN, desde el punto de

vista del régimen general, y no hay punto de comparacion logico con el Codigo.

Segun esta interpretacion, entonces, frente a un caso de responsabilidad del estado provincial
de una provincia carente de una ley de responsabilidad del Estado, se deberd hacer una
aplicacion por analogia. En otras palabras, como la provincia no adhirié a la LREN ni al

CCyC para los casos de responsabilidad del Estado, se podrd aplicar analdégicamente
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cualquier normativa, siempre que se adecue con el hecho, teniendo mas preponderancia la

ley nacional en los supuestos genéricos de responsabilidad del Estado.

Sin embargo, esta solucion podria llegar a ser problematica. Por un lado, pareceria razonable
aplicar el CCyC de manera analdgica frente a un caso de silencio legislativo. Esto porque es
una norma de derecho comun que es vinculante para todas las provincias. En contraposicion,
la LREN es una norma de caracter nacional que inicamente resulta aplicable para el Estado

Nacional y aquellas provincias que hayan adherido a ella.

Por lo tanto, pareceria ser que la justificacion de conveniencia que plantea el Juez no es
suficiente para sostener la aplicaciéon de la LREN en caso de una laguna normativa. Esto
porque, bajo el mismo criterio, podria permitirse la aplicacion de una ley provincial de
responsabilidad del estado o incluso de una ley de otro estado nacional, debido a su
adecuacion al caso en concreto. Esta solucion, no estd por mas decir, resultaria totalmente

contraria a la Constitucion Nacional, y en especial a su articulo 31.
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Conclusion

La discusion en torno a la responsabilidad del estado ha ido evolucionando a lo largo de los
afos. Tal como se presentd al comienzo del trabajo, por largos afios la discusion estaba
centrada en la rama del derecho a la que pertenecia la responsabilidad estatal. En este sentido,
grandes doctrinarios discutieron si la responsabilidad del estado pertenecia al derecho
privado o al derecho publico. Si bien la jurisprudencia ya habia tomado partido por la tesis
del derecho publico, la Ley Nacional de Responsabilidad del Estado N°26.944 llegé en 2014

para formalizar dicha decision.

Con la creacion de la LREN, la discusion ha cambiado, y hoy se desdobla en dos cuestiones.
En primer lugar, qué hacer ante un supuesto de responsabilidad del Estado que no esta
regulado en la LREN. En segundo lugar, qué hacer frente a un caso de responsabilidad del
Estado en una provincia que no ha adherido a la LREN, ni tampoco ha sancionado su propia

ley de responsabilidad del Estado.

Sobre el primero de los puntos, la LREN, tal como hemos visto, si bien recepta la doctrina y
jurisprudencia pasada, deja de lado numerosos supuestos de responsabilidad del Estado. En
contraste con la Ley de Responsabilidad del Estado de Mendoza, que prevé la aplicacion del
CCyC para diversos supuestos de responsabilidad del estado, la LREN es una clara
demostracion de la pretension del legislador de excluir, en la mayor medida posible, la

aplicacion de un sistema de normas y principios del derecho comun.

A su vez, se analizo como se deberia proceder en caso de un supuesto de responsabilidad del
Estado no previsto en la LREN. De esta manera, se determin6 que, primeramente, se debera
recurrir a las normas de derecho administrativo. En el caso negado de que no se hallare
respuesta en el derecho administrativo, se podran aplicar por analogia las normas generales

de derecho privado.

Sobre el segundo punto, se han analizado las tres soluciones posibles frente a una laguna
normativa o silencio legislativo: 1) declarar a pedido de parte o de oficio la
inconstitucionalidad de los articulos 1764 a 1766 del CCyC; 2) aplicar por analogia las
normas del CCyC, o 3) aplicar por analogia la LREN.
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En este sentido, es necesario analizar el denominador comun que tienen estas tres opciones.
Es asi, que podemos ver que las tres soluciones propuestas se basan en la idea de respetar la
autonomia de las provincias para definir una legislacion aplicable para la responsabilidad del

Estado.

De esta manera, ante el silencio del legislador, y con el fin de evitar la irresponsabilidad total
del estado provincial, la jurisprudencia y doctrina ha optado por defender la autonomia de las
provincias y a la vez garantizar el derecho a un resarcimiento por dafios injustamente
causados a través de una aplicacion por analogia de las normas més acordes al caso particular

(ya sea el CCyC o la LREN).

En conclusion, a seis afios de la sancion de la Ley Nacional de Responsabilidad del Estado,
son tan solo tres provincias las que han adherido a la LREN, y s6lo cuatro provincias y la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires han sancionado su propia ley provincial. Los ciudadanos
de las 16 provincias restantes se encuentran en un estado de incertidumbre e inseguridad
juridica respecto al ordenamiento aplicable para los dafios que sus estados respectivos les

pudieran causar.

Sin embargo, lejos estamos de una irresponsabilidad de los estados provinciales. La
jurisprudencia existente, aunque heterogénea, tiende hacia la aplicacion por analogia del
Cdédigo Civil y Comercial o de la LREN. Al respecto, pareceria ser que la solucion correcta
seria aplicar por analogia la normativa del CCyC. Esto porque es una norma de derecho
comun que es vinculante para todas las provincias (articulo 75 inciso 22 de la CN), en
contraposicion con la LREN que es vinculante inicamente para el Estado Nacional y aquellas
provincias que, en ejercicio de sus facultades, hayan elegido adoptar dicha ley para su

responsabilidad provincial.
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