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I. La situacion actual

En algunos paises se han entablado in-
teresantes y valiosas polémicas en torno
al contenido y cantidad de los requisitos
exigibles para configurar la responsabili-
dad patrimonial del Estado por los danos
producidos en ejercicio real o aparente de
sus funciones. Tal es el caso de Espaia y
Argentina, particularmente en el plano ex-
tracontractual.

Sin el propdsito de reproducir lo que re-
sulta por demas conocido en el ambito del
derecho espanol, en el que se desarroll6
la principal construccién que aporté las
bases sustanciales de la institucién (1), ni
la critica hecha por los cultores del dere-
cho civil, nos hemos propuesto reflexionar
acerca de los fundamentos dogmaticos
que exhiben las principales controversias,
tratando de desentranar lo que nos parece
constituye el meollo de las cuestiones de-
batidas.

Mientras un sector del derecho admi-
nistrativo espafol brega por mantener el
alcance publicista de la responsabilidad
estatal otro, apoyado en el arsenal que le
provee el derecho civil, persigue restringir
el contenido y generalizacién de una de las
especies de responsabilidad (por el funcio-
namiento normal de los servicios publicos).
Lo curioso, a la inversa de lo que acontece
en Hispanoamérica, es que los privatistas,
particularmente de Argentina (2), luchan

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Véase: GARCIA de ENTERRIA, Eduardo - FERNAN-
DEZ, Tomas Ramon, “Curso de Derecho Administrativo”,
Thomson Reuters, Madrid, 2017,152 ed., t.Il, p. 398y ss.y
los estudios efectuados por el primero, especialmente el
libro Los principios de la nueva Ley de Expropiacion forzo-
sa, Civitas, Madrid, 1984.

(2) Entre otros trabajos se destaca la obra de PIZA-
RRO, Ramoén Daniel, “Responsabilidad del Estado y del
funcionario publico”, Astrea, Buenos Aires, 2016.

por la mayor proteccién posible de los de-
rechos de las victimas (procurando la re-
paracién integral de los danos producidos
por el accionar del Estado y la extensiéon
de la responsabilidad objetiva), los civilis-
tas espafoles cuestionan la amplitud de la
concepcién objetiva “ius-publicista” de la
responsabilidad del Estado a la que atribu-
yen todos los excesos en que habia incurri-
do una jurisprudencia demasiado generosa
(situacién que parece haber sido superada
en la actualidad).

Aun cuando una parte de las causas de
este inusual fenémeno, que erige a un sec-
tor de administrativistas espanoles en de-
fensores de las garantias patrimoniales de
los ciudadanos y empresas, obedezca a las
diferencias dogmaticas existentes entre los
respectivos sistemas, la escasa compren-
siéon de las posiciones publicistas objeto
del cuestionamiento muestra mas bien el
intento de extender el derecho civil fuera
de sus limites naturales. En este sentido,
los reales motivos de la critica doctrinaria
aparecen al descorrer el velo que se utiliza
para ocultar, en forma consciente o incons-
ciente, las técnicas empleadas en el razona-
miento y los esquemas dogmadticos previa-
mente adoptados como punto de partida.
Expuestos con solvencia doctrinaria (3),
esos enfoques han dado lugar, al propio
tiempo, a una serie de equivocos que han
obscurecido el panorama doctrinario en
ambos lados del Atlantico, con olvido de las
coincidencias existentes.

(3) PIZARRO, Ramon Daniel, ob. cit., t. |, aunque afir-
ma el emplazamiento del derecho a la reparacién como
derecho de jerarquia constitucional (ps. 15-28) concluye
en que debe aplicarse el Codigo Civil y Comercial en for-
ma directa en razoén de constituir una regulacién propia
del derecho comun aplicable tanto al Estado como a los
particulares (ver especialmente p. 157y ss.).

(4) Vid. DEBASCH, Charles, “Droit Administratif”,
Economicas, Paris, 2002, 62 ed., ps. 557-559, mencio-
na como antecedente el conocido caso “Blanco”, deci-

Una de las cuestiones que subyacen en el
debate reviste, por su trascendencia, pri-
macia sobre las demas y constituye el eje a

cuyo alrededor se ha generado la contro-
versia dogmatica acerca de la regulacion
publicista de la responsabilidad estatal.

Ese punto de partida reside en la autono-
mia del derecho publico (administrativo en
la especie) para regular la materia sobre la
base de principios propios y tipicos de la dis-
ciplina (4), sin que ello obste a la aplicaciéon
analdgica de los principios generales del de-
recho ni de las normas del Cédigo Civil, me-
diante un proceso de integracién tendiente
a cubrir los vacios o lagunas que presenta el
derecho administrativo.

El argumento de mayor relevancia juridi-
ca que se ha opuesto, generalmente, al esta-
blecimiento de una regulacién diferenciada
para esta clase de responsabilidad, ha sido
y sigue siendo el de la supuesta unidad del
derecho de daiios.

Pero esta tesis, derivada de la presunta pa-
ternidad, primacia o especialidad de la mate-
ria civil, que algunos fundan en el principio de
igualdad ante la ley, no ha sido recogida porlos
ordenamientos comparados (tanto en el caso
de Espana y Francia como en Iberoamérica),
ni como norma ni como principio, por lo que
carece de valor juridico, aparte de obviar las di-
ferencias de fines y estructuras existentes entre
el derecho publico y el derecho privado.

sion del Consejo de Estado de 1885 (Rothschild-Rec.
705); recientemente, en el Tercer Seminario conjunto
realizado entre la Revista de Administracién Publica y
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo se cuestiond el dogma de la autonomia del
derecho administrativo para regir lo concerniente a
la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
véase: ROMERO REY, Carlos, “La responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion: un palimpsesto”, RAP
213, Madrid, 2020, p. 16 y ss. Sin embargo, la critica no
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metria estructural. Disposicion de depositar en una cuenta
a abrirse a la orden del Juzgado interviniente las sumas de
dinero debitadas al cliente. Inversion a plazo fijo mientras

Y si bien se habla —por boca de un au-
torizado civilista francés— de un derecho
comun destinado a regir la responsabilidad
de danos, en virtud de la compenetracion
existente hoy en dia entre el derecho pu-
blico y el derecho privado, el mismo autor
(que critica la “divisio”) expone una serie de
diferencias, en la comparacién entre ambos
derechos en materia de responsabilidad pu-
blicay privada, que sirven para desmontar lo
que parece sostener cuando reconoce que el
fin de la responsabilidad publica no consis-
te —como en el derecho privado— en esta-
blecer el equilibrio entre dos patrimonios de
personas fisicas o juridicas, sino en una re-
lacion de equilibrio entre el patrimonio del
danado y el de todos los contribuyentes (5),
aparte de que el interés propio que persigue
el autor del dafio en el derecho civil es de na-
turaleza privada y difiere del interés ptiblico
o general que debe guiar el accionar de la
Administracién (6). En suma, la tesis objeto
de nuestra critica, al ser un producto princi-
palmente doctrinario y eminentemente sub-
jetivo, no alcanza a superar la condicién de
una propuesta de lege ferenda, que tropieza
con una concepcion arraigada en fuentes le-
gislativas y jurisprudenciales objetivas.

De otra parte, la extensidon del criterio de
la unidad a las restantes instituciones del
derecho administrativo unificandolas con

las similares del derecho civil implicaria
que nuestra disciplina fuera absorbida por
el derecho privado, lo que choca con la

apunta a la regulacién propia por el derecho adminis-
trativo sino a la utilizacién del citado dogma para fun-
damentar las posiciones jurisprudenciales y negar la
aplicacién subsidiaria del Derecho Civil que, creemos,
tiene que ser, en principio una aplicacion por analogia
y no directa.

(5) CORNU, Gérard, “Etude Comparée de la Respon-
sabilité Delictuelle en Droit Privé et en Droit Public”, La
Mémoire du Droit, Paris, 2010, p. 23.

(6) Ibidem p. 24.

dure el proceso. Competencia comercial del asunto.
CNCom., sala F, 18/06/2021. - Novoa, Javier Segundo c.
Banco BBVA Argentina S.A. s/ medida precautoria. 7
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realidad que exhiben los respectivos orde-
namientosy la jurisprudencia, no obstante
la necesidad de que exista una adecuada
compatibilizacidon y armonizacion entre
ambos derechos, sobre todo cuando sur-
gen carencias normativas en la regulacion.
Corresponde apuntar, asimismo, que la
atribucion de exclusividad al derecho pri-
vado para regular, con caracter general,
las actividades estatales ni siquiera se
opera en el derecho anglosajon, que ha ve-
nido desarrollando formulaciones propias
del derecho administrativo (7), contrarian-
do las predicciones que muchos afos an-
tes habia formulado Dicey, en su conocida
polémica con Hauriou.

Atodo ello cabe adicionar el hecho de que
el derecho civil no se ha ocupado, ni podi-
do ocuparse, mayormente, de determinados
ambitos de responsabilidad especificos del
derecho publico, como son los concernien-
tes a la responsabilidad por las actividades
legislativa y judicial.

Y no obstante que la mayoria de las ins-
tituciones del Derecho administrativo han
ido modeldndose sobre la base de sus si-
milares civiles (8), esta peculiaridad no
contradice la autonomia de la disciplina ni
impide la aplicacién supletoria y analdgica
de las normas y principios del derecho civil
y comercial. En el fondo sigue sin adver-
tirse que la finalidad genérica del derecho
administrativo radica en regular el interés
publico o bien comun en aquellos aspectos
inherentes a la actividad que despliegan la
Administracién y los colaboradores parti-
culares que satisfacen necesidades colec-
tivas primordiales (servicios publicos) o
que realizan prestaciones que interesan al
conjunto de ciudadanos que integran una
determinada comunidad, lo cual no supone
que la legislacién privada no persiga el bien
comun, habida cuenta de que ha de fundar-
se siempre en ese objetivo perseguido tanto
por la justicia general como por la justicia
particular, pese a que su fin inmediato sea la
regulacion de relaciones inter-privadas, que
configuran el principal objeto de la temética
civilista. Por otra parte, la justicia denomi-
nada particular (conmutativa y distributiva)
no se adscribe con exclusividad al Derecho
publico (9) (como han pretendido algunos
al identificar la justicia distributiva con el
Estado o con el derecho publico), ni tam-
poco al privado, pese a que el alcance de la
reparacion se rija siempre por los principios
de la justicia conmutativa.

Unas palabras del maestro Garcia de En-
terria reflejan la certeza del planteamien-

(7) Particularmente, en el ambito contractual, véase:
ARINO ORTIZ, Gaspar, “Contrato y poder publico. La fi-
gura del contrato administrativo en el derecho espafiol
y europeo”, en Derecho Administrativo, obra colectiva
en homenaje al profesor MARIENHOFF, Miguel S., Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 870 y ss, y también
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, “El contrato ad-
ministrativo”, Civitas, Madrid, 2003, p. 257 y ss., espe-
cialmente ps. 266-269 (nota 294).

(8) MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “EL
derecho civil en la génesis del Derecho Administrativo y
de sus instituciones”, Civitas, Madrid, 1996, 22 ed., p. 15
y ss., explica el proceso de formacion de las instituciones
del Derecho Administrativo en torno de las categorias
basicas del derecho civil.

(9) FINNIS, John, “Ley Natural y Derechos Fundamen-
tales”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, trad. de
Cristébal Orrego, ps. 216-221, sefiala que la quiebra, tipi-
ca institucion del derecho privado, se rige por los princi-
pios de la justicia distributiva; nos hemos ocupado de las
clases de justicia en nuestro libro “Los grandes principios
del Derecho Publico, Constitucional y Administrativo”, La
Ley, Buenos Aires, 2015, p. 28 y ss.; en el mismo sentido
vid. MASSINI-CORREAS, Carlos Ignacio, “Jurisprudencia
analitica y derecho natural”, Marcial Pons, Buenos Aires,
2019, p.141.

(10) Cfr. GARCIA de ENTERRIA, Eduardo, “Los prin-
cipios de la nueva Ley de Expropiacion forzosa”, Civitas,

to tedrico de la concepcion publicista que,
prevalece en el derecho espanol positivo y,
en general, en Iberoamérica. En una mono-
graffa sobre los principios de la nueva Ley
de Expropiaciéon Forzosa de 1956 (dificil de
igualar en enjundia y profundidad) expresa
que “.. en cierta manera en este encuentro
final de dos sistemas juridicos, el comtn y
el administrativo, en materia de responsabi-
lidad, este tltimo ha aportado perspectivas
nuevas, y especialmente, la preocupacién
por una teoria general que el Derecho civil
parecia no necesitar, por contar con una se-
rie de soluciones casuisticas, formuladas en
tal cardcter por el Derecho Romano, que de
hecho venian a satisfacer todo el conjunto
de necesidades practicas sobre el particu-
lar. El Derecho publico, en efecto, hubo de
seguir en esto el método inverso al que se
caracterizé como propio de la jurispruden-
ciaromana: la teoria de la responsabilidad se
inicié en él de plano, por la admisién puray
simple del principio, siendo entonces el pro-
blema la mayor o menor extensién particu-
lar del mismo, su aplicacién a los casos con-
cretos. Ahora bien, la transformacion social
ha concluido por traer al Derecho civil una
preocupacion anéloga al hacerse insuficien-
te el viejo cuadro casuistico y alumbrarse la
necesidad de extender la responsabilidad
civil fuera de lo que parecerian justificar los
clasicos principios. La aparicién del princi-
pio llamado de ‘riesgo profesional’ en mate-
ria laboral ha sido quiza el factor més visible,
tras del cual se puso en evidencia la necesi-
dad de una reconstruccion del sistema, que
la tendencia creciente a extender la respon-
sabilidad llamada objetiva no ha hecho sino
agudizar” (10).

En tanto el esquema clasificatorio de la
responsabilidad patrimonial (en el caso
espafoly en general de los paises de
Hispanoameérica) se bifurca en dos gran-
des tipologias de derecho puiblico con
clausulas generales de responsabilidad
que prescriben factores de atribucion
delimitados en dos especies genéricas de
responsabilidad (por actividad ilegitima
o funcionamiento anormal y actividad
legitima o funcionamiento normal), el
sistema civilista se apoya en el tradicional
supuesto de la culpa subjetiva como factor
de atribucion de responsabilidad junto a
una amplia gama de responsabilidades
objetivas atipicas y tipicas (11) con diferen-
tes factores de atribucion (riesgo, garan-
tia, enriquecimiento sin causa, etc.) y, en
menor medida que en el derecho publico,
aborda también la responsabilidad por
actos licitos, aunque con formulaciones
tipicas y casuistas.

reproduccion facsimil de la 12 edicion de 1956, Madrid,
1984, ps. 167-168.

(11) Conviene advertir que las nociones de atipicidad y
tipicidad no suelen ser manejadas con precisién en el de-
recho administrativo. Al respecto, se ha dicho que dichas
expresiones no deben crear equivocos “a cuyo efecto hay
que emplazarlas... en su justa dimension. Hablar de tipi-
cidad sugiere una antijuridicidad y decir atipicidad con-
nota una antijuridicidad material” puntualizando que “es
una forma de expresar en el primer caso que el dafio esta
tasado (fijado con precision) en una o en otras normas,
mientras que en el segundo caso el juez lo encuentra en
el Derecho tras un juicio de axiologia” (Cfr. BUERES, Al-
berto J., “Codigo Civil y normas complementarias. Anali-
sis doctrinario jurisprudencial”, (Coord. Elena I. Highton),
Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. llI-A, p. 50).

(12) Concebida actualmente como la antijuridicidad
material que supone la contradiccion entre una accién u
omisidn con el ordenamiento; cfr. PIZARRO, Ramoén Da-
niel, ob. cit., t. I, p. 271y ss.; en Espaia se la ha calificado
como un “auténtico cajon de sastre a través del cual se
introduce en forma palmaria la exigencia de la anorma-
lidad” (Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, “La garantia constitu-
cional por el funcionamiento anormal de la Administra-
cion”, RAP 213, Madrid, 2020, p. 34).

(13) Véase: KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “La an-
tijuridicidad, un presupuesto de la responsabilidad civil
en el Codigo Civily Comercial de la Nacién”, Separata de

A su vez, la concepcion civilista de la res-
ponsabilidad carga con la mochila del con-
cepto de antijuridicidad (12), del cual no ha
podido desprenderse por completo y cuyas
diferentes acepciones, segun las épocas his-
téricas, no han contribuido a esclarecer el
panorama de los factores de atribucidn, sino
a obscurecerlo, creando una artificial confu-
sién con la culpa, la imputabilidady el factor
de atribucion; nociones que aparecen mu-
chas veces superpuestas en las obras sobre
la materia.

En cambio, el derecho administrativo pa-
rece exhibir, en este aspecto de la cuestidn,
una mayor dosis de claridad al no haber gi-
rado, desde el comienzo, en torno a la consi-
deracién de la culpa como factor atributivo
de responsabilidad al estilo civilista. En este
sentido, la doctrina de la lesidn antijuridica
resarcible del derecho espafiol no se inscri-
be, sustancialmente, en la linea civilista que
postula la antijuridicidad (como acto o he-
cho que contradice el ordenamiento), sino
que, como elemento de la responsabilidad,
la considera procedente cuando la accién u
omisién carece de un titulo de justificacion,
supuesto en el que el particular no tiene el
deber de soportar el dario, lo que deriva, en
definitiva, en la concepcién del dario injus-
to. No se trata, entonces, de un elemento o
presupuesto de responsabilidad basado en
la contradiccién de la conducta con el orde-
namiento juridico [segun la teoria civilista
argentina cldsica (13)], sino de un dafio que
no estéd justificado por el ordenamiento y
que, por tanto, el particular no estd obligado
a soportar.

Il. Un poco de historia

Hace casi cuarenta anos, desde el derecho
administrativo emprendimos la tarea de sis-
tematizar los elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, desde una vision
ius-publicista. Si bien, en Argentina se habia
desarrollado el tema en obras generales de
valia cientifica (14) y existfan pocas mono-
graffas (15) y tesis doctorales (16), escritas
con mérito juridico para el tiempo en que
fueron elaboradas, faltaba una construccién
dogmadtica, doctrinaria o jurisprudencial,
que comprendiera todos los elementos que
deben concurrir para determinar la respon-
sabilidad estatal, a la que se sumaba todavia
la arcaica discusion acerca del cardcter di-
recto o indirecto de esa responsabilidad.

Inspirados en la sistemadtica civilista ar-
gentina que, para esa época, estaba muy
avanzada, tras la aparicién en 1973 del Tra-
tado General de la Responsabilidad Civil
de Jorge Bustamante Alsina y de un trabajo

la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 6y ss.

(14) MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho
Administrativo”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, en-
tre otras.

(15) BULLRICH, Rodolfo, “La responsabilidad del Es-
tado”, Jesiis Menéndez, Buenos Aires, 1920; REIRIZ, Ma-
ria Graciela, “Responsabilidad del Estado”, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1969; y ALTAMIRA Gigena, Julio Isidro, “Res-
ponsabilidad del Estado”, Astrea, Buenos Aires, 1963.

(16) Tesis de Agustin A. Gordillo del afio 1959 (inédita),
citada por REIRIZ, Maria Graciela, op. cit., ps. 4, 5,13, 14,
31,32,3536,57y95.

(17) LINARES, Juan Francisco, “En torno a la llamada
responsabilidad del funcionario publico”, LALEY 153,
601.

(18) “En torno al fundamento de la responsabilidad del
Estado”, ED 99-937y “La responsabilidad extracontrac-
tual del Estado en el campo del derecho administrativo”,
ED 100-986.

(19) Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1982, 12 ed., t. .

(20) PERRINO, Pablo E., “La responsabilidad de la
Administracion por su actividad ilicita. Responsabilidad
por falta de servicio”, ED 185, p. 78; TRIGO REPRESAS,
Félix - LOPEZ MESA, Marcelo, “Tratado de la Responsa-
bilidad Civil”, La Ley, Buenos Aires, 2004, t. 1V, cap. 14,
p.12yss.; SAMMARTINO, Patricio M., “Responsabilidad

escrito por Juan Francisco Linares (17) sobre
la responsabilidad de los funcionarios pro-
ducto de comunes intercambios, publica-
mos dos trabajos en la revista El Derecho (18)
destinados a formar parte de una obra mads
general (19).

El esquema de la construccion dogma-
tica consistio en separar, por un lado, el
fundamento constitucional de la respon-
sabilidad del Estadoy, al propio tiempo,
articular un cuadro con los elementos de

la institucion: dafio, imputacion material,
factor de atribucion y relacién de causali-
dad, distinguiendo la responsabilidad por
actividad ilegitima de la legitima, en los
tres poderes del Estado.

La novedad mas trascendente fue la adop-
cién de la falta de servicio —en forma se-
mejante al sistema francés— basada en una
interpretaciéon dindmica del art. 1112 del
Cédigo Civil entonces vigente que, si bien
cambiaba el sentido que habia tenido hasta
ese momento en la hermenéutica de la ma-
teria civil, implicaba un indudable avance al
desplazar la culpa como vector del sistema
de responsabilidad por actividad ilegitima o
ilicita.

Esa construccién, aunque no son muchos
los que ha tenido la deferencia de recono-
cerlo (20), es la que recogid, casi al pie de
la letra, el pronunciamiento dictado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el caso “Vadell” (21) de 18/11/1984 y de alli
se extendi6 a toda la jurisprudencia poste-
rior (22), culminando dicha recepcion en la
regulacidn positiva de la ley 26.944 (23) que,
indudablemente, la adopta al igual que la
mayoria de las concepciones vernéculas (24)
y aun en trabajos hechos en colaboracién
con la doctrina espanola (25).

Otro de los aspectos de esa construccion,

cuyo esquema conceptual represento un
verdadero trasplante, implico separar la
nocion estricta de imputabilidad (como
autoria material de un hecho) del factor

de atribucion, que implica la relacién legal
que vincula un determinado resultado a
una causa conforme al valor axioldgico
contenido en la ley, a fin de establecer una
responsabilidad tendiente a compensar a
la victima del dafio (26).

ll. Los factores de atribucion y la cuestiona-
da antijuridicidad

Hasta el hallazgo de la técnica depurada
del factor de atribucién en la responsabi-

del Estado: caracteristicas generales del sistema legal
vigente”, en la obra El control de la actividad estatal, t. l,
(Dir. Enrique M. Alonso Regueira, Asociacion de Docen-
tes dela UBA, Buenos Aires, 2016, p. 520y ss.; GALLI BA-
SUALDO, Martin, “Inaplicabilidad de las normas del Co-
digo Civil y Comercial a la Responsabilidad del Estado y
de los funcionarios publicos” en la obra Cédigo Civil. Ana-
lizado, Comparado y Concordado (Dir. Alberto J. Bueres),
Buenos Aires, 2015, t. IIl, p. 101y ss.; y, BARRAZA, Javier,
“Responsabilidad extracontractual del Estado”, La Ley,
Buenos Aires, 2003, p. 114.

(21) CS, “Vadell Fernando c/Provincia de Buenos”, Fa-
llos: 306-2030.

(22) Fallos: 307-821; 315-2865; 318-845; 321-1124 y,
330-503 entre muchos otros.

(23) SAMMARTINO, Patricio M., ob. cit., p. 529,
nota 1.

(24) Ver los autores citados en nuestro “Derecho Ad-
ministrativo y Derecho Publico General”, Ed. IbdeF, Mon-
tevideo-Buenos Aires, 2020, ps. 600-603, notas 9y 10;
véase también MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabi-
lidad por danos, t. X, Responsabilidad del Estado, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 162, texto y nota 42.

(25) IVANEGA, Miriam - RIVERO ORTEGA, Ricardo,
“Acerca de la Ley de Responsabilidad estatal”, LA LEY,
2014-E, 1359.

(26) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Tratado General
de la Responsabilidad Civil”, ob. cit., p. 329.



lidad civil [que incorporamos en nuestros
primeros estudios acerca de la responsabili-
dad del Estado (27)], el principal presupues-
to de la teoria civilista clasica del responder
se apoyaba en la nocién de antijuridicidad,
basada, segun el criterio entonces mayorita-
rio, en el reproche culpabilistico (por culpa o
dolo) imputable al autor del dafo.

A los ojos de un jurista desapasionado no
deja de sorprender que la nocion de antijuri-
dicidad (28), cuyo contenido haido variando
desde una concepcién subjetiva a una obje-
tiva (la violacion del ordenamiento juridico)
y hasta desde una formal (la contradiccién
con una norma positiva determinada) a una
material (conculcacion de las normas y prin-
cipios generales), se haya erigido en uno de
los presupuestos centrales e inconmovibles
de la responsabilidad en el derecho civil.

La dilucién o abandono de ese requisi-
to por parte de la doctrina civilista, que ha
propiciado su sustitucién por el criterio del
darfio injusto (29) o la injusticia del dario,
encuentra una mayor justificacion en el de-
recho publico que en el derecho privado,
dada la mayor trascendencia y densidad
que adquiere la responsabilidad por la acti-
vidad legitima o licita del Estado, con base
en un factor de atribucién especifico y dife-
renciado: el sacrificio especial (30). Se trata
de un dano que —conforme al principio de
igualdad ante las cargas publicas— no debe
soportar la victima, que es consecuencia del
funcionamiento normal o regular de todas
las actividades estales y no solo de los servi-
cios publicos en sentido estricto.

En cambio, los supuestos de responsabili-
dad por acto licito en el derecho civil carecen
de un factor especifico de atribucién y cons-
tituyen una excepcion al sistema general de
los Cédigos Civiles que la acogen (los dafos
que causa el buscador de tesoros en terre-
no ajeno [art. 1954, Céd. Civ. y Com.]), per-
juicios ocasionados por el ejercicio regular
de una servidumbre de paso de acueducto
(art. 2719 C6d. Civ. y Com.), supuestos que
difieren de la regulacién de la responsabili-
dad por actividad legitima o licita en el de-
recho administrativo, cuya estructura cuenta
con un factor atributivo de responsabilidad
especifico y determinado.

En definitiva, el abandono de la culpa
como presupuesto exclusivo de la antijuri-
dicidad dio nacimiento en el derecho pri-
vado a la responsabilidad objetiva, hacien-
do posible imputar responsabilidad por

danos que el ordenamiento no considera
justo que sean asumidos por las victimas
(teoria del riesgo creado) y dando lugar,
incluso, al surgimiento de otros factores de
naturaleza objetiva, como la garantia.

En la evolucién operada en el derecho ci-
vil, esos factores de atribucion objetivos jun-
to al subjetivo (la culpa o el dolo) sustituye-
ron la funcién que cumplia originalmente la

(27) “La responsabilidad extracontractual...”, cit., ED-
986y ss.

(28) La antijuridicidad regulada en el art. 1066 del
derogado Cédigo Civil argentino se basaba en la con-
cepcién formal de la antijuridicidad, que requeria de
una norma legal expresa y especifica para que hubiera
ilicitud. En cambio, en el nuevo Cddigo, lo antijuridico
es cualquier dafio producido por acciéon u omision sino
estd justificado (art. 1717 del Codigo Civily Comercial de
la Nacién).

(29) DE LORENZO, Miguel Federico, “El dafio injusto
en la responsabilidad civil”, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1996.

(30) Vid. MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., p. 33.

(31) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Teoria general de
la responsabilidad civil”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, 92ed., p. 325.

(32) V.gr. la no reparacion del lucro cesante en la res-
ponsabilidad por la actividad legitima del estado (art. 52
Ley 26.944). Vid. PERRINO, Pablo E., “La responsabili-
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antijuridicidad y han pasado a ser “la pieza
maestra” del sistema civilista (31). En el de-
recho publico, el factor de atribucién es el
criterio focal que el ordenamiento o la juris-
prudencia utilizan para imputar, en el plano
axioldgico o valorativo, un dafo al Estado.
Los demaés requisitos que conciernen a la
imputacién material, al dafio y a la relacién
de causalidad en el derecho administrativo
son similares a los que prescriben los Cédi-
gos Civiles con las matizaciones y peculiari-
dades derivadas de un tipo de responsabili-
dad (la proveniente de la actividad legitima),
segun la peculiar regulaciéon efectuada en
algunos sistemas comparados, como el ar-
gentino en la reciente legislacién (32) sobre
la materia que, en muchos de sus aspectos,
ha sido tildada de inconstitucional por violar
el principio de justa indemnizacién o repa-
racién integral (33), instituido por la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos
que, en el derecho constitucional argenti-
no, posee jerarquia constitucional (art.75
inc. 22 CN).

Interesa senalar que, aun cuando el dato
suele omitirse en las posiciones doctrina-
rias favorables a la nocién de antijuridicidad
(como presupuesto de la responsabilidad ci-
vil), la posicién contraria cuenta con la opi-
nién de calificados civilistas esparioles (34)
y argentinos (35), sin que los administrati-
vistas hayan tomado parte en esta disputa
dogmatica.

En tal sentido, en un trabajo publicado
en el aflo 1978, uno de los grandes civilistas
argentinos, José Maria Lépez Olaciregui, ya
senialaba que el criterio basico de la con-
cepcion de la responsabilidad era no solo la
reparacién del dafo injustamente causado,
sino también por el dafo injustamente sufri-
do, pues “es injusto que lo soporte quien lo
reciba, exista o no ilicitud en el obrar de la
persona a quien se le imputa el dano” (36).

En esa linea, ha podido decir Alterini (37)
que las nuevas concepciones han ido dilu-
yendo la antijuridicidad que supone una
conducta que en si misma es ilicita, operan-
dose el pasaje de la concepcién “contra jus
del ilicito a la concepcién sine iure del dano
injusto’, como ha sostenido De Lorenzo en
una obra fundamental para captar la dimen-
sién del problema que no puede reducirse a
una mera discrepancia terminoldgica (38).

Lo que ocurre es que se utilizan dos crite-
rios distintos para determinar la antijuri-
dicidad: lailicitud objetiva o contradiccion
del ordenamiento juridico en el derecho
civily la inexistencia del deber de soportar
el dafio en el derecho administrativo (par-

ticularmente en el derecho espafol). Lo
que no aceptan algunos civilistas es que la
ilicitud objetiva no sea un elemento autd-

nomo de la teoria de la responsabilidad
civil, dado que resulta incompatible con la
admision de la responsabilidad por actos
licitos y solo constituye uno de los factores

dad del Estado y los funcionarios publicos”, La Ley, Bue-
nos Aires, 2015, p. 139y ss.

(33) LAPLACETTE, Carlos J., “Derecho constitucional
a lareparacion de dafios”, LA LEY, 2012-E, 2045.

(34) PANTALEON PRIETO, Fernando, “Art. 1902, Co-
mentario del Cédigo Civil”, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, 22 ed., p. 1995; DIEZ-PICAZO- PONCE de LEON,
Luis, “Derecho de Dafos”, Civitas, Madrid, 1999, p. 67, sin
compartir este ultimo que el art. 1902 del Cédigo Civil es-
pafiol sea una norma secundaria.

(35) ALTERINI, Atilio A., “Estudios de Derecho Civil,
Contratos: Derecho de Danos”, La Ley, Buenos Aires,
2007, p. 327 y ss; y DE LORENZO, Miguel Federico, ob.
cit. p. 73yss.

(36) LOPEZ OLACIREGUI, José Maria, “Esencia y fun-
damento de la responsabilidad civil”, RDCO, 1978, p. 941.

(37) ALTERINI, Atilio A., ob. cit., p. 329, destaca que en
el Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civily Comer-
cial de 1986 prescribid la obligacion de responder cuando
el dafio no estaba justificado.

atributivos de responsabilidad por actos

u omisiones ilicitas. En cambio, el dere-
cho administrativo necesita de un factor
de atribucion que se determine como una

condicion positiva y no negativa, que pre-

cise cuando la victima tiene derecho a la

reparacion, por no pesar sobre ella el de-
ber de soportar el dafio o sacrificio.

En suma, el concepto de antijuridicidad
en el derecho civil, més atun en el derecho
administrativo, no alcanza a explicar la ra-
z6n por la que se deja de lado en aquellos
casos de responsabilidad por actividad legi-
tima o licita.

Al respecto, si el nuevo Cédigo argentino
prescribe que “cualquier accién u omision
que causa un dafno a otro es antijuridica sino
estd justificada (art. 1717 C6d. Civ. y Com.)’,
es evidente que contiene una definicién de
antijuridicidad como condiciéon negativa
que nada tiene que ver con el concepto doc-
trinario que la considera una accién u omi-
sién contraria al ordenamiento juridico. En
efecto, la responsabilidad que prescribe di-
cho precepto se fundamenta en la inexisten-
cia de una causal de justificacién para que
se configure el deber de reparar, tal como
acontece en la doctrina del derecho admi-
nistrativo vigente en el derecho espafiol
(art. 32 Ley 40/2015, de 1 octubre, de RJSP).
Va de suyo que, de existir un titulo de justifi-
cacion, el particular debera soportar el dafo,
aun cuando el nuevo Cédigo le reconozca el
derecho a la reparacion, no obstante que la
conducta del causante del dafio se encuen-
tre justificada (legitima defensa y estado de
necesidad) (39).

Resulta por demds claro que el principal
argumento que conduce al naufragio de la
nocion de antijuridicidad en el derecho pu-
blico radica en que tratindose muchas veces
de una responsabilidad por actividades que
se reputan legitimas (por ejemplo, una acti-
vidad riesgosa) no puede sostenerse que la
antijuridicidad (concebida como la contra-
diccién de un acto o hecho con el ordena-
miento) sea a la vez algo legitimo o ilegitimo.

Por otra parte, alegar como justificacién
de la excepcién al requisito de la antijuridi-
cidad que se trata de un supuesto que solo
se da en la responsabilidad por actividad
legitima no resulta convincente ni consti-
tuye una argumentacién razonable. Cabe
advertir que en derecho publico no se trata
de una excepcion, sino que obedece a una
distinta tipologia, caracterizada por un fac-
tor de atribucién especifico y determinado,
inexistente en el derecho civil que regula la
responsabilidad por acto licito a través de
prescripciones casuisticas y tipicas.

Poco antes de componer este trabajo Gar-
cfa Amado criticé la nocién de antijuridici-
dad utilizada por el derecho administrativo
espaiol, en cuanto concibe por dano anti-
juridico a aquel perjuicio que el titular del

(38) DE LORENZO, Miguel Federico, ob. cit. p. 73y ss.

(39) El art. 1718 Cdd. Civ. y Com. inc. ) dispone que,
para evitar un mal, actual o inminente, el hecho se en-
cuentra justificado en la medida en que el mal que se evi-
ta sea mayor que el que su causa, en cuyo caso el damni-
ficado tiene derecho a ser indemnizado por el juez, si lo
considera equitativo.

(40) GARCIA de ENTERRIA, Eduardo, en el Prélogo a
Oriol Mir Puigpelat, “La responsabilidad patrimonial...”,
cit., p. 20, donde reproduce la postura que expuso en su
libro Los principios de la nueva Ley de Expropiacion for-
zosa, 1956.

(47) GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Sobre la antijuri-
dicidad como requisito para la responsabilidad de la Ad-
ministracidn por dafio extracontractual”, enero 16, 2019,
Almacén de Derecho. Legislacién: https://almacendede-
recho.org/sobre-laantijuridicidad-como-requisito-pa-
ra-laresponsabilidad-de-la-administracion-por-da-
Ao-extracontractual/

(42) Véase: BUERES, Alberto J., ob. cit., t. llI-A, p. 30

patrimonio afectado no tiene el deber de
soportar (40). En definitiva, lo que sostiene
este autor es que se trata de una antijuridi-
cidad vacia de contenido y de un concepto
que carece de utilidad como factor atribu-
tivo de responsabilidad, el cual no puede
definirse sobre la base de una condicién
negativa que no define el factor, sefialando
que la Administracién no responde, porque
el dano sea antijuridico, sino que el dafo re-
sulta antijuridico porque la Administraciéon
responde (41).

La tesis no parece desplazar la nocion civi-
lista de la responsabilidad concebida como
ilicitud sostenida en la doctrina clésica (42)
y si, en cambio, corre el epicentro de la criti-
ca al deber de responder basada en el dario
antijuridico que, para algunos autores, con-
trarios a la nocién de antijuridicidad, es el
dario injusto.

Ahora bien, hemos hecho la critica al ele-
mento de “antijuridicidad material” del de-
recho civil cuyas objeciones son trasladables
“mutatis mutandis” al concepto de antijuri-
dicidad vacia que utiliza en su critica Garcia
Amado, pero sin propiciar la necesidad de
cambiar el sistema espanol actual, como pa-
rece postular dicho autor.

Lo cierto es que no parece una ventaja del
sistema espanol ni tampoco de alguno de
los sistemas latinoamericanos que haya
tantas divergencias en punto a la nocion
de antijuridicidad; y quiza fuera mejor
ponerse de acuerdo en un concepto comun
para definir un factor de atribucion —que
funcione como condicion positiva y no
negativa— en la responsabilidad por fun-
cionamiento normal de la Administracion
o por la actividad estatal licita, tanto en el
llamado dano cuasi expropiatorio como en
el riesgo especial. Mientras tanto, la tesis
de Garcia Amado parece dificil de rebatir,
pero existe siempre la esperanza de que
la nocion de antijuridicidad, como presu-
puesto de la responsabilidad estatal, se
diluya o abandone.

Ultimamente, en el campo del derecho
civil argentino, han surgido opiniones que
niegan la antijuridicidad en la responsabili-
dad por actividad licita o legitima del Esta-
do (43) que, por las razones expuestas, no
podemos dejar de compartir. Una respuesta
similar se impone en la llamada responsabi-
lidad por riesgo (ya fuera el riesgo creado por
la actividad o por la cosa), dado que se trata
de actividades licitas o legitimas, tanto en el
supuesto de actividades privadas reguladas
por el derecho civil como de riesgos deriva-
dos de la actuacion de agentes estatales (44).

La consideracion del riesgo como actividad
licita se afirma (45) en el hecho de derivar de
danos provocados por actividades legitimas o
normales provocados por el Estado que, sin
contravenir el ordenamiento juridico, provo-
can el desplazamiento hacia el sujeto causan-

y ss., especialmente nota 78; SANTOS BRIZ, Jaime, “La
responsabilidad civil”, Montecorvo, Madrid, 1970, p. 24
y ss.; ALTERINI, Atilio, “La responsabilidad civil”, Abele-
do-Perrot, Buenos aires, 1970, 32 ed., p. 63y ss.

(43) PIZARRO, Ramén Daniel, ob. cit., t. 1, p. 507 y ss.

(44) En el derecho aleman el riesgo se considera
dentro del ambito de la licitud y escapa a las reglas
de la responsabilidad patrimonial por actividad ilici-
ta. En tal sentido, se ha dicho que lailicitud o antiju-
ridicidad del dafio es irrelevante. Vid. OSSENBAHL,
Fritz, “La responsabilidad patrimonial de los pode-
res publicos en la Republica Federal de Alemania, en
Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La ga-
rantia indemnizatoria en el derecho europeo y com-
parado”, BARNES, Javier (coord.), Tecnos, Madrid,
1996, p. 932.

(45) En contra: PIZARRO, Ramon Daniel, ob. cit., t. 1,
p.358yss.
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te del dano de la carga de soportarlo debido al
peligro que supone el ejercicio de ese tipo de
actividades. En materia de riesgo, el derecho
publico admite la concepcién del riesgo-pe-
ligro, pero resulta improcedente la del ries-
go-provecho, toda vez que la finalidad estatal
resulta incompatible con la idea de beneficio
econémico cuando no ejerce actividades re-
gidas por el derecho privado.

En el fondo, cualquiera fuera el factor de
atribucion, tanto en el derecho civil como
en el derecho administrativo, todo el siste-
ma se encuentra gobernado por principios
de justicia como el “alterum non leadere” o

el de justa indemnizacién, que conforman

principios generales del derecho o princi-

pios de derecho natural (46), con indepen-
dencia de su reconocimiento o no por el
derecho positivo constitucional o legal.

Por otra parte, es evidente que la declina-
cién del positivismo legalista implica tam-
bién la sustitucion de cldusulas tipicas o
especificas de responsabilidad por cldusulas
generales o atipicas que permiten realizar,
de la mano de los jueces, con la debida pru-
dencia y equilibrio, los principios generales
de la justicia material, dentro de las posibili-
dades financieras de los Estados.

La supresién de la clausula general del de-
recho espanol referida a la responsabilidad
del Estado por funcionamiento normal, tal
como ha propuesto Mir Puigpelat (47), deja
huérfanos los principios de justicia en que se
han fundado todos los ordenamientos com-
parados, dejando librado al legislador un
amplio espacio para que articule soluciones
tipicas. Se trata de una postura francamente
positivista que supone que Unicamente la ti-
picidad traduce la observancia del principio
de legalidad, con olvido de que este principio
tiene mayor densidad y alcance que la legali-
dad formal, dado que también estd integrado
por los demas principios generales del dere-
cho. Por esa razén, hace tiempo, aunque sin
cuestionar la terminologfa clésica, nos parece
mas adecuado el concepto de legitimidad,
comprensivo de la legalidad formal y de la
justicia, representada esta tltima por los prin-
cipios generales del derecho. Como vamos a
ver mas adelante, el déficit que plantea este
elemento de la responsabilidad consiste en la
ausencia del factor de atribucion que, si bien
se apoya en el principio constitucional de la
garantia patrimonial, precisa ser completado
con el criterio que mide y perfila su configu-
racién, como acontece en aquellos derechos
que prescriben el concepto de sacrificio o
perjuicio especial como factor atributivo de
responsabilidad en la actuacién legitima del
Estado productora de danos.

IV. Sobre el caracter subjetivo u objetivo de
los factores de atribucion

En el derecho civil argentino clésico la anti-
juridicidad presuponia la culpa, la cual cons-

(46) BUERES, Alberto J., ob. cit., p. 34y ss.

(47) MIR PUIGPELAT, Oriol, “La responsabilidad pa-
trimonial de la Administraciéon. Hacia un nuevo sistema”,
Edisofer-Euros y IbdeF, Buenos Aires, 2012, 22 ed., espe-
cialmente p. 325y ss., recientemente ha insistido en su
tesis, con mayor prudencia en su critica, en La garantia
constitucional de la responsabilidad..., cit., p. 29y ss., re-
velando la preocupacion de que bajo el manto del dogma
de la responsabilidad objetiva se reparen toda clase de
dafos por funcionamiento normal de la Administracidn,
lo que podria ocurrir en muchas reclamaciones de dafios
asociadas a la epidemia del COVID-19. Sin embargo, si
como ha dicho la jurisprudencia, la responsabilidad de-
nominada objetiva no procede sin un factor de atribu-
cidn (titulo o causa de imputacion como prefieren decir
los juristas espafioles) que si bien pueden ser genéricos
se hallan acotados y limitados por el propio concepto y
por la ley (sacrificio especial, riesgo y enriquecimiento sin
causa), no vemos el peligro de que ello pueda ocurrir. EL
problema espafiol ha sido, en esta materia, la falta de de-
sarrollo dogmatico de la teoria de los titulos de imputa-

titufa el eje del sistemay el principal factor que
permitia imputar una responsabilidad por da-
nos, no obstante que los c6digos reconocian
distintos supuestos casuisticos y tipicos en los
que se respondia por actividad licita, sin llegar
a configurarse, empero, un criterio general de
imputacion de responsabilidad.

El advenimiento del maquinismo y la con-
secuente industrializacién de la economia
dio origen al nacimiento de la responsabi-
lidad objetiva por riesgo creado, primero,
por la actividad peligrosa desplegada por
los fabricantes, y més tarde, por el riesgo
de la propia cosa causante del dano, riesgo
que no resultaba justo cargar a la victima,
sobre todo cuando el ejercicio de esa activi-
dad producia un provecho o beneficio para
quien la llevaba a cabo.

En esos casos, no se considera necesario
probar la culpa del autor del dano, que solo
se exime de responsabilidad si acredita una
causa ajena de fuerza mayor, hecho del dam-
nificado o algtn otro eximente que destruya
la presuncién de responsabilidad que pesa
sobre el sujeto que provoco el dafo (vgr. au-
sencia de riesgo por parte de la victima que
se expone voluntariamente a una situacion
de peligro) (48).

En medio de un escenario caracterizado
por la subsistencia conjunta de factores
subjetivos y objetivos de responsabilidad
civil, sumados a la falta de razon de ser
de la antijuridicidad basada en la culpa,
se generaron otras discordancias, pro-
ducto de dos versiones distintas sobre la
nocién de culpa: la psicolégicay la nor-
mativa (49), que el Codigo Civily Comer-
cial argentino ha regulado manteniendo
un concepto (50) flexible, que permite
determinar la diligencia debida en cada
caso conforme a las circunstancias de las
personas, el tiempoy el lugar. Ello no des-
carta que, dentro de esas circunstancias,
no deban atenderse parametros econé-
micos para la construccion del modelo de
diligencia debida, aunque no corresponde
predicar, que el concepto de culpa transite,
exclusivamente, por estandares de eficien-
cia econdmica. En definitiva, hay siempre
en la culpa una situacion de reproche
personal con respecto a un acto o hecho
voluntario.

Porque una cosa es la violacion del mode-
lo objetivo de diligencia debida exigible en
cada supuesto determinado y otra diferente
es el juicio de responsabilidad o reproche
subjetivo que cabe realizar sobre la conduc-
ta del agente, para determinar si actué con
imprudencia, negligencia o impericia (es-
trictamente la culpabilidad), sin perjuicio
de las presunciones legales que admiten una
responsabilidad sin culpa.

Precisamente, por no disociar ambos con-
ceptos integrantes de la culpa se incurre en

cién como lo han reconocido los valiosos estudios que se
recogen en este ensayo. Véase: MEDINA ALCOZ, Luis, “El
problema de la culpa en la responsabilidad patrimonial
por acto administrativo. Analisis critico de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo”, RAP 213, Madrid, 2020, p. 71y
ss, en especial p. 72.

(48) Art. 1719 del Céd. Civ. y Com. argentino.

(49) DIEZ-PICAZO, Luis, “Derecho de Dafios”, Civitas,
Madrid, 1999, p. 352yss.

(50) Art. 1724, C6d. Civ. y Com. argentino.

(51) Asi lo prescriben los articulos 1722 y 1724, del
nuevo Cod. Civ. y Com. El primero dispone que “el fac-
tor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente
es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad”,
mientras que el segundo prescribe que “son factores sub-
jetivos la culpay el dolo” y que “la culpa consiste en la
omision de la diligencia debida segtin la naturaleza de la
obligacidn y las circunstancias de las personas, el tiempo
y el lugar”. Conforme a estas normas queda claro que, en
el derecho civil argentino, no cabe el concepto de culpa
objetiva, es decir, de una culpa que no es culpa porque

el equivoco de sostener que la falta de ser-
vicio o el funcionamiento anormal traducen
la idea de una culpa objetiva, algo inacepta-
ble si se reconoce que la nocion correcta de
culpa consiste en un juicio personal sobre la
conducta del causante del dafio y no una fa-
lla o falta objetiva del servicio producto de la
violacién de estandares objetivos de respon-
sabilidad. Desde los tiempos de Heréclito, la
Légica nos ensefia que no se pueden usar dos
conceptos de significado opuesto en una mis-
ma expresion (“contradictio in terminis”).

Asi, los factores objetivos de responsabi-
lidad se caracterizan por la exclusién de la
culpa como factor de atribucidn, es decir,
que se requiere que la imputacién de res-
ponsabilidad se encuentre basada en facto-
res objetivos (falta de servicio o funciona-
miento anormal o defectuoso del mismo,
riesgo, garantia etc.).

En cambio, la culpa civil es y serd siem-
pre un factor de responsabilidad basado
en la conducta subjetiva y voluntaria del
agente (51), que el derecho administrativo
no adopté en aquellos sistemas basados en
una concepcién objetiva de los factores de
atribucién, como el francés y el argentino.
En cualquier caso, la culpa ha quedado cir-
cunscripta, en esos derechos, a la llamada
falta personal del agente publico (52), pero
no concurre para determinar la responsabi-
lidad estatal. Al ser una falla o defecto del
servicio no se requiere analizar la conducta
negligente o imprudente del sujeto causante
del dano no siendo tampoco necesario indi-
vidualizar a su autor (falta anénima). Ello no
impide, desde luego, que el juicio sobre la
responsabilidad repose en estandares de di-
ligencia que se midan de acuerdo a criterios
objetivos genéricos que no penetran en el
andlisis de la conducta subjetiva del agente
publico para formular el reproche culpabi-
listico. En este sentido, pensamos que resul-
ta imposible asimilar el titulo de imputacién
denominado “funcionamiento anormal del
servicio” a la responsabilidad subjetiva. Que
se denomine o no a este supuesto “respon-
sabilidad objetiva” no transforma la esencia
del juicio de responsabilidad que debe hacer
el juez ni tampoco debiera influir sobre los
factores de atribucién objetivos en la res-
ponsabilidad por actividad legitima o licita
de la Administracién.

Completan el cuadro de los factores ob-
jetivos los supuestos de responsabilidad
por actividad legitima o normal, ya sea que
el factor de atribucién repose sobre el prin-
cipio de igualdad ante las cargas publicas
(caso en el que del damnificado no esté
obligado a soportar el dafio) o bien sea pro-
ducto de las reglas que obligan a responder
por el riesgo creado por la actividad o pro-
ducidos por la cosa riesgosa, con la aclara-
ci6n de que en los ultimos supuestos esta-
mos ante una actividad licita en la que no
juega tampoco, como se ha visto, la nocién
de antijuridicidad, puesto que la accién u

no se determina en funcién de la conducta subjetiva del
agente sino de la actuacion u omision irregular o defec-
tuosa en el ejercicio de la actividad estatal determinada
conforme a los parametros o estandares objetivos que
rigen la misma. En contra: SAENZ, Juan Ignacio, “Bases
del régimen de responsabilidad del Estado en Argentina.
Teorias, fundamentos y presupuestos de procedencia”,
en la obra Responsabilidad Extracontractual del Estado
Ley 26.944 (Dir. Pedro Aberastury), Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2014, p. 119 y ss. En cambio, el director de la
obra expone una opinion favorable a la concepcidn que
venimos propiciando hace afios con Juan Francisco Lina-
res sobre la falta de servicio que, como es sabido, ha sido
adoptada por la jurisprudencia de la Corte, a partir del
caso “Vadell”; véase: ABERASTURY, Pedro, “Principios
de la responsabilidad del Estado en Responsabilidad Ex-
tracontractual”, ob. cit., p. 25y ss.

(52) MARTINI, Juan Pablo, “Debate acerca del carac-
ter objetivo de la responsabilidad del Estado”, RCyS (Dir.
Atilio A. Alterini), Afo VII, N2 XIl, Buenos Aires, 2005,
p.35yss., especialmente ps. 38-39.

omision que desencadena el danio no pue-
de ser juridica y licita a la vez que antijuri-
dica e ilicita.

De igual manera, el factor de atribucién de
la responsabilidad del Estado es imposi-
ble que sea, al mismo tiempo, de caracter
objetivo y subjetivo, ya que un factor de
esta naturaleza no puede sery no ser. La
respuesta a este dilema estructural del es-

guema de responsabilidad dependera de
cada ordenamiento o sistema. Asi, mien-
tas en Alemania e Italia se utiliza la culpa
como factor subjetivo de atribucién de la
responsabilidad del Estado, lo contrario
ocurre en los sistemas de filiacion francesa
y espafola, como en los iberoamericanos.

A todo ese cuadro que justifica la autono-
mia del derecho administrativo para regular
la responsabilidad estatal en ordenamientos
de derecho publico, con independencia del
admbito en que se alojen esas normas y de la
aplicacién analdgica de los Cddigos Civiles
en aquellos paises que han optado por una
regulacién uniforme, cabe poner de resalto
el hecho de que el ordenamiento civil —por
los fines que persigue— no resulta ser un
espacio idéneo para regular la responsabi-
lidad del Estado por la actividad legislativa
ni judicial, cuyos principios y soluciones le-
gislativas y jurisprudenciales no suelen ser
abordadas en los estudios de derecho civil,
salvo excepciones (53).

V. Laresponsabilidad del Estado es siempre
directa

Uno de los grandes avances del derecho
administrativo francés fue, en su momento,
el reconocimiento del caracter directo de la
responsabilidad estatal superando la con-
cepcion civilista que, con base en una culpa
calificada como culpa “in vigilando’; preten-
dia extender al Estado la responsabilidad del
principal por los actos del dependiente esta-
blecido en los respectivos Cédigos Civiles de
los respectivos paises.

La emancipacién del modelo dogmaético
civilista que regula la responsabilidad in-
directa o por hecho ajeno es la tendencia
que prevalece en algunos sistemas com-
parados europeos como los de Italia (54) y
acontece aun actualmente en Espana (55)
y en la mayoria de los paises latinoameri-
canos (56).

La responsabilidad directa inspirada en
la teoria del drgano y la consecuente inad-
misibilidad de la distincién entre funcio-
narios y empleados, que implicé un avance
doctrinario de gran envergadura en el de-
recho administrativo, ha comenzado a ser
cuestionada por un sector de la doctrina ci-
vilista argentina, después de mas de treinta
anos de vigencia a través de la postura re-
flejada en la mayoria de los fallos jurispru-
denciales (57).

(53) Por ejemplo, en la obra de PIZARRO, Ramén Da-
niel, ob. cit., Il, p. 3y ss. que por su hondura y versacion
merece nuestro elogio, aun cuando no compartamos
gran parte de sus posturas doctrinarias que, a nuestro
juicio, no resultan compatibles con los principios y es-
tructura del derecho publico.

(54) SORACE, Domenico, “Diritto delle Amministra-
zione Pubbliche”, Il Mulino, Bologna, 2000, ps. 371-372.

(55) GARCIA de ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ,
Tomas Ramaén, “Curso...”, ob. cit., p. 120 y ss.

(56) La doctrina uruguaya ha sido primera en el de-
recho de Iberoamérica en postular la responsabilidad
directa, véase: SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de
Derecho Administrativo”, Ed. del Autor, Montevideo,
1963, 32 ed., reimpresion de la edicion publicada en 1953,
ps. 617 y ss. (especialmente ps. 653, 656 y 660).

(57) PIZARRO, Ramén Daniel, ob. cit., p. 373 y ss.,
cuya postura nos parece inexplicable, ya que mientras
por una parte sostiene que se inclina por la responsabi-
lidad directa (p. 379), si bien por aplicacién de la teoria
del riesgo (lo que supone admitir que toda la actividad



En Argentina tal cuestionamiento care-
ce de andamiaje juridico por cuanto la
ley 26.944 de Responsabilidad del Estado
prescribe claramente que esa responsabi-
lidad es directa (art. 12). El auténtico sen-

tido que cabe atribuir a esta norma es el
de excluir la responsabilidad indirecta de
conformidad con lo propiciado por la doc-
trina prejurisprudencial adoptada por la
Corte Suprema de la Nacion en el ya citado
caso “Vadell” (58).

VI. Semejanzas entre los factores de atribu-
cidn existentes en las concepciones france-
sa, espainola e iberoamericana

VI.1. El funcionamiento anormal y la falta
de servicio

En la doctrina espafiolay, en general, la de
Hispanoameérica que ha seguido sus aguas,
no se ha reparado mayormente en las seme-
janzas que exhiben sus respectivos sistemas
en punto al factor atributivo de la responsa-
bilidad del Estado por la actividad ilicita o
anormal con la construccién francesa de la
falta de servicio. No obstante, nada menos
que la fuente doctrinaria que inspir6 el ex-
traordinario desarrollo alcanzado por la teo-
ria de la responsabilidad estatal de Espana
considerd pertinente reconocer la similitud
que existia entre ambas concepciones (59).

Porque resulta evidente, con indepen-
dencia de su fundamento constitucional,
que si la falta de servicio ha sido definida

como la ocasionada por el funcionamiento
irregular, defectuoso, inexistente o tardio
del servicio que debid prestarse conforme
a los parametros establecidos en las le-
yes o reglamentos que rigen la actividad
estatal, con prescindencia de la culpa del
funcionario o agente publico (60), tal con-
cepto guarda correlaciéon y semejanza con
el que postula la concepcidn espaiola al
requerirse, para su configuracion, el fun-
cionamiento anormal del servicio, funcio-
namiento que, en ambas concepciones, se
juzga en funcidn de parametros objetivos
que prescinden de la culpa concebida
como conducta subjetiva (61).

Al respecto, se ha dicho sin discusién que
“la falta de servicio tiene un cardcter obje-
tivo porque la apreciacién de esta falta es
una apreciacién de elementos objetivos” y
que resulta “.. facil que tratindose de una
falta imputada a una persona moral el juez

estatal es peligrosa o que se impone la tesis del riesgo
beneficio o provecho, lo que consideramos una exagera-
cion), por otra parte, argumenta a favor de la responsa-
bilidad indirecta con fundamento en una interpretacion
civilista del concepto de dependenciay en unos pocos fa-
llos que exhibe la jurisprudencia de la Corte, que siguid
la tesis del exjuez Dr. Vazquez. Cabe acotar que esos fa-
llos no forman la jurisprudencia prevaleciente, ademas,
de haber sido dictados con anterioridad a la sancion de
la ley 26.944. De adaptarse la tesis que propicia Pizarro
la responsabilidad del Estado seria concurrente por apli-
cacion de los preceptos del Cédigo Civily Comercial de la
Nacion sin separar la falta de personal (por culpa o dolo
del funcionario) de la falta de servicio, base del actual sis-
tema argentino de responsabilidad del Estado.

(58) Han propiciado la responsabilidad directa del
Estado: MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho
Administrativo”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, 42
ed., t. 1V, p. 724y ss., con cita de Gordillo (p. 725, nota 59),
sin embargo, este Ultimo autor sostuvo la procedencia de
la responsabilidad indirecta del Estado por la actuacion
de los entes descentralizados (Tratado de Derecho Admi-
nistrativo y obras selectas, t. 9, 12 edicién, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2014, p. XV-16, re-
produce la postura adoptada en el afio 1959 por el autor).
Tal opiniodn, la funda en la idea de la dependencia, con
olvido que, con ello, conculca los principios propios que
justifican la descentralizacion juridica. Después de esa
opinion, su tesis pareceria ser la concepciéon fundamen-
tal que adoptd la Corte a partir del caso “Vadell” (Trata-
do de Derecho Administrativo, t. 2, Fundacion de Derecho
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dificilmente puede inclinarse sobre la con-
dicién psicoldgica del autor. La cuestién de
la imputabilidad entendida como la atribu-
ci6én de una falta a una voluntad consciente
y libre no se planteard. Y el cardcter anéni-
mo de esta falta no puede sino ir en el mis-
mo sentido” (62).

No obstante, han surgido una serie de di-
ficultades dogmdticas e interpretativas en
el escenario de la responsabilidad civil que
han ejercido influencia en las concepciones
del derecho publico. Esas dificultades han
conducido a que el contenido de la termi-
nologia utilizada sea muchas veces distinto
entre los autores que se han ocupado de la
tematica del responder.

;Cudles son las causas de esos desacuer-
dos? En primer lugar, la insuficiencia de la
culpa psicoldgica como factor de atribucién
y elemento de la antijuridicidad en el de-
recho civil en ciertos danos provocados sin
culpa del agente que los causé (v.gr. la res-
ponsabilidad de los padres por los dafos
causados por sus hijos menores). En lugar
de reconocer que en tales supuestos no hay
simplemente culpa, sino un factor objetivo
de responsabilidad (riesgo o garantia), se
opt6 por el abandono del concepto de cul-
pa psicoldgica (cuyos elementos reposan en
la voluntad real y los deberes personales de
diligencia) y por la consecuente adopcién de
una culpa normativa. A su vez, como hemos
senalado, también en la concepcién de la
antijuridicidad se operé el desplazamiento
de la culpabilidad hacia la violacién o con-
tradiccién con el ordenamiento o ilicitud
objetiva, sin advertir que, en determinados
casos de responsabilidad objetiva (riesgo y
responsabilidad por danos cuasi expropia-
torios), la conducta del causante del dafio
es perfectamente legitima, por lo que no se
opera contradiccién alguna con el ordena-
miento.

No resultan menores, en segundo término,
las confusiones que derivan de la inteli-
gencia del concepto “faute” en el idioma

francés (63) (que es un lenguaje de forma-
ciéon mas natural que el espafiol), en que
se funden los conceptos de falla, defecto

y culpa, aunque paradojalmente exista la
nocion de “culpabilité” referida a la culpa
psicolégica. Por esa causa, hay quienes
han entendido, impropiamente, que se
trata de una culpa o falta objetivada (64) y
otros incluso la denominan culpa del servi-
cio, en sentido opuesto a la culpa o dolo del

Administrativo, Buenos Aires, 2000, ps. XX-24, nota 8.2
y XX-26 nota 9.5), cuando, enrigor, se trata de un sistema
mas complejo que, si tiene algo distinto y destacable con
respecto a la andrquica situacioén jurisprudencial anterior
es la adopcidn de la falta de servicio como factor de atri-
bucién que, como lo ha destacado Sayagués Laso, cons-
tituye la idea basica del sistema de responsabilidad por
acto o hecho administrativo (ob. cit. p. 651).

(59) GARCIA de ENTERRIA, Eduardo, “Los princi-
pios de la nueva Ley de Expropiacion forzosa...”, ob. cit.,
p. 209, donde claramente expresa: “La doctrina france-
sa, trabajando sobre una idea andloga, la de la “falta de
servicio” (por distincion de la falta personal del agente)
ha sistematizado tradicionalmente su rica jurispruden-
cia sobre el tema alrededor de tres grandes situacio-
nes...” que son el mal funcionamiento del servicio, el no
funcionamiento y el funcionamiento tardio, clasificacio-
nes todas ellas que parten “de un ‘standard’ medio de
perfeccidn en la realizacion de los servicios publicos”
(op. cit. ps. 209-211). A grandes rasgos, ese resumen des-
cribe fielmente la concepcidn francesa, véase: RIVERO,
Jean - WALINE, Jean, “Droit Administratif”, ps. 278-280;
por su parte, hay autores que engloban en el concepto de
falta de servicio las actuaciones materiales producto de
imprudencia o negligencia culpable junto con el funcio-
namiento tardio del servicio, la omision de prestarlo, la
ilegalidad del acto administrativo e informaciones erro-
neas. Cfr. DEBASCH, Charles, “Droit Administratif...””, ob.
cit., ps. 571-574. Ello indica que, en la concepcion france-
sade la falta de servicio se califica la imprudencia o negli-
gencia a la luz de parametros objetivos que no alcanzan

derecho civil (65), lo que supone implici-
tamente reconocer el caracter objetivo de
la falta de servicio de acuerdo a la propia

definicién que proporciona el Cédigo Civil
y Comercial, al definir el factor objetivo de
atribucidn (art. 1722).

Por ultimo, interesa traer a colacidn el cri-
terio constitucional que exhibe el derecho
colombiano en la materia, habida cuenta de
la circunstancia de que mientras en una pri-
mera época el Consejo de Estado, creaciéon
original de inspiracién francesa, adopté la
teoria de la falta de servicio como factor de
atribucion de responsabilidad por la activi-
dad estatal ilicita, con posterioridad se operd
la incorporacion en la Constitucién de 1991
de un articulo que “prescribe que el Estado
responderd patrimonialmente por los danos
antijuridicos que le sean imputables” (66).
Autorizada doctrina interpreté dicho pre-
cepto alaluz del Derecho espafol, en el sen-
tido que el requisito constitucional se refiere
a supuestos en que no pesa sobre el parti-
cular el deber de soportar el perjuicio (67).
Pero, ello no ha impedido la coexistencia de
la falta de servicio como factor de atribucién
que continda siendo “uno de los principales
ejemplos de la responsabilidad fundamen-
tada en que las personas no tienen el deber
juridico de soportar el dafio” (68). En este
sentido resulta indudable la conveniencia
de utilizar la falta de servicio como factor de
atribucion, dado que la antijuridicidad del
daiio es solo un aspecto del dafio que, en la
version de la doctrina administrativista, ha
sido definida como una condicién negativa
que no alcanza a configurar un factor de atri-
bucién y, menos atn, un elemento comun
de la responsabilidad estatal, ademas de las
criticas sefialadas acerca de la inutilidad y
contradicciones que exhibe el concepto de
antijuridicidad.

VI.2. El riesgo como factor de atribucion

En los derechos comparados se acepta,
en general, el riesgo como factor objetivo
de atribucién de responsabilidad en las
actividades o cosas peligrosas, lo que,
aparte de su formulacién atipica, suele
ser objeto de regulaciones especificas con

respecto a determinadas cosas o activi-
dades (como en materia ambiental). Esas
responsabilidades objetivas estan reco-
nocidas tanto en el derecho civil como en
el derecho administrativo, con la salve-
dad de que, en algunos ordenamientos,

a configurar juicios subjetivos aparte de las presunciones
objetivas que establece la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

(60) Vid. por todos: LAUBADERE, André de, “Traité
de Droit Administratif”, actualizado por Jean-Claude Ve-
nezia e Yves Gaudemet, L.G.D.J., Paris 1984, t. |, p. 747,
aun hoy dia la sintesis que formula este gran maestro del
derecho conserva actualidad —como acotan los fieles
discipulos que actualizaron su obra en el “Avant-propos”
de la 92 ed (op. cit. 9)— y condensa un pensamiento ar-
monioso que combina la riqueza de la informacién con la
claridad de la exposicién.

(61) Cfr. PAILLET, Michel, “La faute du service public en
Droit Administratif frangais”, con prefacio de Jean-Marie
Auby, LDGJ, Paris, 1990, p. 166-167 (tesis doctoral del
autor). Vid. también “La responsabilité administrative”,
Dalloz, Paris, 1996, ps. 114-115. También Moreau, que ca-
lifica de impropia la expresidn falta de servicio, aunque
termina en definitiva por atribuirle un sentido objetivo al
sostener que la formula deberia ser reemplazada por el
funcionamiento defectuoso del servicio, vid. MOREAU,
Jacques, “La responsabilité administrative”, PUF, Paris,
1996, 32 ed., p. 66.

(62) PAILLET, Michel, ob. cit., ps. 114.

(63) Aspecto sefialado tempranamente por LEGUINA
VILLA, Jesus en su libro “La responsabilidad de la Admi-
nistracion Pablica”, Tecnos, Madrid, 1983, 22. ed., p. 155.

(64) MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., p. 225yss.

(65) SAENZ, Juan Ignacio, “Bases del régimen de res-
ponsabilidad del Estado en la Argentina. Teorias, funda-
mentos y presupuestos de procedencia” (dir. Pedro Abe-

como es el Cédigo Civily Comercial argen-
tino, se hayan consagrado formulas atipi-
cas alintroducir una clausula general para
determinar la ocurrencia de la situacion de
riesgo (69) (art. 1757) y la consecuente res-

ponsabilidad del causante del daino por el
hecho de las cosas y actividades riesgosas
(norma aplicable por analogia al derecho
administrativo); situacién que no deja de
ser un retorno a formas primitivas de atri-
bucion de responsabilidad (70).

En derecho civil se ha abierto paso en los
ultimos anos la tendencia a reconocer el
riesgo provecho o riesgo beneficio, del que
constituye una derivacién el denominado
riesgo empresario (71), de marcada influen-
cia italiana (72).

Pero en el derecho publico —como hemos
senalado— no resulta concebible aplicar a
la Administracién, sin mas, la teoria del ries-
go-beneficio o provecho y menos aun la del
riesgo empresario, toda vez que en la realiza-
cion de los fines publicos encomendados no
puede tener cabida el objetivo de lucro eco-
ndémico o comercial, aparte de que la télesis
de la actividad administrativa no persigue el
beneficio de la Administracién, sino la de to-
dos los ciudadanos que componen la comu-
nidad politica (73).

En consecuencia, ni aun de forma analdgi-
ca podrian extenderse estas versiones de

la teoria del riesgo al derecho administra-
tivo, excepto el caso de las actividades de
las empresas publicas que persigan fina-

lidades comerciales o industriales que se

rigen por similares principios, en materia

de responsabilidad, que las empresas de

titularidad privada (salvo que la ley dispu-
siera lo contrario).

En general, cabe admitir el riesgo creado
como factor objetivo de atribucién, entre
otros, en los siguientes supuestos, en los
accidentes que provocan danos producidos
por: a) automdviles y vehiculos a motor;
b) funcionamiento de los ascensores en los
edificios publicos; c) explosivos; d) caida de
la mamposteria de edificios del Estado (74).

No obstante haber propiciado aplicar, en
forma limitada, la teoria del riesgo a la res-
ponsabilidad del Estado y demas entidades
publicas, nuestra postura ha recibido la cri-
tica de quienes consideran que no es justo
regular desigualmente la responsabilidad

rastury), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 119y ss.

(66) Art. 90 de la Constitucion de la Republica de Co-
lombia.

(67) RODRIGUEZ, R. Libardo, “Derecho Administrati-
vo Generaly Colombiano”, 20 ed., t. ll, p. 308.

(68) Ibidem.

(69) El art. 1757 del Céd. Civ. y Com. prescribe que
“toda persona responde por el dafio causado por el ries-
go o vicio de las cosas o de las actividades que sean ries-
gosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios em-
pleados o por las circunstancias de su realizacion”.

(70) ALTERINI, Atilio A., ob. cit., p. 106, centra el pro-
blema en la causalidad materialy le basta con la produc-
cion del resultado dafioso contentandose “con la trasgre-
sion objetiva que importa la lesion del derecho subjetivo
ajeno”.

(71) PIZARRO, Ramén Daniel, “Tratado de Responsa-
bilidad objetiva”, La Ley, Buenos Aires, 2015, t. |, p. 7Ty ss.

(72) TRIMARCHI, Pietro Rischio, “Responsabilita og-
getiva”, Giuffre, Milano, 1961, p. 191y ss.

(73) Sobre la aplicacion en Francia de la teoria del ries-
go beneficio, véase: PAILLET, Marcel, ob. cit., p. 145, es-
pecialmente con respecto a los colaboradores ocasiona-
les de la Administracion (ob. cit. P. 147 y ss.).

(74) Véase: PERRINO, Pablo Esteban, “La responsa-
bilidad del Estado y de los funcionarios publicos. Cédigo
Civily Comercial. Ley 26.944 comentada”, La Ley, Bue-
nos Aires, 2016, ps. 52-56.
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estatal de la concerniente a la actuacion de
los particulares.

Con el respeto que nos merece la criti-
ca (75), seguimos pensando que la diferente
finalidad y consecuente estructura del régi-
men de responsabilidad del derecho civil,
que mira sustancialmente el interés de la
victima del dano (al menos, en su actual evo-
lucién), a diferencia del derecho ptblico que
persigue el interés publico o bien comun
(que es el bien de todos y también el de cada
uno de los ciudadanos), justifica la existen-
cia de un abordaje normativo diferenciado y
auténomo, maxime en aquellos sistemas en
los que la configuracién de esta clase de res-
ponsabilidad objetiva se basa en una férmu-
la atipica, de cldusula general, que atribuye
a los jueces las mds amplias facultades para
configurar, en cada caso, la determinacion
de la responsabilidad estatal.

Concurre a reforzar la tendencia limitati-
va la circunstancia de que la funcién de la
responsabilidad del Estado no puede con-
vertir a este en una suerte de caja asegura-
dora de todos los riesgos sociales ni de ins-
trumento de asistencia universal mediante
una politica redistributiva de los recursos
publicos (76), ya que ello concierne a las
politicas de solidaridad social, aparte de las
prescripciones que obligan a los particulares
a contratar seguros en casos de actividades
riesgosas o peligrosas.

En cualquier caso, si la politica social pre-
cisa contar con unos presupuestos previos y
acotados, la responsabilidad del Estado que,
por su naturaleza, es aleatoria y cambiante
no puede erigirse en el instrumento apto
para el disefio y aplicacién de una politica
redistributiva de los recursos publicos que,
a través de una encubierta socializacidn,
pretenda compensar los dainos causados por
el hecho de las cosas o actividades peligro-
sas (77).

Con todo, las situaciones en que la juris-
prudencia pueda admitir la aplicacién de la
teoria del riesgo seran siempre solo por ana-
logia con los textos civiles, lo que aparece
justificado en el principio de igualdad que
conduce a adoptar, en esos casos, una so-
lucién similar para los llamados darios acci-
dentales que la contemplada por el derecho
privado.

Resulta evidente, ademas, que el hecho de
tratarse de actividades licitas o legitimas
en estos supuestos de responsabilidad
objetiva, como en el del sacrificio especial
y los que derivan en general del funciona-

miento normal de la Administracion, des-

plaza la nocién de antijuridicidad o ilicitud

objetiva de la doctrina civilista (entendida

como contradiccion con el ordenamiento
juridico).

Y aunque esta conclusion resulte, sustan-
cialmente, un quiebre de la excepcionalidad
que debe caracterizar al riesgo como factor
de atribucidn en el derecho publico, parece
justo que —en virtud del principio general
de igualdady del “alterum non leadere”— se
admita en esos casos (danos producto de ac-
cidentes) la aplicacion de la teoria del riesgo,
puesto que “nada parece justificar que la Ad-
ministracién quede sometida a un régimen
mas laxo de responsabilidad cuando lleve a
cabo dichas actividades” (78).

(75) PIZARRO, Ramén Daniel, ob. cit., p. 230.

(76) MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., p. 20y ss.

(77) Véase: LOPEZ MESA, Marcelo J., “La doctrina del
riesgo creado y su posibilidad de aplicacién al Estado”,
Revista de Derecho Administrativo, N¢ 27/29, Buenos Ai-
res, 1998, p. 444y ss.

(78) MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., ps. 325-326.

(79) Ibidem, p. 126 y ss.

(80) Entre la doctrina partidaria del sistema vigen-
te, véase: GONZALEZ PEREZ, Jesus, “Responsabilidad

VI.3. El sacrificio especial y el concepto de
funcionamiento normal de los servicios pu-
blicos

En la doctrina espanola se ha cuestionado
el alcance y la generalizacién de la férmu-
la que, en definitiva, quedé plasmada en la
legislacién estatal (79) (art. 32 Ley 40/2015
RJSP) seguida pacificamente hasta la critica
que formularon en su momento Pantaleén y
sus acdlitos, justificada en los excesos y con-
tradicciones en que habia incurrido la juris-
prudencia al otorgar indemnizaciones por
danos provocados por el funcionamiento
normal de los servicios publicos que, en al-
gunos supuestos, no hubieran procedido de
aplicar las normas y principios del derecho
civil espanol. Pero lo cierto es que la critica
no logr6 cambiar el sistema ni tampoco con-
mover todas las posiciones doctrinarias que
se habian sostenido (80).

En buena medida, la critica —a la solucion
del derecho administrativo espafol— se
centré en la naturaleza amplia y atipica del
concepto de funcionamiento normal de los
servicios publicos como clausula general de
responsabilidad. Pero en vez de fundamen-
tar la critica en la necesidad de establecer un
factor de atribucién que permitiera determi-
nar los casos en los que el particular no esta
obligado a soportar el dano por el funcio-
namiento normal de los servicios publicos,
se propicié, lisa y llanamente, la derogacién
de la regla y la aplicacién supletoria del C6-
digo Civil. Entre otras cosas, se sostuvo que
faltaba el presupuesto de la antijuridicidad,
el cual, como se ha visto, constituye un con-
cepto innecesario y contradictorio, que esta
lejos de constituir un elemento comun de
la responsabilidad, ya sea que se adopte el
concepto de la doctrina civilista o adminis-
trativista.

Por otro lado, es objetable el reenvio di-
recto y en subsidio (no por analogia) a los
preceptos del Cédigo Civil, técnica que solo
se justifica en aquellos sistemas como el
alemdn o el italiano donde el factor de atri-
bucién es la culpa o el dano injusto, solu-
cién por lo demds inaplicable a los dafnos
causados por la actividad legislativa o re-
glamentaria.

El caracter excepcionaly la tipicidad que
caracteriza generalmente a la responsa-
bilidad por actividad licita en el derecho
privado no es comparable con la situacion
que existe en el derecho publico donde,
en algunos sistemas, con fundamento en
razones de interés general, se legitima la
produccién del dafio (vgr. dafios expropia-
torios y cuasi-expropiatorios), por lo que
no puede hablarse de conducta ilegitima
ni de situacion excepcional. Esta peculiari-
dad del derecho publico llevé —en su mo-
mento— a la doctrina italiana al extremo
de escindir la indemnizacion de la teoria
de la responsabilidad (81).

Para cubrir la necesidad de contar con un
factor de atribucién en la responsabilidad
por el funcionamiento normal de los servi-
cios publicos, nos parece adecuado utilizar,
con independencia del riesgo, la garantia,
la equidad, el enriquecimiento sin causa y
otros factores, el “factor sacrificio especial”
para los danos expropiatorios y cuasi-ex-
propiatorios, con fundamento en el princi-
pio de igualdad ante las cargas publicas. En

patrimonial de las Administraciones Publicas”, Civi-
tas-Thomson-Reuters, Madrid, 2015, 72 ed., p. 215. BE-
LADIEZ ROJO, Margarita, “Responsabilidad e imputa-
cién de dafios por el funcionamiento de los servicios pu-
blicos”, Tecnos, Madrid, 1997, ps. 30, y 95-96.

(81) Vid. ALESI, Renato, “Sistema Istituzionale del
Diritto Amministrativo italiano”, Guiffré, Milano, 1958,
ps. 523-524, postura que, como es sabido, fue seguida
en Espafia por Garrido Falla, aun en sus ultimos traba-
jos, no obstante, no haber sido recogida por la casi tota-

tales casos, no existe el deber de soportar el
dano, sin perjuicio de que el ordenamiento
administrativo, al igual que el civil, consagre
supuestos tipicos y expresos por razones de
equidad que hagan posible indemnizar a los
particulares de determinados perjuicios oca-
sionados por la actividad licita (vgr. medidas
de emergencia econémicas), conforme a las
posibilidades que surjan de los presupuestos
publicos y su viabilidad econémica.

De esta manera, el sistema espaiiol podria
aproximarse a las soluciones que brinda
un sector importante del derecho compa-
rado (82) y utilizar un factor de atribucién
preciso, como el sacrificio especial (83), con
fundamento en el principio general de igual-
dad ante las cargas publicas, sin necesidad
de modificar su ordenamiento constitucio-
nal ni legal.

Al aplicar la concepcién del sacrificio es-
pecial no suele advertirse la diferencia que
existe entre las dos versiones que definen la
especialidad del sacrificio. Porque una cosa
es indemnizar un perjuicio que en forma
desigual se impone a una persona determi-
nada por razones de utilidad general (vgr.
expropiacién y revocacién o extincién anti-
cipada de un contrato por interés publico) y
otra diferente es que el sacrificio, sin ser to-
talmente desigual, implique el cercenamien-
to de derechos adquiridos incorporados al
patrimonio de un modo definitivo. En tal
caso suele hablarse, impropiamente, de una
actividad anormal de los 6rganos de aquel
Estado que dicta medidas de emergencia en
situaciones de excepcional gravedad de las
finanzas publicas, cuyos perjuicios suelen
afectar a una cantidad considerable de per-
sonas. En estos supuestos debera acudirse a
la equidad para dictar las medidas compen-
satorias posibles sobre la base de la teoria del
sacrificio compartido.

VII. Sobre la critica a la concepcidn objetiva
de laresponsabilidad del Estado

Una primera conclusion a la que cabe arri-
bar es que, habida cuenta de las razones que
se han expuesto, al menos en los sistemas
espaiol, francés y los de la mayoria de los
paises de Hispanoamérica, resulta préctica-
mente imposible la unificacién del derecho
de danos, en virtud de la propia substancia
del derecho administrativo, cuya estructura
y finalidades estdn orientadas a la satisfac-
cion del interés publico o bien comin, me-
diante, el ejercicio de potestades publicas
en el marco del Estado de Derecho. Ello no
impide, desde luego, que ante la existencia
de carencias normativas deba acudirse a las
normas y principios del Cédigo Civil para
encontrar la respuesta aplicable al caso, pero
mediante la técnica de la analogia (y no de la
aplicacién directa de la norma o principio)
que exige que la tarea de aplicar el respecti-
vo precepto pase, previamente, por el filtro
de su compatibilidad con los fines y peculia-
ridades del derecho administrativo. Asi ocu-
rre, por ejemplo, en los supuestos de danos
provocados por accidentes o en los que pa-
decen los menores en los establecimientos
educativos enlos que no se justifica que exis-
tan soluciones diferentes a las que consagra
el Cédigo Civil, por aplicaciéon del principio
que manda que frente a situaciones iguales
se apliquen consecuencias similares con
independencia de la naturaleza publica o
privada de la relacién juridica subyacente.
No se trata, en estos casos, de la unidad del

lidad de la doctrina espafiola, véase: GARRIDO FALLA,
Fernando, “La constitucionalizacion de la responsabili-
dad patrimonial del Estado”, Separata de Estudios sobre
la Constitucién Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 2828y ss.

(82) En Argentina la doctrina es, en general, partidaria
del sacrificio especial como factor de atribucién aplicable
a la responsabilidad legitima del Estado y el legislador
lo ha recogido en el art. 42 de la ley de responsabilidad
26.944.

derecho de danos, sino de la armonizacién
de la interpretacién del ordenamiento que,
segun la justicia, en algunas situaciones im-
pide asimilar las prescripciones del derecho
privado al derecho publico (vgr. la exclusién
de responsabilidad por dolo reciproco).

En cuanto a las criticas hechas a la con-
cepcién objetiva de la responsabilidad, ellas
pueden agruparse en torno a dos grupos de
objeciones dogmiticas: a) una primera, re-
ferida al cardcter objetivo de la falta de ser-
vicio o funcionamiento anormal del servicio
publico; y b) una segunda, referida, parti-
cularmente, en el derecho espafiol, a la res-
ponsabilidad estatal por el funcionamiento
normal de los servicios ptblicos.

Ya fuera que se identifique el factor de atri-
bucidn con el concepto de falta de servicio
o del funcionamiento anormal de los servi-
cios publicos (cuya semejanza dogmatica es
evidente), lo cierto es que la critica a la con-
cepcién objetiva, en ambos casos, es la mis-
ma: no se tratarfa de una culpa que requiere
obrar en forma voluntaria con diligencia (y
por tanto sin negligencia, imprudencia o
impericia), sino que constituiria una culpa
fundada en estdandares objetivos de calidad
del servicio. Pero, una cosa es la prueba de
que el servicio funcioné en forma defectuo-
sa y anormal, conforme a esos estdndares
y los demaés requisitos legales y reglamen-
tarios exigidos para cada actividad (que
revelan objetivamente el mal defectuoso o
irregular del funcionamiento del servicio), y
otra muy diferente es obligar a la victima del
dano a que acredite la conducta debida por
el funcionario o agente publico causante del
perjuicio, lo que entranaria, en el fondo, una
concepcién sustancialmente subjetiva. Asf,
entre las dos concepciones la que garantiza
de una manera més efectiva la garantia pa-
trimonial de justa indemnizacién por el ac-
cionar estatal es, sin duda, la concepcion ob-
Jjetiva, dado que resulta innecesario indivi-
dualizar al autor del dano, precisamente por
el caracter objetivo del factor de atribucién.

El segundo grupo de objeciones se cir-
cunscribe a la doctrina espanola y aparece
principalmente enfocado en el cuestiona-
miento de la responsabilidad del Estado por
el funcionamiento normal de los servicios
publicos. A este factor se le atribuye, como
en una extraia simbiosis, el haber configu-
rado la llamada concepcion objetiva global
de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, tesis expuesta en un trabajo
notable, por cierto (84), pero que adolece
del defecto de girar alrededor de una idea
fija que se agota al proponer la eliminacién
del factor de imputacién de responsabilidad
del Estado por el funcionamiento normal de
los servicios publicos, como clausula gene-
ral del ordenamiento y su reemplazo por re-
gulaciones tipicas y acotadas.

Como acontece tantas veces en la vida de
muchas proposiciones dogmaticas tedricasy
poco realistas, nos parece que el remedio es
peor que la enfermedad.

Pues, aun cuando se admita la responsabi-
lidad derivada de la expropiacién o de actos
cuasi-expropiatorios, asi como la consecuen-
te por los riesgos creados o producidos por la
actuacion estatal, no puede discutirse la ne-
cesidad de utilizar un sistema con un factor
de atribucién preciso, aunque genérico (85),
que consagre la responsabilidad por funcio-

(83) En Francia, se utiliza el concepto de perjuicio es-
pecial como factor de atribucion en la responsabilidad
sin falta, con fundamento en el principio de igualdad
ante las cargas publicas, vid. WALINE, Jean, “Droit Admi-
nistratif”, Dalloz, Paris, 2007, 222 ed., p. 452y ss.

(84) MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., especialmente
ps. 317-318.

(85) Precisamente, el reconocimiento de la necesi-
dad de utilizar un titulo de imputacidn por parte en ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional creemos que



namiento normal de los servicios ptblicos,
sin subordinar su existencia a que el ordena-
miento positivo lo prescriba para todos los
casos singulares ni a una condicién negativa
(inexistencia del deber de soportar el dafno).

La propuesta que se formula para corre-
gir el sistema vigente en Espafia nos parece
inconveniente, ya que crea un cono de som-
bras sin evitar el riesgo de que la larga mano
del legislador consagre responsabilidades
excesivas y superiores a las posibilidades
financieras de los Estados, como temen los
civilistas espanoles que han objetado el sis-
tema positivo vigente.

En resumidas cuentas, el caracter objetivo
de responsabilidad por actividad licita o
normal se realiza con independencia de

la conducta culposa del agente publico y,
fundamentalmente, descansa en el con-

cepto de sacrificio especial (86), como fac-
tor de atribucidn o algun otro basado en la
injusticia del dafio como el riego especial,
la garantia o el enriquecimiento sin causa.

resulta aplicable a ambos tipos de responsabilidad (por
funcionamiento anormal o normal de la Administracion).
Asi surge del F5 de la STC112/2018, expresado en los si-
guientes términos: “(...) el régimen constitucional de las
Administraciones Publicas se rige por criterios objetivos,
que implican la necesidad, no solo de examinar la rela-
cién de causalidad, sino también la de formular un juicio
de imputacion del dafio que permita conectar suficiente-
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Lo hasta aqui expuesto revela la necesi-
dad de que la teoria de la responsabilidad
estatal se articule sobre la base de una
construccion dogmatica que, prescindien-
do de las distintas nociones de antijuridici-
dad —que existen en los derechos privados
y publicos comparados—, recoja o precise
los cuatro ejes que la componen: daio,
imputabilidad material, factor de atribu-
cién y relacion de causalidad. De ese modo
es posible hacer jugar esos requisitos, con
sus peculiaridades, tanto en la responsa-
bilidad por la accién u omision ilegitima o
ilicita como por la actividad estatal legiti-
ma, cualquiera fuera su naturaleza (admi-
nistrativa, legislativa o judicial).

Pensamos que, antes que criticar la uni-
dad y amplitud de los sistemas positivos me-
diante propuestas susceptibles de consagrar
un casuismo inapropiado, hay que buscar la
mejor forma de interpretar las normas con
criterios de justicia, equilibrio y equidad,
sobre la base de los principios generales que
articulan cada sistema. En esa linea no cabe

mente el perjuicio sufrido con la actividad desarrollada
por el agente del mismo, en este caso por una Adminis-
traciéon Publica”.

(86) MIR PUIGPELAT, Oriol, ob. cit., p. 174. Este autor
parece confundir el concepto de riesgo especial (que se
funda en el peligro o el provecho) con el sacrificio especial
(que se fundamenta en una carga desigual). En ambos
supuestos se trata de la responsabilidad por actividades

sino ponderar la interpretacion que hace
Oriol Mir acerca de que la STC 112/2018 tie-
ne el mérito de reafirmar el rango normativo
constitucional que corresponde asignar al
titulo de imputacién referido al funciona-
miento anormal de la Administracién: “que
gracias a ella habria pasado a formar parte
del contenido minimo del art. 106.2 CE y no
podria ser ignorado por el legislador” (87).

Una construccién de esa indole se en-
cuentra reservada sustancialmente al dere-
cho administrativo y lejos de promover la
asistencia social universal, precisa cumplir
las funciones de garantia y control (88) re-
afirmando las finalidades de reparacién y
prevencién de los dafos injustamente cau-
sados por el Estado a los particulares. Todo
ello, mediante cldusulas generales o atipicas
de responsabilidad, sin perjuicio de la facul-
tad de los jueces para acudir a la analogia
en los supuestos de carencias normativas
que hagan necesario utilizar los textos de los
Cédigos Civiles, en la medida en que sean
compatibles con los principios del derecho
publico.

licitas o legitimas del Estado, véase: MOREAU, Jacques,
ob. cit., ps. 99-101, sostiene la exigencia conjunta de las
notas de anormalidad y especialidad del perjuicio.

(87) Ibidem, p. 46. En cuanto a la responsabilidad por
el funcionamiento normal pensamos, que ella debe sur-
gir siempre de la ocurrencia de su factor de imputacion
objetivo determinado, conforme a los principios genera-
les del derecho o el ordenamiento positivo sin que haya

Responsabilidad
bancaria

Medida cautelar que suspende los efectos de
un crédito que la entidad habria otorgado al
accionante. Marco de asimetria estructural.
Disposicion de depositar en una cuenta a
abrirse a la orden del Juzgado interviniente
las sumas de dinero debitadas al cliente. In-
version a plazo fijo mientras dure el proceso.
Competencia comercial del asunto.

1.- Envista de los intereses econdmicos en
tension, luce menos gravosa la conce-
sion de la medida innovativa, que orde-
na suspender los efectos del crédito que
habria concedido la demandada al actor,
quesu denegatoria. Ello, en la suposicion
de que el dafio que a un banco de reco-
nocida solvencia le genera la abstencion
provisional de cobro resulta notoriamen-
te inferior al que provocaria el débito de
sendos préstamos —cuestionados— a su
cliente, de 58 anos y desempleado, se-
gun alegd en su demanda. Justamente,
es aquel marco de asimetria estructural
el quejustifica, en definitiva, el auxilio ju-
risdiccional cautelary provisional.

En punto al reintegro de las sumas de
dinero en concepto de débitos efectua-
dos por el cobro de las cuotas del crédito
cuestionado, es mas adecuado el depo-
sito de tal monto en una cuenta a abrir-
se a la orden del Juzgado interviniente y
en estas actuaciones, suma que queda-
ra depositada en resguardo mientras se
sustancie el proceso de conocimiento y
que sera invertida a plazo fijo.

Habiendo el actor atribuido al banco ac-
cionado haber incurrido en responsabi-
lidad de naturaleza contractual, en ra-
zon del vinculo existente y pretendiendo
obtener una indemnizacion resarcitoria
de los danos y perjuicios sufridos como
consecuencia de la falta de informacion
y de debida diligencia, asistencia y de

adecuado control en el funcionamiento
del servicio financiero que la demanda-
da provee, corresponde concluir que re-
sulta competente la Justicia comercial
para conocer en estos obrados; maxime
teniendo en cuenta la actividad incues-
tionablemente comercial que desarrolla
la parte demandada.

En una accién por la cual consumidores
particulares interponen demanda con-
tra un banco tendiente a que resarza los
perjuicios que les habria ocasionado su
actuar, ya sea por falta de prevision o de
seguridad, corresponde al conocimiento
de la Justicia en lo comercial, por cuanto
deriva aquel dafio —de encontrarse confi-
gurado— delincumplimiento de una acti-
vidad propia del quehacer de la entidad.

La cuestion es comercial no solo en lo re-
ferido a los contratos de base, sino tam-
bién en la responsabilidad imputada a la
entidad, donde se ventila la relacion ju-
ridica entre el banco y sus clientes, cir-
cunstancia por la que procede la inter-
vencion del juez de comercio para su di-
lucidacion.

CNCom., salaF, 18/06/2021. - Novoa, Javier
Segundo c. Banco BBVA Argentina S.A. s/
medida precautoria.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/95965/2021]

En el orden causado

2aInstancia.- Buenos Aires, 18 de junio de
2021.

Vistos:

1.a. Viene apelado por la parte actoray por
la Sra. Fiscal de Grado el pronunciamiento

dictado en fecha 29/12/2020 mediante el
cual el a quo, tras admitir la medida caute-
lar pedida en el escrito inicial, se declaré in-
competente para seguir entendiendo en las
presentes actuaciones disponiendo la remi-
sion de las mismas a la Justicia Civil.

El Sr. Novoa sostuvo su recurso con los fun-
damentos expuestos mediante presentacion
de fecha 17/2/2021; y, la Sra. Fiscal General
ante esta Cadmara hizo lo propio en el dicta-
men que antecede, que data del 20/5/2021.

1.b. De su lado, el banco demandado,
apeld la providencia cautelar dictada en la
misma fecha (29/12/2020), que le ordené
suspender los efectos del crédito que ha-
bria sido concedido al actor por la suma de
$303.000 hasta tanto se resuelva la cuestién
de fondo de autos y el reintegro de la suma
de $91.562,45 en concepto de débitos efec-
tuados por el cobro de las cuotas de dicho
crédito con mds la suma que corresponda
por algtin otro débito adicional que se le hu-
biere efectuado por ese mismo concepto.

El memorial de agravios fue presentado en
fecha 8/4/2021 y contestado el 19/4/2021.

2. Como ya se dijo, tanto el actor como
el Ministerio Publico Fiscal cuestionaron la
incompetencia decidida por el a quo, por lo
que se daré tratamiento en primer término a
dicha cuestién.

a. Cabe senalar que para la determina-
cion de la competencia corresponde aten-
der de modo principal a la exposicién de
los hechos que el actor hace en la demanda
y, en la medida en que se adecte a ellos, al
derecho que invoca como fundamento de
su pretension (conf. CSJN, 18.12.1990 “San-
toandre Ernesto c/ Estado Nacional s/ da-
fios y perjuicios”).

b. Asi, habiendo el actor atribuido al Ban-
co accionado haber incurrido en “responsa-
bilidad de naturaleza contractual’, en razén
del vinculo existente y pretendiendo obtener

Cita on line: AR/DOC/2053/2021

Lo Giudice, Diego A., “La responsabilidad
por actos licitos en la Ley de Responsabilidad
del Estado”, RCCyC 2021 (abril), 164, TR LA-
LEY AR/DOC/615/2021

Garin, Andrés, “La responsabilidad del
Estado por omision. El escenario de la
evolucion jurisprudencial y del criterio ac-
tual. Su analisis a partir del dictado de la
ley 26.944", RDA 2020-132, 31, TR LALEY
AR/DOC/3571/2020
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ninguna posibilidad de generalizar la responsabilidad
objetiva como un dogma genérico y determinado que
prescinda del factor de atribucion o causa de imputacion.

(88) Véase: MARTIN REBOLLO, Luis, “Los fundamen-
tos de la responsabilidad del Estado”, en Responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios ptblicos, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires,
2000, p. 20yss.

una indemnizacidn resarcitoria de los danos
y perjuicios sufridos como consecuencia de
la falta de informacién y de debida diligen-
cia, asistencia y de adecuado control en el
funcionamiento del servicios financiero que
la demandada provee, corresponde concluir
que resulta competente la Justicia Comercial
para conocer en estos obrados; maxime te-
niendo en cuenta la actividad incuestiona-
blemente comercial que desarrolla la parte
demandada.

Por otro lado, adviértase que los perjuicios
que se pregonaron irrogados se encuentran
sustentados ademas en el incumplimiento
de la relacién de consumo protegida en los
postulados de la Ley 24.240.

Es que en una accién por la cual consu-
midores particulares interponen demanda
contra un banco tendiente a que el mismo
resarza los perjuicios que le habria ocasio-
nado su actuar, ya sea por falta de previsiéon
o de seguridad, corresponde al conocimien-
to de la justicia en lo comercial, por cuanto
deriva aquel dafio —de encontrarse configu-
rado— del incumplimiento de una actividad
propia del quehacer de la entidad. En efecto,
la cuestién es comercial no solo en lo refe-
rido a los contratos base sino también en lo
que hace a la responsabilidad imputada a la
entidad, donde se ventila la relaciéon juridica
entre el banco y sus clientes, circunstancia
por la que procede la intervencién del juez
de comercio para su dilucidacién (cfr. CN-
Com, Sala C, “Unién de Usuarios y Consu-
midores ¢/ Bco. Prov. de Bs. As. S/ sumarisi-
mo’, del 14.5.04, Sala E, 22.12.09, “Consumi-
dores Financieros Asoc. Civil para su Defen-
sa ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires
s/ Ordinario”; Sala A, “ADECUA c/ Citibank
NA s/ Ordinario” del 26/09/07; esta Sala F, in
re, 20/12/2012, “Cipriano Ricardo José y otro
c/Banco Credicoop Coop Ltdo s/ordinario’,
entre otros).

c. Consecuentemente con ello, cabe revo-
car el temperamento adoptado en la instan-
cia de grado.


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=i04B504774DB5F0651C9E12AA2763F1A4&reload=true
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8 | Martes 20 de julio de 2021

LA LEY

THOMSON REUTERS®

Este aifio, te proponemos crear en equipo
el diario del Dia de la Abogacia

ESCANEA EL CODIGO QR Y CONTANOS

¢CON QUE PALABRA
DEFINIRIAS AL PROFESIONAL

DEL DERECHO DEL 20217

3.a. Decidido lo anterior y en punto al re-
curso incoado por el Banco BBVA Argentina
SA, conviene tener presente que para conse-
guir el dictado de una resoluciéon que acoja
favorablemente una pretensién cautelar es
preciso —cuando menos— la comprobacién
de la apariencia del derecho invocado en for-
ma tal que, de conformidad con un célculo de
probabilidades, sea factible prever que en el
proceso principal puede reconocerse ese de-
recho. No se trata de exigir para esa compro-
bacién una prueba concluyente, porque su
certeza solo podria obtenerse eventualmen-
te con el dictado del pronunciamiento defi-
nitivo (Fallos 327:320). De lo contrario, si el
juzgador estuviese obligado a extenderse en
un estudio acabado de las distintas circuns-
tancias que rodean la relacién juridica, peli-
graria la obligacién que pesa sobre él de no
prejuzgar, es decir de no emitir una opinién
o decisién anticipada —a favor de cualquie-
ra de las partes— sobre la cuestién sometida
a su jurisdiccién (Fallos 314:711, consid. 2°,
vid. Fallos 306:2060 consid. 6° y 7°).

También debe acreditarse el peligro irre-
parable en la demora (Fallos 323:337 y 1849,
entre muchos otros) que debe ser juzgado
de acuerdo a un criterio objetivo, o al menos
derivar de hechos que puedan ser aprecia-
dos por terceros (Fallos 325:2842; 327:5521;
329:789). El examen de su concurrencia
exige una apreciacion atenta de la realidad
comprometida, con el objeto de establecer
cabalmente si las secuelas que lleguen a
producir los hechos que se pretenden evitar
pueden restar eficacia al ulterior reconoci-
miento del derecho en juego, originado por

la sentencia dictada como acto final y extin-
tivo del proceso (Fallos 319:1277; 329:803;
329:4161).

b. Al cobijo de tales conceptualizaciones y
dentro del marco de provisionalidad con su-
jecién al cual es aprehensible toda peticién
de estas caracteristicas (arg. 202 CPCC) juz-
gan los firmantes que el esfuerzo discursivo
de la demanda no logra forzar la revocacion
del temperamento adoptado en la anterior
instancia.

En esta orientacién, no puede pasar inad-
vertido que el Sr. Novoa alega que la inefi-
ciencia del sistema de seguridad bancario
fue determinante para que se concretara
el ilicito del que fue victima. Inversamente,
el banco estima que la medida cautelar ha
sido concedida sin ponderarse adecuada-
mente uno de los recaudos de su proceden-
cia —la verosimilitud en el derecho— vy las
consecuencias gravosas que implican para
su parte, segun lo explicité en el memorial
de agravios.

Pues bien, el deslinde de responsabilida-
des en torno a los hechos relatados y que se
encuentran en curso de investigacién penal,
resulta un tépico que exorbita con creces las
fronteras de aquellas cuestiones que pueden
ser objeto de abordaje en materia cautelar,
al requerir un despliegue probatorio que los
elementos documentales hasta ahora allega-
dos no logran mitigar.

Empero, no debe perderse de vista la es-
pecialisima proteccién que el ordenamien-

to juridico depara a los consumidores, la
cual no se restringe a su expresa consagra-
cién en la Carga Magna (art. 43 CNC), sino
que persiste en todo el articulado del Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién (conf.
arts. 1092/1122, arts. 1384 y ss., por citar los
mas emblematicos).

En esta situacién, cabe reconocer que
desde el mero plano especulativo cualquie-
ra de los posicionamientos argumentales
volcados por las partes podrian resultar
asequibles. No obstante, a los efectos provi-
sionales del aseguramiento cautelar habra
de otorgarse prevalencia a la postura del
accionante, a raiz de la especial tuitiva que
depara el ordenamiento juridico al consu-
midor —de rango constitucional— y consi-
derando el acotado alcance de la peticion
cautelar que seguidamente se explicitara
(cfr. mutatis mutandi, esta Sala, “Trejo Sa-
ravia Isela Guadalupe y ot. c/Falabella SA
y otros s/ordinario s/incid. art. 250 CPCC’,
Expte. N° 30314/2012/1).

También es vélido a estos fines, sopesar
la incidencia del deber genérico de preven-
cién de dano consagrado en el art. 1710y ss.
CCyCN, el cual interpela igualmente a par-
tes y a magistrados (cfr. esta Sala, 14/3/2019,
“IIG TOF BV. c/Frigorifico Regional Indus-
trias Alimenticias Reconquista SA y ot. s/eje-
cutivo’, Expte. COM N° 13899/2017).

Desde este vértice, en el escenario factico
resefiado y en vista de los intereses econdmi-
cos en tension, luce menos gravosa la conce-
sidon de la medida innovativa, que su denega-
toria. Ello, en la suposiciéon que el dano que a
un banco de reconocida solvencia le genera
la abstencién provisional de cobro resulta
notoriamente inferior al que provocaria el
débito de sendos préstamos —cuestiona-
dos— a su cliente, de 58 afios y desempleado
segln alegd en su demanda. Justamente, es
aquel marco de asimetria estructural el que
justifica, en definitiva, el auxilio jurisdiccio-
nal cautelar y provisional.

Sin embargo, en punto al reintegro de la
suma de $ 91.562,45 en concepto de débitos
efectuados por el cobro de las cuotas de di-
cho crédito, estima esta Sala mas adecuado
el depdsito de tal monto en una cuenta a
abrirse a la orden del Juzgado interviniente
y en estas actuaciones, suma que quedara
depositada en resguardo mientras se sus-
tancie el proceso de conocimiento y que
serd invertida a plazo fijo (cfr. arg. esta Sala F,
11/5/2021, “Martinez, César Roberto y otro

¢/ Banco BBVA Argentina S.A. s/ordinario’
Expte COM N° 12814/2020).

c. En punto a la contracautela exigida
(caucién juratoria), esta Sala ha extendido
el alcance del art.200:2 CPCC a procesos
donde no fue concedido el beneficio de li-
tigar sin gastos en razén de circunstancias
especiales (v. “Di Meo, Marta Graciela c/
Lauro Lonzarich, Fernando s/ordinario” del
28/10/2010). Particularidad que también
cabe dar por acaecida en el caso, a poco
que se recale en la interpretacién amplia
que este Tribunal formula del art. 53 LDC
y la innecesariedad de transitar la via del
art. 78 CPCC (conf. “Proconsumer c/Corefin
SA 'y ot. s/beneficio de litigar sin gastos” del
22/11/2002, id. “Consumidores Financieros
Asociacién Civil para su defensa c/Hexagon
Bank Argentina SA s/beneficio de litigar sin
gastos” del 30/11/2010, id. “Unién de Usua-
rios y Consumidores c/Banco Macro SA s/
sumarisimo” del 17/3/2011; id. “Asociacién
Proconsumer ¢/ Cencosud SA s/ ordinario”
del 27/09/2011, entre muchos otros).

Por lo dicho, lo decidido sobre el punto en
el grado serd mantenido.

4. Corolario de lo expuesto, resuelve:

Revocar la declaracién de incompetencia
resuelta en el grado.

Desestimar la apelacién deducida por la
parte demandada con el alcance dispuesto
en el decurso de la presente, encomendan-
dose al magistrado de la primera instancia la
providencia de las diligencias ulteriores a fin
de cumplimentar lo decidido en el apart. 3.b
in fine de la presente (conf. art.36 inc. 1°
CPCQ).

Las costas se distribuirdn por su orden,
atento las particularidades apuntadas en
relacién a la cuestién sometida a debate
(art. 68:2 CPCC).

Notifiquese (Ley N°26.685, Ac. CSJN
N°¢31/2011 art.1° y N°3/2015), cimplase
con la protocolizacién y publicacién de la
presente decisién (cfr. Ley N° 26.856, art. 1;
Ac. CSJN N° 15/13, N°24/13 y N° 6/14) y de-
vuélvase a la instancia de grado.

El doctor Lucchelli no interviene en la
presente por encontrarse excusado en fecha
12/5/2021 (art. 109 del Reglamento para la
Justicia Nacional). — Alejandra N. Tevez. —
Rafael E Barreiro.

El Juzgado Civily Comercial N2 14, a
cargo del Dr. Pablo Lautaro Garcia
Pazos, Secretaria Unica a mi cargo,
del Departamento Judicial de San Isi-
dro, en autos caratulados “QUIBEN
FABIAN RAUL Y OTRO/A ¢/COPPO-
LA RAFAEL ROMULO s/EXCLUSION
DE HERENCIA", Expte. 13.783/20,
notifica a los herederos de COPPOLA
RAFAEL ROMULO, L.E. N2 390.490
que deberan comparecer, en el tér-
mino de quince dias, a contestar la
demanda instaurada en autos bajo

apercibimiento de designarle por
sorteo a un Defensor Oficial para que
lo represente en el proceso. Pablo L.
Garcia Pazos, Juez". El presente de-
bera ser publicado por dos (2) dias en
el “Boletin Oficial” y en el Diario “La
Ley” de Capital Federal.
San Isidro, 22 de junio de 2021
Victoria Mdnica Mazzini, aux. let.
LA LEY:1.20/07/21V. 21/07/21

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
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deral N2 8, secretaria N2 15, sito en
Libertad 731 72 piso de esta ciudad,
informa que DEOVANNY RAFAEL
GOMEZ MANZANERO de nacionali-
dad venezolana con DNI 95.764.347
ha iniciado los tramites tendientes a
obtener la ciudadania argentina. Por
ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de alglin aconteci-
miento que estimara podria obstar
a dicha concesidn, debera hacerlo
saber a este Juzgado. Publiquese por
dos dias.
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Buenos Aires, 25 de marzo de 2021
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LA LEY:1.20/07/21V. 21/07/21

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N¢ 2, Secretaria N2 3, de Capital Fe-
deral, informa que COPPOLA GIOR-
DANO MIGUEL ALEJANDRO, DNI
N2 95.809.346, nacido el 24 de sep-
tiembre de 1991 en Libertador, Dis-
trito Federal, Venezuela, solicito la
declaracién de la Carta de Ciudada-

nia Argentina. Cualquier persona que

conozca alguin impedimento para la

concesion del beneficio, podra hacer-

lo saber a través del Ministerio Publi-

co. Publiquese por dos dias dentro
del plazo de quince dias.

Buenos Aires, 8 de junio de 2021

Juan Martin Gavalda, sec.

LA LEY:1.20/07/21V. 20/07/21

El Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civily Comercial Federal N2 8
a cargo del Dr. Marcelo Gota, secretaria

linkedin.com/showcase/thomson-reu-
ters-argentina-legal/

@ thomsonreuters.com.ar/es/soluciones-legales/
blog-legal.html
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N216 a mi cargo, sito en Libertad 73172
piso de Capital Federal, hace saber que
ZURIRMA RODRIGUEZ ROGRIGUEZ
de nacionalidad venezolana con DNI
95.878.732 ha peticionado la concesion
de la ciudadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este Juz-
gado las circunstancias que pudiesen
obstar a dicho pedido. Publiquese por
dos dias.
Buenos Aires, 9 de marzo de 2021
Sebastian A. Ferrero, sec.
LALEY:1.20/07/21V.20/07/21
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