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i. La actualidad del tema

Nos ha parecido de interés el tema a desa-
rrollar, tanto por su rico contenido doctrina-
rio como por su innegable actualidad según 
su vinculación con hechos notorios recientes 
habidos en nuestro país: está fresco entre no-
sotros el recuerdo de dos graves accidentes 

ferroviarios de parecidas características,  
con el penoso resultado de muchas víctimas 
mortales (cincuenta y cuatro muertos y mu-
cho más de setecientos heridos se contabi-
lizaron entre los dos siniestros), el primero 
acaecido a fines de Febrero de 2012, y el se-
gundo el 13 de Junio del corriente año, en la 
localidad de Castelar.

A propósito de ello, merece ser estudiado 
el tema de la Responsabilidad del Estado por-
que, pese a la gravedad de tales sucesos que 
conmovieron a la comunidad, no tenemos no-
ticia hasta ahora de que “alguien” (para noso-
tros debió ser el Estado Nacional) haya asu-
mido públicamente su responsabilidad de 
cubrir perjuicios sufridos por las víctimas 

o por sus derechohabientes. Es verdad que 
se han iniciado, como no podía ser de otra 
manera, las acciones  criminales oficiosas 
para determinar quiénes en esos accidentes 
del ferrocarril deben responder penalmen-
te por los delitos que tipifica el Código de la 
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Responsabilidad civil del Estado  
y de los funcionarios públicos

Carlos A. Parellada

i. introducción

La enmienda del Poder Ejecutivo al Pro-
yecto de Código Civil y Comercial de la Na-
ción formulado por la Comisión creada por el 
decreto 191/2011 ha llevado a civilistas y ad-
ministrativistas (con licencia de la generali-
zación) nuevamente a la mesa de debate  so-

bre la responsabilidad del Estado. Cada uno 
desde su sector académico reivindica para 
sí, de alguna manera, que es ‘su’ disciplina la 
que debe reglar dicha responsabilidad.

Entretanto, el Estado sigue apareciendo 
como demandado en las carátulas de los ex-
pedientes por los habitantes de la Nación en 

virtud de diversas situaciones de las que re-
sultan menoscabos que se le atribuyen a su 
hacer u omitir.

En el fondo del debate la cuestión que se 
plantea en el ámbito académico es si el Esta-
do debe ser mirado como uno más en la rela-
ción sustancial que se establece a partir del 

daño, o si, por el contrario, el Estado es un 
ente excluido de las normas de la responsa-
bilidad civil común por el hecho de gestionar 
los intereses públicos. También, en forma co-
yuntural, se debate qué es lo que debe estar 
normado en el Código Civil y Comercial.

La responsabilidad del Estado y de  
los empleados públicos en el Proyecto

Ramón D. Pizarro

i. La responsabilidad del estado en el antepro-
yecto de Código Civil de 2012

El Anteproyecto de Código Civil, elabora-
do por la comisión integrada por los doctores 
Ricardo Luis Lorenzetti, Aída Kemelmajer 
de Carlucci y Elena Highton, reguló orgáni-
camente la responsabilidad patrimonial del 
Estado y de los empleados y funcionarios pú-
blicos en los artículos 1764 a 1766.

Las normas concebidas fueron dejadas  
de lado por el Poder Ejecutivo Nacional y sus-
tituidas por otras, sumamente cuestionables.

a) Responsabilidad del Estado por falta de 
servicio

En el artículo 1764 el Anteproyecto estable-
cía que: “El Estado responde objetivamente, por 
los daños causados en el ejercicio irregular de 

sus funciones, sin que sea necesario identificar a 
su autor. Para tales fines se debe apreciar la na-
turaleza de la actividad, los medios de que dis-
pone el servicio, el lazo que une a la víctima con 
el servicio y el grado de previsibilidad del daño”

La Comisión plasmó en una norma exce-
lentemente elaborada la doctrina de la falta 
de servicio acunada por la Corte Suprema 
desde la causa “Vadell”(1) del año 1984, con 

los aditamentos que el Alto Tribunal formu-
lara, años después, en “Mosca”, (2) a la hora 
de definir la responsabilidad por falta de ser-
vicio derivada de omisiones estatales.

La fórmula proyectada permitía dar explí-
cito sustento normativo de derecho común a 
un criterio sustentado desde hace casi trein-

 CoNTiNúa eN La páGiNa 2

 CoNTiNúa eN La páGiNa 8

 CoNTiNúa eN La páGiNa 4



2 | LUNEs 16 DE sEPTIEmbRE DE 2013

materia. Pero las víctimas, bien se sabe, no 
buscan la vindicta ni el castigo del victima-
rio. Ellas claman por la reparación del daño 
material y moral sufrido, por vía del pago de 
una indemnización que, con todo, sólo muy 
imperfectamente podrá cumplir con ese 
cometido.

De veras que extraña, a esta altura de los 
acontecimientos, que no se haya conocido 
de parte del Estado argentino algún llama-
do u oferta dirigida a las víctimas de tales si-
niestros, tendientes a indemnizarles el daño 
tan injustamente sufrido. No conocemos, 
tampoco, que se hayan iniciado demandas 
civiles de indemnización por parte de los 
afectados (aunque seguramente no habrán 
faltado abogados inteligentes que asesora-
ren en ese camino a las víctimas...).

ii. La modificación del proyecto de Cód. único 
Civil y Comercial dispuesta por el poder eje-
cutivo

Y la sorpresa frente a este silencio del 
Estado en relación con la reparación civil 
de esos grandes daños se acentúa, si cabe, 
con la modificaciones dispuestas por el Po-
der Ejecutivo Nacional al conocido texto del 
proyecto de reformas del Código Civil, en-
comendado por el mismo Poder Ejecutivo 
a una Comisión de Juristas que fue presidi-
da el Dr. Ricardo Lorenzetti, Presidente de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 
Como se sabe, el Proyecto —o ante proyec-
to, en rigor— elaborado por la Comisión fue 
presentado en una audiencia pública y en-
tregado en propia mano a la Sra. Presiden-
ta de la Nación. Esta, luego de analizarlo, 
dispuso algunos cambios en su texto, y tras 
cartón lo elevó al Congreso de la Nación 
como proyecto de ley.

Pero sucede que, en lo que atañe al tema 
que analizamos, el Poder Ejecutivo modificó 
radicalmente el texto de las reformas pro-
puesto por la Comisión, cambiando, o mejor 
suprimiendo, todo el capítulo referido a la 
Responsabilidad del Estado.

Así sucedió, en efecto. El Proyecto de la 
Comisión regulaba en tres artículos el tema 
en trato. Estos preceptos se ubicaban den-
tro del “Título V, Capítulo 1, Responsabili-
dad Civil, Sección 9ª. Supuestos especiales 
de responsabilidad”. Veámoslo:

El art. 1764 decía “Responsabilidad del Es-
tado. El Estado responde, objetivamente, 
por los daños causados por el ejercicio irre-
gular de sus funciones, sin que sea necesa-
rio identificar a su autor...”.

El art. 1765, a su turno, expresaba: “Res-
ponsabilidad del funcionario y del empleado 
público. El funcionario y el empleado públi-
co son responsables por los daños causados 
a los particulares por acciones u omisiones 
que impliquen el ejercicio irregular de su 
cargo. Las responsabilidades del funcio-

Responsabilidad 
del Estado y de los 
agentes públicos  
en el Proyecto

nario o empleado público y del Estado son 
concurrentes”.

Por último, el art. 1766 del Anteproyecto, 
decía: “Responsabilidad del Estado por acti-
vidad lícita. El Estado responde, objetiva-
mente, por los daños derivados de sus actos 
lícitos que sacrifican intereses de los parti-
culares con desigual reparto de las cargas 
públicas...”.

Ahora bien; el Poder Ejecutivo de la Na-
ción sustituye estos preceptos proyecta-
dos por otros de contenido absolutamente 
distinto. Así, luego de mantener en pleni-
tud, en su art. 1763, la responsabilidad de 
la persona jurídica, que “... es responsable 
por los daños que causen quienes las diri-
gen o administran...” dice en el siguiente 
dispositivo:

Art. 1764: “Inaplicabilidad de normas. Las 
disposiciones de este título no son aplica-
bles a la responsabilidad del Estado de ma-
nera directa ni subsidiaria”. Y sigue:

Art. 1765: “Responsabilidad del Estado. “La 
responsabilidad del Estado se rige por las 
normas y principios del derecho administra-
tivo nacional o local según corresponda”.

Art. 1766: “Responsabilidad del funciona-
rio y del empleado público. Los hechos y las 
omisiones de los funcionarios públicos en 
el ejercicio de sus funciones por no cumplir 
sino de una manera irregular las obliga-
ciones legales que les están impuestas, se 
rigen por las normas y principios del dere-
cho administrativo nacional o local según 
corresponda”.

Como se ve, y no creemos adoptar una 
postura de crítica severa, puede afirmarse 
que las modificaciones que en el antepro-
yecto introdujo el Poder Ejecutivo en lo re-
lativo a la responsabilidad del Estado, de-
clarando inaplicable la normativa de la res-
ponsabilidad que se contenía en el proyecto 
(y en el Código Civil vigente), y derivándola 
a la legislación administrativa de la Nación 
y de cada Provincia, implica, en los hechos, 
bastardear la obligación de responder por 
daños, que según la Constitución Nacio-
nal y el derecho natural debe atribuirse al 
Estado.

iii. Debe afirmarse la responsabilidad del es-
tado

En primer lugar, preguntémonos si el Es-
tado Nacional debe ser responsabilizado 
por daños; y anticipando que la respuesta 
ha de ser asertiva, veamos por qué:

El principio inconcuso de la libertad del 
hombre —el don más precioso que Dios ha 
dado a su creatura— lo compromete en su 
accionar y lo hace responsable de sus actos. 
Los actos del hombre son actos de él, porque 
obró con libertad y por ello las consecuen-
cias de esos actos le son imputables. Estos 
son principios de derecho natural, recibi-
dos (en lo sustancial) en nuestra legislación 
positiva.

Y así como el hombre (persona humana) 
responde por sus actos libres, también debe 
responder la persona jurídica (o persona de 
existencia ideal) creada por ley para reali-
zar una determinada actividad. Y esto se si-
gue, como precisa Llambías, (1) del principio 
que sienta el Código Civil sobre “la paridad 
jurídica, existente entre todas las personas 
del derecho, sean de existencia ideal o visi-

ble, en orden a su responsabilidad respecto 
de terceros”.

Coincide con este pensamiento un autor 
contemporáneo, no del Derecho Civil, sino 
del Derecho Administrativo, Roberto Dro-
mi, que expresa: “La responsabilidad del Es-
tado deriva de su personalidad. Tiene lugar 
cuando los actos y hechos emitidos por sus 
órganos en ejercicio de las funciones que les 
son propias causan un daño o perjuicio sus-
ceptible de apreciación pecuniaria”. (2)

Vale también citar al siempre recordado 
Profesor Marienhoff, quien pone el acento 
en la condición del Estado moderno, que es 
un Estado de Derecho. Y dice textualmente 
que “la responsabilidad estatal en el campo 
del derecho público, por sus actos y hechos 
dañosos es, pues, una consecuencia lógica 
del complejo de principios propios del Es-
tado de Derecho. No es concebible un Estado 
de Derecho irresponsable. Lo contrario im-
plicaría un contrasentido. Estado de dere-
cho y responsabilidad, son, en este orden de 
ideas, conceptos correlativos. Tal respon-
sabilidad existe cualquiera sea el órgano 
estatal — Legislativo, Ejecutivo o Judicial 
causante del agravio...-”. (3)

iv. el respaldo constitucional de la responsa-
bilidad del estado

Resta añadir a estas consideraciones una 
somera referencia al respaldo constitucional 
de esa responsabilidad del Estado que esta-
mos afirmando. En rigor de verdad, el res-
paldo constitucional vale para el resarci-
miento del daño causado sin justificación, 
sea quien fuere su autor. Y el Estado, como 
persona jurídica que es, se ve alcanzado 
también por esa amplia previsión constitu-
cional que vemos seguidamente.

Traemos aquí tanto el apoyo doctrinario 
como el aporte decisivo que resulta de los 
fallos de la Corte Suprema.

El Profesor Néstor Sagüés (4) señala que 
el reclamo a la reparación de todo daño 
injusto, a favor de la víctima y a cargo de 
quien lo ha causado, “en la Argentina tiende 
a perfilarse como un ‘derecho inferido’ por 
los tribunales y por la doctrina principal-
mente del principio constitucional de Jus-
ticia (del preámbulo) y de los arts. 17 y 19 de 
su texto”.

También sobre el respaldo constitucio-
nal de la obligación de responder por daños, 
incluyéndose al Estado, se han expresado, 
con toda su autoridad, Aída Kemelmajer, su 
conferencia en las XXIX Jornadas de Der. 
Administrativo, (publicadas en RAP, 309, 
pp. 179/180); Ricardo Lorenzetti, “Funda-
mento constitucional de la reparación de 
daños” (LA LEY, 2003-C, 1184); Alejandro 
Andrada, “Responsabilidad del Estado”, 
(La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 49 y ss.); Os-
car Puccinelli, “¿Derecho constitucional a 
la reparación?”, (E.D. t. 166-969) y Carlos J. 
Laplacette, “Derecho constitucional a la re-
paración de daños” (LA LEY, 2012-E, 1045). 
Y hay muchos más.

Y vamos a la jurisprudencia. Es de cita 
obligada el fallo de la Corte de Justicia en 
“Santa Coloma c. Ferrocarriles Argentinos” 
(del 5/8/86, JA, -IV-624) en el que el Tribu-
nal hace lugar al aumento del resarcimiento 
por daño moral reclamado por la actora, in-
vocando el “sentimiento de justicia de la so-
ciedad” que repudia el monto infrarresarci-
torio que había fijado la Cámara. Pero, ade-

más, también menciona la Corte el art. 19 
de nuestra Carta Magna, para indicar que 
el principio alterum non laedere, allí recibido 
de manera implícita y a contrario sensu, au-
toriza a los Jueces a fijar un resarcimiento 
adecuado si alguien daña a otro.

En el mismo sentido, aun de manera más 
precisa, se ha expedido la Corte en otros 
pronunciamientos. Así, p.ej., en “Günther, F. 
c. Nación Argentina”, (también del año 1986, 
E.D., t. 120, p. 522) dijo el Alto Tribunal que 
“los arts. 1109 y 1113 del Cód. Civil sólo con-
sagran el principio general establecido en 
el art. 19 de la Constitución Nac. que prohíbe 
a los ‘hombres’ perjudicar los derechos de un 
tercero. El principio ‘alterum non laedere’, 
entrañablemente unido a la idea de repara-
ción, tiene raíz constitucional y la reglamen-
tación que hace el Cód. Civil en cuanto a las 
personas y las responsabilidades consecuentes 
no las arraiga con carácter exclusivo y exclu-
yente en el derecho privado, sino que expresa 
un principio general que regula cualquier 
disciplina jurídica. Ninguna disposición 
constitucional destaca la posibilidad de un 
tratamiento distinto entre las personas pri-
vadas y públicas (Estado), y el art. 100 de la 
Carta Magna menciona a la Nación como 
justiciable por cualquier clase de causa, por 
lo que resulta indudable, también desde ese 
ángulo, la existencia de la responsabilidad 
estatal en el sub-lite”.

En ligerísima referencia histórica cabe 
señalar algunos fallos que fueron verdade-
ros hitos en la marcha progresiva hacia una 
afirmación acabada de la responsabilidad 
del Estado.

Como punto de partida mencionamos el 
famoso caso “Devoto”, (de hace ya mucho 
tiempo, año 1933), que significó un cambio 
de singular importancia respecto de la juris-
prudencia, hasta entonces imperante, que no 
reconocía la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado. Sucedió que en razón de la 
reparación de una línea telegráfica nacional 
por obreros agentes del Gobierno, la culpa 
o negligencia de éstos produjo un incendio 
ocasionando daños a terceros. Se obligó a los 
causantes del daño a repararlos extendién-
dose esa responsabilidad a la persona bajo 
cuya dependencia se encuentra el autor del 
daño”. La Corte declaró aquí la responsabili-
dad extracontractual del Estado, con base en 
normas contenidas en el Código Civil (factor 
imputativo “culpa” de los agentes).

Aparecen luego otras decisiones que co-
rroboraron la imputación de daños al Esta-
do, en materia extracontractual. Entre las 
más significativas se cuenta el caso “Ferro-
carril Oeste”, de 1938, con fundamento en la 
teoría de la “falta de servicio”, nacida en el 
Derecho Administrativo. Esta se reitera, 
años después, en el caso “Vadell” (1984, Fa-
llos 306: 2030) y pronunciamientos poste-
riores del mismo tenor. (5)

En el final de la evolución, se llega a la res-
ponsabilidad del Estado por acto lícito que, 
si bien ya insinuada en fallos precedentes, 
se plasma con precisión en el caso “Lapla-
cette, Juan — Sucesión”, de 1943. Se dispuso 
en este juicio indemnizar al propietario de 
un campo que quedó invadido por los aguas 
en forma permanente e inutilizado para 
toda explotación, a consecuencia de la rea-
lización de una obra pública, luego abando-
nada por el Estado.

La Suprema Corte ha sido singularmen-
te fecunda en su creación de soluciones en 
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(*) Sobre la base de la ponencia enviada por el autor a 
las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

(1) LLAMBIAS, Parte General, t. II, N° 1149.

(2) DROMI, Roberto, “Derecho Administrativo”, Edit. 
Ciudad Argentina, 7ª ed., Buenos Aires, 1998, pp. 128/29.

(3) MARIENHOFF, “Tratado de Derecho Adminis-
trativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1975, t. IV, seg. 

edic. pp. 701/02.
(4) SAGÜÉS, Néstor, “Notas sobre la dimensión 

constitucional del derecho a la reparación”, E.D. t. 202, 
p. 843.

(5) Un desarrollo muy completo sobre la figura de la 
“falta de servicio”, puede verse en la obra de Alejandro AN-
DRADA, “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios 
públicos”, Edit. La Ley. Buenos Aires, 2008, Cap. IV
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este ámbito de la responsabilidad. Al mar-
gen de los fallos señeros que hemos mencio-
nado, hay pronunciamientos de la Corte (y 
también fallos de las Cámaras de Apelacio-
nes de la Capital en innumerable cantidad 
de casos) que han decidido la responsabili-
dad del transportista en supuestos de da-
ños sufridos por el pasajero en el transporte 
oneroso de personas, en especial referido al 
transporte por ferrocarril. Ello, con funda-
mento en el art. 184 del Código de Comercio 
y el concordante art. 65, apartado segundo, 
de la ley general de ferrocarriles nacionales 
N° 2873. Norma que si bien aludía al trans-
porte ferroviario, muy pronto (a partir de 
1945) la jurisprudencia de las Cámaras de 
la Capital la hizo extensiva a todo tipo de 
transporte utilizado, sean ferrocarriles, bu-
ques, automóviles, etc., siempre que exis-
tiere un contrato de trasporte. Y claro que 
cuando se trataba de un transporte público, 
se responsabilizaba al Estado. (6)

La jurisprudencia a que se alude se tornó 
uniforme. Con el agregado de que, con las 
nuevas ideas sobre el deber de responder, 
y con la aparición de la ley de derechos del 
consumidor, la responsabilidad del trans-
portador, que era de imputación objetiva 
conforme al texto del Código de Comercio, 
se aduna y refuerza con la obligación de ga-
rantía o de seguridad respecto de la integri-
dad del transportado y de su equipaje.

Culminando estas reflexiones debe admi-
tirse, pues, que coinciden doctrina, legisla-
ción y jurisprudencia, en nuestro país como 
en todo el mundo, en que el Estado como tal, 
y sus agentes que actúan en su nombre, res-
ponden por los daños injustos causados a 
terceros.

v. ¿Qué legislación aplicaremos para regular 
la afirmada responsabilidad del estado?

Como capítulo postrero, queda por aten-
der al punto sustancial que se plantea en 
este trabajo relativo a la norma positiva que 
ha de regular en concreto la responsabilidad 
del Estado. Ya vimos que las modificaciones 
que dispuso el Poder Ejecutivo Nacional en 
el Anteproyecto de Código elaborado por 
la Comisión, en orden a la responsabilidad 
del Estado, concluyen, como en una vuel-
ta hacia atrás, por negar toda vigencia a la 
normativa que había proyectado la Comi-
sión. Recordemos que se afirma en el mo-
dificado art. 1764 que “Las disposiciones de 
este título (es el referido, obviamente, a la 
responsabilidad civil) “no son aplicables a la 
responsabilidad del Estado de manera directa 
ni subsidiaria”. Y, por el contrario, dispone 
que rigen en este campo “las normas y prin-
cipios del derecho administrativo nacional o 
local según corresponda” (art. 1765, también 
modificado).

Hemos dicho antes que estas modifica-
ciones del proyecto implican, en los hechos, 
“bastardear” el reconocimiento de la res-
ponsabilidad del Estado. ¿Y por qué? Pues 
porque esas “normas del derecho adminis-
trativo nacional o local”, a las que se quieren 
remitir los reclamos de daños que se formu-
lasen al Estado no existen (por lo menos no 
existen agrupadas en un texto regular); o 
bien, de existir en alguna jurisdicción pro-
vincial, no tienen aptitud ni comprensión 
para regular aceptablemente el “derecho 
de daños” en todas sus manifestaciones. La 
legislación completa, moderna, adecuada 
para regir en plenitud el derecho de daños, 
está en el Código Civil y en la riquísima ju-

risprudencia que se ha venido elaborando 
en los últimos años, que incluye, natural-
mente, la cantidad de juicios de daños pro-
movidos contra el Estado y regularmente 
fallados en esos mismos años.

Habrá que interrogarse entonces sobre 
si esta nueva normativa introducida por el 
Ejecutivo que modifica el texto del Proyecto 
elaborado por la Comisión ad hoc, y reenvía 
la materia de la responsabilidad del Estado a 
ser juzgada por las normas administrativas 
de cada jurisdicción federal del país, podrá 
dar satisfacción del mismo modo a la repa-
ración plena de todo daño injusto que sufra 
una persona, cuando proviniere de acciones 
u omisiones del Estado.

Este es el punto conflictivo. Adelantamos 
nosotros una respuesta negativa al interro-
gante, afirmando que sólo en el derecho pri-
vado, específicamente en el Código Civil y 
leyes complementarias (como es, por caso, 
la ley del consumidor), se encuentra el ca-
mino ya hecho para lograr una adecuada re-
paración en justicia del daño que ha sufrido 
un particular. Cualquiera que sea su fuente. 
Claro que, ante esta respuesta nuestra, se-
guramente se escuchará un coro de voces 
que parten del ámbito administrativo que 
enunciarán razones encaminadas a proveer 
al ente público de su propio régimen norma-
tivo de responsabilidad, adecuado a los fi-
nes y funciones del Estado, y además, que lo 
habilite para rechazar los eventuales recla-
mos abusivos de los particulares, movidos 
muchas veces por el pensamiento egoísta 
de quien pretende aprovecharse de la “inex-
tinguible” solvencia del Estado. Descontan-
do que si el abuso no se resiste, ello deriva-
ría en perjuicio para toda la comunidad.

Insistimos, sin embargo, en que hay mo-
tivos de peso para preferir la ley común 
del Código Civil. Por el mayor desarrollo 
casuístico normativo, y sobre todo porque 
se ha enriquecido con una jurisprudencia 
viene aplicándolo desde hace más de cien 
años.

Pero en busca de encontrar soluciones 
conciliatorias, caminemos por otros carri-
les. Se nos ocurre que distraemos mucho 
tiempo en discernir cuál es, entre dos, la le-
gislación más adecuada. Más importante es 
precisar que no se trata aquí de elegir el me-
jor entre dos sistemas de responsabilidad. 
Se trata de enfrentar la realidad y advertir 
que en verdad no existen esos “dos” sistemas. 
Porque más allá de la presencia de ciertos 
principios fundamentales del deber de res-
ponder que se descubren en la Constitución 
Nacional (remitimos a la citada jurispru-
dencia de la Corte) y son de aplicación en 
cualquier rama del Derecho, lo cierto es que 
la normativa grande de la responsabilidad, 
el “derecho de daños” como se lo llama aho-
ra, se incorporó desde sus primeros orígenes 
al Código Civil, entonces en un conjunto de 
pocos artículos. Y hoy se ha convertido en 
un sistema autónomo completo y sin fisu-
ras que se despliega en múltiples soluciones 
puntuales, pulidas por la jurisprudencia a 
través de los años. Ese rico depósito de de-
recho, como sabemos, ha quedado consoli-
dado en la codificación civil, que por eso es 
la ley común para los conflictos de esta ín-
dole, y para todos los habitantes del país.

Nada de eso sucede con alguna normati-
va, o con ciertos principios que se han idea-
do para regular la responsabilidad del Es-
tado por daños, especialmente en materia 

extracontractual. Sólo existe un sistema, el 
sistema clásico del Código Civil (que viene 
utilizando desde antiguo la Corte de Justi-
cia para cualquier reclamo de daños aunque 
concierna al Poder Administrador); pero no 
existe el otro, el pretendido sistema autóno-
mo atinente al ámbito administrativo que 
respondería en sus diversas expresiones a 
la organización federal del país.

Véase cómo algunas Constituciones de 
Provincia remiten al “derecho común” en 
lo que hace a la responsabilidad del Esta-
do. Citamos, a manera de ejemplo, la Cons-
titución de la. Prov. de Santa Fe, que dice 
en art. 18: “En la esfera del derecho públi-
co la Provincia responde hacia terceros de 
los daños causados por actos ilícitos de sus 
funcionarios y empleados en el ejercicio de 
las actividades que le competen, sin perjui-
cio de la obligación de reintegro de éstos. 
Tal responsabilidad se rige por las nor-
mas del Derecho común en cuanto fueren 
aplicables”.

Muy similar previsión se contiene en la 
Constitución de la Provincia de San Juan. 
Y no hemos encontrado en las demás Cons-
tituciones Provinciales normas concretas 
que regulen la responsabilidad civil por da-
ños referida específicamente al Estado.

Concluimos así nuestro discurrir sobre la 
responsabilidad del Estado y de sus funcio-
narios. Estimamos que la regulación de esta 
responsabilidad, en su aspecto específico, 
ha sido delineada durante años por una ju-
risprudencia creativa de la Corte de Justi-
cia, y había sido recibida de manera expre-
sa en los tres artículos que se contenían en 
el Anteproyecto de nuevo Código elabora-
do por la Comisión, y que infortunadamen-
te fueron dejados de lado por las modifica-
ciones introducidas por el Poder Ejecutivo. 
Mas, por lo que explicaremos seguidamente 
en los párrafos finales de esta nota, pensa-
mos que la intervención del Congreso de la 
Nación puede volver el Proyecto a su texto 
original, con algún agregado y, así las cosas, 
quedará integrado en plenitud el “derecho 
de daños” en el Código único Civil y Comer-
cial. En el siguiente párrafo procuramos 
fundar nuestra postura final.

vi. ¿puede insertarse en el Código Civil, junto 
al régimen general de la responsabilidad por 
daños, un capítulo especial referido a la res-
ponsabilidad del estado?

Sobre el tema, nos parece de interés traer 
aquí las opiniones de un eximio administra-
tivista, el Profesor Juan Carlos Cassagne, 
quien se ha expedido en esta misma Revis-
ta sobre el Proyecto de reforma del Códi-
go Único Civil y Comercial específicamen-
te en lo que atañe a la responsabilidad del 
Estado.

Al respecto, debe señalarse que el Profe-
sor Cassagne, que ha escrito mucho y bien 
sobre la autonomía y la completividad del 
Derecho Administrativo, incluso en punto 
a la responsabilidad del Estado, parece no 
acordar en principio con que la normativa 
del Código Civil referida al deber de respon-
der por daños, especialmente en materia 
extracontractual, sea aplicable sin más a la 
responsabilidad del Estado. Pero muestra 
un criterio amplio y no descarta una salida 
que permita compatibilizar ambos siste-
mas. En ese camino, señala este autor dos 
obstáculos que, en su entender, dificultan 
el sometimiento a un mismo régimen. Así, 
en primer lugar, menciona “que los objetivos 
que persigue el sistema público de la res-
ponsabilidad estatal difieren notoriamente 
de los fines propios de la responsabilidad 
privada, que, como se ha reconocido en el 
seno del Derecho Civil, mira, ante todo, la 
situación de la víctima del daño, y la necesi-
dad de articular técnicas eficaces que ase-
guren su reparación...conforme a criterios 
pertenecientes a la justicia conmutativa...”. 

Mientras que, de otro lado, “el Derecho 
Público (Constitucional y Administrativo) 
tiene en cuenta los intereses de la víctima 
armonizándolos con los del Estado y los ciu-
dadanos, es decir, atiende a las relaciones 
entre el individuo que padece el perjuicio y 
la comunidad”. (7)

En segundo lugar el Profesor que citamos 
observa otro obstáculo para que “la regula-
ción de la materia de la responsabilidad es-
tatal, provincial o municipal pertenezca “in 
totum” al derecho civil”, y advierte que “una 
posición semejante choca abiertamente con 
el reparto de competencias que ha hecho la 
Constitución al consagrar el sistema fede-
ral y, obviamente, con el carácter local del 
derecho administrativo (art. 121 C.N.)”.

Sin ánimo de réplica, sino identificados 
nosotros en el mismo afán de lograr una 
unificación, o por lo menos una compatibili-
zación razonable entre dos pretendidos sis-
temas de responsabilidad, que en definitiva 
están creados para proteger a las mismas 
personas, atendemos a las objeciones men-
cionadas precedentemente.

En cuanto a las diferencias de finalidades 
respecto de uno y otro régimen de repara-
ción de daños, nos parece que desaparecen 
si se identifica una finalidad común obvia 
para ambos regímenes, cual es la de lograr 
la justicia del caso: que consiste, no se dude, 
en reparar plenamente el entuerto, con la 
plenitud o integridad relativa, que es la que 
señala la norma de derecho. Esta justicia 
solutoria a que aludimos no se ve alterada, 
en absoluto, aunque se señale alguna dife-
rencia de enfoque entre preferir los intere-
ses de la víctima, por un lado, y, por el otro, 
atender también a los intereses de la vícti-
ma (pero) “armonizándolos con los del Esta-
do y los ciudadanos.” Si se aspira a llegar al 
desiderátum de la Justicia, no ha de variar 
la solución del caso, pues la justicia plena 
está informada por el principio capital de 
“igualdad ante la ley” que no consiente que 
se le otorgue al damnificado una suma ma-
yor o menor según sea el Estado o un parti-
cular el condenado a indemnizar.

La sentencia, en cualquier caso, se ajus-
tará a los límites que resulten de la ley, y de 
los “estándares” de la jurisprudencia. Sin 
dejar de ponderar, además, los márgenes 
y la flexibilidad que han de concederse a la 
ciencia y prudencia del Juez, quien es el úl-
timo que aprecia en derecho el contorno par-
ticularísimo de cada conflicto judicial.

Y por lo que hace a las diferencias de juris-
dicción, el mismo Profesor Cassagne, en el 
ánimo de lograr una razonable unificación, 
ha dicho que “desde esta óptica las auto-
nomías provinciales no deberían constituir 
un freno para el dictado de una legislación 
que unifique los presupuestos mínimos y 
los alcances de la responsabilidad pública 
en todo el territorio nacional. En cualquier 
caso, la mayoría de los presupuestos y re-
quisitos de la responsabilidad (adoptados 
por la jurisprudencia de la Corte) constitu-
yen una derivación razonable de los princi-
pios constitucionales (vgr. la igualdad ante 
las cargas públicas, la garantía de la pro-
piedad, la obligación de reparar los daños 
causados injustamente, etc.)”. (8) La juris-
prudencia de la Corte Nacional, ya lo hemos 
señalado antes, marca un innegable orien-
tación en ese sentido.

El autor que citamos continúa argumen-
tando en su tesis de compatibilización de 
ambos regímenes, inclusive aún superan-
do el inconveniente que resulta de las infor-
tunadas reformas dispuestas por el Poder 
Ejecutivo. Así, por ej., el art. 1764 del Pro-
yecto manda ahora que las normas de este 
título que se contienen en el Código “no se-
rán aplicables a la responsabilidad del Esta-

(6) Ver. TRIGO REPRESAS, Félix A., “Responsabilidad 
del transportista frente al pasajero, en el contrato oneroso 
de personas”, nota a fallo, en LA LEY, 1996-D, 667.

(7) CASSAGNE, J. C., “La responsabilidad del Estado 
(Balance y perspectivas)”, LA LEY, 2009-F, 1226.

(8) CASSAGNE, J. C., “Responsabilidad del Estado y 
de los funcionarios públicos en el Cód. Civil y Comercial 
proyectado”, LA LEY, 2012-E, 1202. Todas las citas de 
CASSAGNE las hemos tomado de estos dos arts. citados 
en esta nota y en nota 7.
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do de manera directa ni subsidiaria”; y ra-
zona el Dr. Cassagne que “el precepto sólo 
impide la aplicación de las prescripciones 
del Código en forma directa o subsidiaria, 
pero admite a contrario sensu la analogía, 
lo que es algo radicalmente diverso...” de 
modo que no existiendo previsión en el de-
recho administrativo sobre el supuesto que 
se juzga (‘laguna legislativa’), procede apli-
car la normativa civil.

El mismo razonamiento hace el autor que 
glosamos con relación al art. 1766 como 
quedó ahora en el proyecto “que no se re-
fiere a las faltas personales desconectadas 
del servicio, sino a las faltas de los agentes 
cometidas en el ejercicio irregular de sus 
funciones y, por lo tanto, sujetas al dere-
cho público... (La falta personal desconec-
tada del servicio se regirá por el C.C.C.N., 
como en el sistema del actual Código). En 
consecuencia —concluye este autor— si 
el derecho administrativo nacional o local 
no legislara el alcance de la responsabili-
dad del funcionario cuando cometiere fal-
ta de servicio, se aplicará analógicamente 
el C.C.C.N. ...”  (...) (9). No seguimos con las 
citas de Cassagne para no extendernos en 
demasía, pero creemos que su pensamien-
to, al que adherimos, es convincente para 

validar la legislación uniforme proyectada 
del C.C.C.N.

En definitiva, y para terminar: En rela-
ción con el último proyecto de reformas del 
Código Civil, ya hemos manifestado nues-
tra disconformidad con la intervención del 
Poder Ejecutivo Nacional sobre el Antepro-
yecto de la Comisión, que consistió en elimi-
nar los tres artículos que contenían referi-
dos a la responsabilidad del Estado. Nues-
tra crítica explicaba que esa modificación 
dejaba sin regulación legal a un sector muy 
importante y comprensivo del deber de res-
ponder por daños; y por eso expresamos que 
debía volverse al texto original de la Comisión 
redactora del Proyecto. Ponderando aho-
ra las sabias palabras del Prof. Cassagne, 
estimamos que esos tres artículos del Pro-

yecto en su redacción primigenia, que re-
fieren a daños con origen en la actividad de 
la Administración Pública, podrían ser en-
riquecidos, además, con alguna normativa 
de aplicación específica al ámbito de la alu-
dida Administración (por ej. y, entre otras, 
la incorporación como norma del concepto 
de “falta de servicio”), y ello concretaría sin 
violencia la aspiración de un régimen o nor-
mativa unificada de la responsabilidad civil. 
De esta forma, el “derecho de daños”, en su 
denominación actual, prevería soluciones 
indemnizatorias de todo daño injusto que 
sufriere un sujeto de derecho, venga de don-
de viniere el agravio. l

Cita on line: AR/DOC/3319/2013
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Sin perjuicio de las convicciones que nos 
animan desde uno y otro extremo de la contro-
versia académica, nos parece que el hombre 
común está preocupado por saber cuál es el 
destino de sus daños: si la eventual vigencia 
del Código Civil y Comercial de la Nación frus-
trará su indemnizabilidad o la disminuirá.

ii. Las competencias legislativas en el estado 
Federal y las provincias

La cuestión se conecta con nuestra orga-
nización nacional, porque la sociedad ar-
gentina pretendió organizarse bajo la for-
ma representativa, republicana y federal 
(art. 1º C.N.). En orden a nuestro tema, nos 
importa el carácter federal, ya que la inclu-
sión de normas relativas a la responsabi-
lidad civil patrimonial está reglada en los 
Códigos de fondo, con independencia de su 
carácter de normas de derecho público o 
privado.

Todas las normas de uno u otro carácter 
conforman un sistema jurídico único: el or-
denamiento jurídico argentino, integrado 
por el derecho federal, el derecho común y 
el derecho provincial.

Tal convicción se ajusta a nuestro régi-
men constitucional en el que el derecho fe-
deral es dictado por el Congreso de la Na-
ción y aplicado por la jurisdicción federal, 
con exclusividad. El derecho provincial 
creado y, en principio, aplicado por la juris-
dicción provincial, sin perjuicio de la aplica-
ción que correspondiera hacer a los tribu-
nales federales, cuando así correspondiera. 
El derecho común cuya creación fue delega-
da en el Congreso Nacional, pero que, me-
diante la reserva de jurisdicción (art. 67 inc. 
11, hoy 75 inc. 12), es aplicado por “los tribu-
nales federales o provinciales, según que las 
cosas o personas cayeran bajo sus respectivas 
jurisdicciones”.

En tal sistema, la materia del derecho co-
mún comprende las normas generales de 
convivencia que la Constitución (o el Po-
der Constituyente) previó procurando que 
fueran únicas y uniformes, a diferencia de 
otros sistemas federales en los que los Esta-
dos miembros (provincias) se reservaron el 
dictado de las normas de derecho común. (1)

La forma lingüística utilizada, en el art. 67 
inc. 11 de la Constitución originaria, 75 inc. 12 
de la reforma de 1994 fue la “dictar los códigos 
Civil, Comercial,...”. No obstante ello, no cabe 
duda de que se trataba de una clara defini-

ción por la existencia de derecho sustancial 
o de fondo -por oposición al derecho adjeti-
vo o de forma (2)- que unificara los derechos 
sustanciales de los habitantes de todo el país 
evitando desigualdades entre los de las diver-
sas provincias. Se valoró especialmente que 
a diferencia de lo que ocurría en los Estados 
Unidos de Norteamérica —descendientes de 
los anglosajones-, en el país resultaba conve-
niente seguir el criterio de Alberdi, acerca de 
la unidad legislativa pues “semejante anarquía 
de la legislación civil y comercial volvería un 
caos de ese país...” (3), a los efectos de resguar-
dar la integridad de la Nación.

Es cierto que en algunas oportunidades 
no hay un claro criterio distintivo para de-
terminar cuáles son las normas de derecho 
común. (4) Es certero, en cambio, que la or-
ganización administrativa es de la compe-
tencia legislativa local (5), ya que la Cons-
titución en el art. 123 expresamente esta-
blece que cada provincia regla el alcance y 
contenido en el orden institucional, político, 
administrativo, económico y financiero. No 
obstante destacada doctrina sostiene que 
tiene carácter de derecho común y sustan-
tivo (6), lo que -en nuestro criterio- refuer-
za la argumentación que avala que debe ser 
regulada, con sus particularidades, por el 
Congreso de la Nación y se aplique por los 

tribunales provinciales.

Tampoco es dudoso que la responsabili-
dad patrimonial y el régimen de las obliga-
ciones es una materia propia del derecho co-
mún (en su acepción constitucional) sea de 
las personas jurídicas privadas o del Estado. 
(7) De tal modo, que sin perjuicio de la reser-
va de aplicación de las normas comunes que 
corresponde a la jurisdicción local, el ámbi-
to especial de validez de las normas que la 
reglan es todo el territorio de la Nación. (8)

Correlativamente, el art. 126 de la Consti-
tución Nacional  veda a las provincias ejer-
cer los poderes delegados. (9) En virtud de 
esa norma es que no puede pretenderse que 
la legislación local de las provincias regule 
la responsabilidad patrimonial de las per-
sonas -sean públicas o privadas, humanas 
o jurídicas-. El derecho a la reparación y el 
modo en que se responde, en general, por 
deudas y daños es el efecto jurídico patri-
monial de una fuente de las obligaciones y, 
consecuentemente, sólo el Congreso de la 
Nación puede establecerla para las perso-
nas humanas, jurídicas privadas y públicas.

Al respecto median razones indudables 
desde el punto de vista jurídico. El régimen 
obligacional, el modo en que se constituye 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) EKMEKDJIAN, Miguel A. “Tratado de derecho 
constitucional”, Buenos Aires, Depalma, 2001, t. IV p. 
491, señala: “Nuestros constituyentes, inspirados en 
Alberdi, se separaron aquí del modelo norteamericano 
y crearon un tercer tipo de leyes: las de derecho común 
o códigos de fondo, que por su origen se asemejan a las 
leyes federales, ya que son creadas por el Congreso na-
cional, pero por su aplicación se asemejan a las leyes 
locales, ya que son aplicadas -en principio- por los tri-
bunales provinciales... (las leyes federales) A diferen-
cia de lo que sucede con las leyes de derecho común, las 
que -a veces- pueden ser aplicadas por los tribunales 
federales; las leyes federales siempre son aplicadas por 
los tribunales federales en todo el país”. Conf. GON-
ZALEZ CALDERON, Juan A. “Derecho constitucional 
argentino”, Buenos Aires, Lojaune Ed., 1931, t. III pp. 
168 Nos. 1249 y 1250 y 487 No. 1596, respectivamente, 
nos recuerda el autor que las objeciones de los con-
vencionales Zavalía y Zenteno respecto a la redacción 
propuesta motivó la variación de la redacción impresa 
en la sesión del 28 de abril de 1853, sustituyendo la re-
ferencia a la ‘materia civil, comercial, mineral y penal’ 
por ‘Códigos’. La intervención de Gorostiaga determi-
nó claramente que las provincias tendrían la compe-
tencia legislativa de la materia adjetiva o procedimen-
tal. En igual sentido, QUIROGA LAVIE, Humberto, 
BENEDETTI, Miguel Á. y CENICACELA, María de 
las Nieves “Derecho constitucional argentino”, Buenos 
Aires-Sta. Fe, Rubinzal y Culzoni, 2009, t. II, p. 960, No. 
11.1; GELLI, María Angélica “Constitución de la Nación 
Argentina. Comentada y concordada” Buenos Aires, 
La Ley, 2005, 3ª ed. act. y ampl., p. 675 No. 1 de la glo-

sa al art. 75 inc. 12; GOMEZ, Claudio Daniel “Constitu-
ción de la Nación Argentina. Comentada, concordada, 
anotada”, Córdoba, Ed. Mediterránea, 2007, p. 578 y 
ss. C.S.J.N., 1930, “González, Modesto c/Provincia de 
Santiago del Estero” Fallos: 159:326, en el cual se dijo 
que “consagrada la unidad de la legislación civil como 
consecuencia de la unidad política de la República, no 
cabe admitir que los Estados autónomos puedan des-
truir aquélla al dictar sus instituciones, concediéndose 
ellos mismos privilegios o exenciones al margen de la 
legislación general”.

(2) La afirmación que se hace en el texto es la aceptada 
hoy por la doctrina y la jurisprudencia en forma unánime. 
Sin embargo, no han faltado opiniones que entendían que 
la única atribución que quedaba reservada a las provincias, 
era la organización de los tribunales provinciales, pero que 
las normas rituales referidas al procedimiento correspon-
dían a la Nación. Al respecto, se destacan las opiniones de 
Mercader y Bibiloni en el último sentido indicado.

(3) ALBERDI, Juan B. “Bases y puntos de partida 
para la organización política de la República Argenti-
na. Elementos de derecho público provincial argenti-
no”, Buenos Aires, Ed. Luz del Día, 1952, p. 286, ap. I; 
Conf. con dicha conclusión: MOSSET ITURRASPE, 
Jorge “Responsabilidad por daños”, Buenos Aires Sta. 
Fe, Rubinzal y Culzoni, 2004, t. X p. 67 No. 4.3; PIZA-
RRO, Ramón Daniel - VALLESPINOS, Carlos Gustavo 
“Instituciones de derecho civil. Obligaciones”, Buenos 
Aires, Hammurabi, 2012, t. V p. 241 No. 1106 b); PIZA-
RRO, Ramón D. su opinión en “Responsabilidad del 
Estado” LA LEY, 2011-1279, Derecho Comparado, es-
pecialmente en p. 1286, al responder el segundo inte-
rrogante planteado; GONZALEZ ZABALA, Rodolfo M. 

“El Estado y derecho de daños” D.J. T. 1999-2 p. 807, 
especialmente ap. IV in fine; RAMOS, María Floren-
cia - MARQUEZ, José Fernando, “La supresión por el 
Poder Ejecutivo nacional de la disciplina de la respon-
sabilidad del Estado y del funcionario en el marco del 
Derecho Privado ¿Constituye una opción ajustada a 
derecho?” en R.D. Daños, Rubinzal y Culzoni, t. 2012-3 
“Proyecto de Código Civil y Comercial”, p. 479, No. II-3, 
hablan de “la mayor de las anarquías”.

(4) GELLI, María Angélica “Constitución de la Na-
ción Argentina. Comentada y concordada”, Buenos Ai-
res, La Ley, 2005, 3ª ed. act. y ampl., p. 675 No. 1 de la 
glosa al art. 75 inc. 12.

(5) MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de derecho 
administrativo”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2003, 
t. I p. 160 No. 33.

(6) Desde una visión crítica a la inclusión de normas so-
bre responsabilidad del Estado en el Código Civil, el maes-
tro Cassagne reconoce el carácter de derecho común y 
sustantivo del derecho administrativo, cuando afirma 
“El propio proyecto de unificación de los Códigos Civil y 
Comercial, de elaboración reciente (1999) contiene pres-
cripciones especiales y diferentes en cuanto a la respon-
sabilidad del Estado, regulada, erróneamente a nuestro 
juicio, como si fuera una responsabilidad especial del de-
recho civil -a fin de mantener aquella pretendida unidad 
del derecho de daños- cuando en realidad se trata de re-
glar supuestos de responsabilidad de otro derecho común 
y sustantivo, como es el derecho administrativo”.

(7) La Corte Nacional ha tenido oportunidad de de-
cidir que “los plazos extraordinarios acordados a las 
provincias por las legislaciones locales para que puedan 
hacerse efectivos en sus bienes los créditos reconocidos 

localmente, afecta la estructura del Código Civil que no 
ha creado beneficio alguno al respecto a favor de las per-
sonas jurídicas sobre los que legisla, estableciendo por 
el contrario una perfecta igualdad entre aquéllas y los 
simples particulares” (CSJN, 1930 “González, Modesto 
c/Provincia de Santiago del Estero” Fallos: 159:326); en 
fecha reciente, la Cámara Octava de Apelaciones en lo 
Civil y Comercial de Córdoba ha declarado la inconsti-
tucionalidad de la ley provincial 9504 que estableció 
una suerte de inembargabilidad de los fondos públicos 
presupuestarios (14/02/2013, autos “Fontaine, Julio L. 
c. Prov. de Córdoba p/Cob. Hon.” Rubinzal on line RC 
J 6154/13). El análisis de la cuestión se abordó a través 
de la consideración de la frustración de las atribuciones 
judiciales, pero obviamente desde el ángulo del alcance 
de la responsabilidad patrimonial se llegaría a la mis-
ma conclusión, pues la integración del patrimonio y su 
afectación a la garantía patrimonial de los acreedores 
resulta materia sustancial delegada a la competencia del 
Congreso de la Nación, potestad que ha ejercido el órga-
no competente al dictar el Código Civil.

(8) QUIROGA LAVIE, Humberto, BENEDETTI, 
Miguel Á., CENICACELAYA, María de las Nieves “De-
recho constitucional argentino”, Santa Fe - Buenos Ai-
res, Rubinzal y Culzoni, 2009, 2ª ed. act., t. II p. 959, No. 
11.1; Específicamente, sosteniendo que la materia de la 
responsabilidad del Estado es de derecho común que 
es competencia exclusiva del Congreso de la Nación: 
GONZÁLEZ ZABALA, “El Estado y...”, D.J. t. 1999-2 p. 
807, especialmente ap. V in fine.

(9) BIDART CAMPOS, Germán J., “Manual de la 
constitución reformada”, Buenos Aires, EDIAR, 2004, 
t. III p. 171, No. 73.

(9) CASSAGNE, J. C., op. cit. 
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alguien acreedor y deudor -y sus conse-
cuentes derechos y deberes-, en tanto es 
materia del derecho común no puede ser re-
gulado localmente, sino en la medida en que 
corresponde a poderes reservados, como 
el poder tributario provincial o el derecho 
administrativo en orden a los derechos de 
naturaleza administrativa. Sin embargo, ni 
el derecho tributario ni el derecho adminis-
trativo pueden establecer restricciones o 
desnaturalizar el régimen obligacional y/o 
de la responsabilidad patrimonial de las 
personas jurídicas que establece el derecho 
delegado a la Nación.

Bien afirma Borda que el derecho civil 
cumple la función de servir de telón de fon-
do al resto de las derecho ramas del dere-
cho privado y que, a veces, trasciende del 
campo del derecho privado e influye en el 
público. (10) Por ello, no resulta aceptable 
el criterio de que la responsabilidad patri-
monial por los daños causados por el Esta-
do pueda ser materia de derecho local pro-
vincial. Lo que ya era cierto en el régimen 
del Código de Vélez resulta más certero en 
un Anteproyecto que ha superado la dicoto-
mía de principios entre el derecho público y 
privado.

Existe un obstáculo constitucional, en 
nuestro criterio insalvable, constituido por la 
vocación unificadora de las normas del dere-
cho común o sustancial, a fin de que todos los 
habitantes de la Nación gocen de derechos 
sustanciales iguales cualquiera fuere su radi-
cación territorial. También en este aspecto la 
idea inspiradora del Anteproyecto surge de 
los Fundamentos que se acompañaron, al de-
cir que se trata de un “código de la igualdad” y 
que se busca plasmar “una igualdad real” (11), 
que ciertamente no se ve concretada si el de-
recho a la reparación de los habitantes de la 
Nación es diverso en las diversas jurisdiccio-
nes político-administrativas en que se divide 
y según sea la persona del dañador. (12)

Pero en apoyo de esas consideraciones de 
orden estrictamente jurídico, se advierten 
razones de conveniencia o de sentido co-
mún. No es conveniente ni sensato que las 
relaciones jurídicas establecidas por la pro-
vocación de daños tengan tantos regímenes 
como jurisdicciones provinciales o munici-
pales existen.

No puede confundirse el ámbito de la 
disciplina jurídica que estudia el tema, con 
la competencia normativa a la que corres-
ponde reglarlo. No se trata del resguardo 
de la unidad pretendida del Derecho de Da-
ños, que puede ser meramente didáctica a 
pesar de ser plenamente lógica, sino de la 
unidad del ordenamiento jurídico, que no 
puede fraccionar la regulación de la respon-
sabilidad por la lesión a los derechos o bie-
nes individuales o colectivos de acuerdo a 
la persona que los vulnere. La causación de 
un daño no justificado es fuente de la obli-
gación de reparar de acuerdo al derecho de 

fondo cualquiera sea el autor del daño injus-
to, porque el Estado a través de su sistema 
jurídico garantiza la incolumidad de la per-
sona y su patrimonio y niega el derecho de 
dañar.

Ello, en modo alguno, significa descono-
cer que ciertas responsabilidades -induda-
blemente, de derecho común o naturaleza 
civil- puedan ser tratadas conforme a par-
ticularidades que presente el dañador o la 
relación entre dañador y la víctima; rela-
ción que siempre tendrá carácter sustan-
cial conforme el régimen obligacional esta-
blecido por el derecho de fondo. Ello sucede 
aun dentro del derecho estrictamente pri-
vado -sin connotación alguna del derecho 
público- en el que se admiten variantes en 
la relación obligacional, como sucede en la 
norma vigente del art. 1069 del Código Civil 
de Vélez y las proyectada en los numerales 
1742 y 1750 del Proyecto de Código Civil y 
Comercial de la Nación, cuando se confie-
ren facultades moderadoras al juez en los 
supuestos de daños derivados de actos in-
voluntarios o simplemente por razones de 
equidad atendiendo a la disimilitud de los 
patrimonios del deudor y el acreedor, la si-
tuación de la víctima y las circunstancias 
del hecho dañoso.

La doctrina de la prevalencia de las nor-
mas del derecho común ha sido mantenida en 
forma reiterada por nuestro más Alto Tribu-
nal, y así ha resuelto que “Que la regulación de 
los aspectos sustanciales de las relaciones entre 
acreedores y deudores corresponde a la legisla-
ción nacional, por lo que no cabe a las provincias 
dictar leyes incompatibles con lo que los códigos 
de fondo establecen al respecto, ya que, al haber 
delegado en la Nación la facultad de dictarlos, 
han debido admitir la prevalencia de las leyes 
del Congreso y la necesaria limitación de no dic-
tar normas que las contradigan (doctrina de Fa-
llos: 176:115, 226:727, 235:571, 275:254, 311:1795 
y los citados en éste, entre otros)”. (13) En parti-
cular, ese criterio de la Corte de la Nación se 
ha vertido con relación a la extinción de las 
obligaciones (14), pero es perfectamente ex-
tensible, por su paralelismo, a las fuentes de 
las obligaciones.

Por tal razón, no es posible sostener que 
un Estado Provincial no se constituye en 
deudor cuando daña injustamente a una 
persona o que los alcances de la obligación 
de reparar son distintos de los que corres-
ponden a otra persona jurídica, si el dere-
cho común no establece un régimen diver-
so para los daños causados por ese autor,  
en mérito a sus particularidades espe-
cíficas.

La mejor demostración del acierto de 
esta afirmación son las propias normas pro-
yectadas bajo los numerales 1764 y 1766 del 
Proyecto de Código Civil y Comercial de la 
Nación, que incluyen en el propio derecho 
común la prescripción expresa de que a la 
responsabilidad del Estado y del funciona-

rio público no se aplican las disposiciones 
de la responsabilidad civil.

¿Por qué un Código de derecho privado 
necesita disponer que la responsabilidad del 
Estado y de los funcionarios públicos se rige 
por las normas de derecho administrativo? 
¿Por qué incluye estas normas si la compe-
tencia legislativa sobre la responsabilidad 
estatal está reservada por las Provincias en 
la Constitución Nacional? ¿Por qué no fue-
ron lisa y llanamente suprimidas las dispo-
siciones originarias del Anteproyecto?

Si se entendió que debía decirse expre-
samente por la ley es porque haber omiti-
do establecer la inaplicabilidad al Estado de 
estas normas, hubiera quedado compren-
dido en las normas del derecho común que 
disponen que “la violación del deber de no da-
ñar, o el incumplimiento de una obligación da 
lugar a la reparación del daño causado, con-
forme las disposiciones de este Código” (art. 
1716). El bagaje jurisprudencial de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación en torno 
a la responsabilidad del Estado, con apoyo 
en el Código Civil de Vélez que no incluyó 
normas sobre el tema, resulta igualmente 
demostrativo de la respuesta al interrogan-
te planteado.

La sujeción de los Estados -nacional, pro-
vincial y municipal- a la Constitución Na-
cional, a las normas del derecho común y 
federal es el efecto natural del Estado cons-
titucional de Derecho (15), que concibe al 
Estado como una persona jurídica pública 
que actúa dentro de una Constitución, con 
sujeción a ella y a las leyes que se dicten con 
arreglo a los procedimientos legislativos 
por los órganos competentes.

iii. Los principios del derecho público y priva-
do se uniforman y coordinan

Los Fundamentos que acompañan al An-
teproyecto destacan que “la mayoría de los 
códigos existentes se basan en una tajante di-
visión entre el derecho público y privado. El 
Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuen-
ta los tratados en general, en particular los de 
Derechos Humanos, y los derechos reconocidos 
en todo el bloque de constitucionalidad. En ese 
aspecto innova profundamente al receptar la 
constitucionalización del derecho privado y 
establece una comunidad de principios entre 
la Constitución, el derecho público y el dere-
cho privado, ampliamente reclamada por la 
doctrina jurídica argentina”. (16) La presen-
tación editorial del Proyecto, vuelve sobre 
esta cuestión, y de la pluma del Dr. Ricardo 
Luis Lorenzetti se destaca que en él “existe 
una comunicabilidad de principios entre lo pú-
blico y lo privado”, contrastándolo con la ma-
yoría de los códigos existentes que “se basan 
en una división tajante entre el derecho público 
y privado”. (17)

Se comprende a través de esas conside-
raciones que la responsabilidad del Estado 

esté normada en el Código Civil y Comer-
cial, pues si el derecho público y el privado 
tienen principios comunes o comunicables, 
no hay razón para que se lo excluya de ese 
cuerpo legal, que es paradigmáticamente el 
derecho común. Pero, además, porque si en 
el derecho común no existe previsión espe-
cial para tal responsabilidad, el Estado que-
da en su carácter de persona jurídica den-
tro de las previsiones de la responsabilidad 
de las personas jurídicas, porque no existe 
norma alguna constitucional que establez-
ca esa inmunidad. Por el contrario, el art. 15 
de la Constitución Nacional, al establecer 
que “una ley especial reglará las indemni-
zaciones a que dé lugar” la supresión de la 
esclavitud en la República, demuestra que 
el Estado fue concebido por el Poder consti-
tuyente como una persona responsable. Esa 
convicción fue la que inspiró a la Comisión 
del decreto 191/2011 a normar la responsa-
bilidad del Estado receptando la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación al respecto.

La idea que el derecho público maneja cri-
terios de justicia distributiva y el derecho 
privado de justicia conmutativa no consti-
tuye -en modo alguno- excluir la materia de 
un tratamiento unitario, pues en el campo 
del derecho de daños el criterio es distribu-
tivo de los daños y conmutativo respecto de 
los bienes dañados. En efecto, la función del 
factor de atribución es la de justificar la dis-
tribución del daño, desplazándola del patri-
monio que lo ha sufrido al aquel de cuya es-
fera ha partido la fuerza dañadora. Una vez 
establecido que hay razón suficiente para 
el desplazamiento, es entonces que se con-
mutan los bienes dañados con la reparación 
correspondiente. Las técnicas de la justicia 
distributiva o conmutativa no son patrimo-
nio exclusivo de ninguna disciplina o rama 
jurídica, sino que forman un fondo común 
del Derecho, de acuerdo a los fines que se 
propone.

Es igualmente injustificado el argumento 
de que el derecho público supone una rela-
ción de subordinación y no de coordinación 
como sucedería con el derecho privado, que 
daría lugar a un distinto arsenal de técnicas. 
Tanto uno como otro -si se admite que son 
diversos, lo que hoy está en revisión- utiliza 
todas las técnicas jurídicas para regular la 
subordinación y coordinación las conductas 
de las personas y del propio Estado al bien 
común.

Pretender que subsiste una división entre 
derecho público y privado que obsta la co-
municabilidad de los principios entre uno y 
otro es negar la esencial unidad del ordena-
miento jurídico (18), que tiene su centro en la 
persona humana a la satisfacción de cuyas 
necesidades está ordenado todo el Derecho. 
Ese punto de confluencia de ‘todo el Dere-
cho’ es el que deja sin sentido las distincio-

(10) BORDA, Guillermo A., actualizado por Guiller-
mo J. Borda, “Tratado de derecho civil. Parte general”, 
Buenos Aires, La Ley, 2008, 13ª ed., t. I p. 35 No. 21.

(11) “Fundamentos del Anteproyecto...” cit., p. 507, 
ap. I) Aspectos valorativos.

(12) VILLAGRAN, Santiago “La responsabilidad de 
los propietarios de establecimientos educativos en el 
Proyecto de Código” LA LEY, 2013-A, 635, especial-
mente, cap. III b), sosteniendo que no es lógico que se 
apliquen regímenes distintos según sea la persona del 
dañador.

(13) C.S.J.N., junio 29/2004, “Barreyro, Bernarda 
R c. Municipalidad de Posadas” Fallos: 327:2631; La 
Ley Online AR/JUR/6455/2004; C.S.J.N., setiembre 
30-2003 “Filcrosa S.A. s/quiebras s/incidente de ve-
rificación de Municipalidad de Avellaneda” Fallos: 
326:3899, LA LEY, 2004-D, 267, con nota de DOBLIA-
NI, Juan F., J.A. t. 2003-IV p. 727 y La Ley Online AR/

JUR/1976/2003; C.S.J.N., julio 8-1997, “Sandoval, 
Héctor c/Provincia del Neuquén” Fallos: 320:1344; 
C.S.J.N., agosto 10-1956 “Liberti, Atilio G. (suc.)” Fa-
llos: 235:671 y LA LEY, 84-469, en este fallo se decidió 
que prevalecía el régimen societario del derecho co-
mún en orden al ejercicio de la facultad impositiva in-
dudablemente reservada por la Provincia. En el caso, 
la Provincia de Buenos Aires ha dispuso gravar con el 
impuesto a la transmisión gratuita de bienes la parti-
cipación que el causante tenía en sociedades radica-
das en otra jurisdicción; dijo la Corte nacional que esa 
pretensión impositiva contrariaba el derecho sustan-
cial en tanto el patrimonio social es distinto del de los 
socios, por lo que el poder provincial indiscutible no 
podía desconocer ese principio y entender que subsis-
tiera ambos derechos de dominio: el del socio fallecido 
-que hubiera podido ser gravado- y el de la sociedad 
radicada en una jurisdicción diversa.

(14) C.S.J.N., agosto 19/2004 “Verdini, Edgardo U. 
c. Instituto de Seguridad Social de Neuquén”, Fallos: 
327:3187, La Ley Online AR/JUR/6176/2004. En el 
caso, se decidió: “Debe revocarse la sentencia que en-
tendió que la aplicación de la prescripción quinquenal 
de la acción procesal administrativa prevista en la ley 
1284 -Ley de Procedimiento Administrativo de la Pro-
vincia- prevalece sobre el plazo decenal del art. 4023 
del Código Civil, ya que las legislaciones provinciales 
que reglamentaban la prescripción en forma con-
traria a lo dispuesto en el Código Civil son inválidas,  
pues las provincias carecen de facultades para esta-
blecer normas que importen apartarse de la aludida 
legislación de fondo, incluso cuando se trata de regu-
laciones concernientes a materias de derecho público 
local.”

(15) Tercera Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, 
San Juan (1986), despacho unánime (punto 3º Funda-

mentos de la responsabilidad estatal por actos lícitos) 
de la comisión No. 4.

(16) “Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil 
y Comercial de la Nación”, Buenos Aires Sta. Fe, Ru-
binzal y Culzoni, 2012, p. 507, ap. I) Aspectos valora-
tivos.

(17) Aut. cit., en la Presentación del Proyecto publi-
cado por las editoriales La Ley y Rubinzal y Culzoni, 
ap. III.

(18) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída, “Respon-
sabilidad del Estado: enfoque jurídico-privado” en “Res-
ponsabilidad del Estado”, Tucumán, UNSTA, 1982, p. 
159 cap. II C, dice allí la autora “... el Derecho no puede 
dividirse en compartimentos estancos”; MERA SAL-
GUERO, Ana Laura, “Otro ejemplo del avance del fe-
nómeno de constitucionalización del Derecho Privado” 
LLBA, 2010-1233, especialmente en el ap. III. Dice la 
autora: “Las grandes clasificaciones y dicotomías que 
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nes intelectuales que se vuelven puramen-
te instrumentales, pierden esencialidad, al 
servicio de la idea central. (19) Esa idea es 
la que domina el Derecho desde que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación ha sos-
tenido que “el hombre es eje y centro de todo 
el sistema jurídico y, en tanto fin en sí mismo 
-más allá de su naturaleza trascendente-, su 
persona es inviolable y constituye valor funda-
mental con respecto al cual los restantes valo-
res tienen siempre carácter instrumental”.(20) 
En este sentido se recuerda con frecuencia 
que “la protección de la persona frente a la 
globalización pasa por reforzar su autonomía 
más que por optar por leyes imperativas que 
se impongan sin considerar las necesidades del 
individuo”. (21) La centralidad del hombre no 
se relaciona únicamente con el sistema jurí-
dico interno (nacional), sino también con el 
orden internacional. (22)

Aparece de ese modo claro que la división 
entre derecho público y privado no tiene el 
carácter fundamental que tuvo en épocas 
pretéritas, cuando prevalecían los valores 
de la ordenación jerárquica de las normas 
o derechos y de la sociedad misma, con sus 
correlativas ideas de superioridad y subordi-
nación. La persona humana como centro del 
sistema lleva a que sea a partir de ella y sus 
derechos cualquier ordenación normativa. 
La mirada en el hombre, y la idea de que todo 
gire a su alrededor, horizontaliza en lugar de 
jerarquizar, pues se descubre la igual digni-
dad de todos los hombres, por lo que la coor-
dinación de los derechos públicos y privados 
que concurren en su vida y conducta así lo 
requieren. Es allí donde encuentra sentido 
la autoridad que orienta con la razonabilidad 
de las interpretaciones la ejemplaridad de la 
conducta estatal y la prestación responsable 
de los servicios públicos, y pierde sentido el 
autoritarismo que -algunas veces- campea en 
derecho público. (23)

La comunicabilidad de los principios del 
derecho público y privado es un imperati-
vo de la hora, por el rechazo ciudadano a la 
diferencias arbitrarias, como las provenien-
tes de la persona del dañador o del incum-
plidor. Bien se ha dicho que no es posible 
distinguir entre responsabilidad nacida a 
raíz de los daños injustos causados durante 
la atención en una clínica privada o en un 
hospital público. (24)

En el derecho privado no ha estado au-
sente la preocupación por el resguardo de 
los intereses públicos, de lo que constituyen 
claro ejemplo las normas contenidas en el 
art. 953 (sobre el objeto de los actos jurídi-
cos), 1047 (sobre la nulidad absoluta), 1101 y 
ss. (sobre la prevalencia del juzgamiento pe-
nal), 2611 (sobre las restricciones impuestas 

al dominio (25)), 2618 (sobre la contempori-
zación de las exigencias de la producción y 
el uso regular de la propiedad), los límites 
a la duración de ciertos derechos -como las 
indivisiones- para no inmovilizar bienes, en-
tre otros varios.

Pero mucho mayor es la necesidad de co-
ordinación y comunicación entre el derecho 
público y privado cuando se avizora un De-
recho Civil Constitucional en el que se per-
sigue “reaccionar contra el fraccionamiento 
del saber jurídico, la insidiosa y excesiva divi-
sión del Derecho en ramas y en especializacio-
nes que prevaleciendo inevitablemente harán 
del jurista, encerrado en su microsistema, un 
componente específico, dotado de refinados 
instrumentos técnicos sectoriales, pero acríti-
co, insensible hacia el proyecto completo de so-
ciedad...”. (26)

Se ha destacado, además, la sinrazón de 
una remisión al régimen de una disciplina 
que no ha elaborado un sistema normativo 
concreto (27), pues crea inseguridad e in-
certezas, que están lejos de contribuir a la 
seguridad, claridad y certezas que persigue 
el Derecho.

Por el contrario, la normativa que se pro-
puso por la Comisión creada por el decre-
to No. 191/2011, receptaba en sus líneas ge-
nerales la jurisprudencia elaborada desde 
1933 por la Corte Suprema de la Nación, ya 
consolidada en sus aspectos principales.

iv. Derecho civil vs. Derecho administrativo

No se ignora la importantísima corrien-
te doctrinal predominantemente adminis-
trativa que ha defendido que la materia co-
rresponde al régimen administrativo local, 
entendiendo que la competencia legislativa 
encuadra en el art. 123 de la Constitución 
Nacional.

Sin embargo, a la luz de las reflexiones 
vertidas en el apartado anterior creemos 
que resulta manifiesta, en nuestro modesto 
criterio, la debilidad de los argumentos con 
los que se ha pretendido reivindicar exclu-
sivamente para el derecho público el tema 
de la responsabilidad estatal. Toda la cons-
trucción que se ha estructurado para sus-
traerla de las normas de derecho común se 
ha apoyado en una dicotomía desvanecida a 
la luz de la centralidad del hombre en el sis-
tema jurídico, la unidad del orden jurídico y 
la comunicabilidad de los principios entre el 
derecho privado y público.

Nunca se ha negado que la consideración 
de lo que es daño jurídico sea competencia 
del derecho común ni que las indemniza-
ciones que paga el Estado por los daños su-
fridos por las víctimas de su actuación -en 
cualquier esfera- por la privación de bienes 

de naturaleza civil revistan ese carácter. Ni 
siquiera se ha negado en el caso ‘Barreto’, 
en el que el Ministerio de Justicia apoya las 
normas proyectadas, y que analizamos se-
guidamente. Ello así, como bien ha sosteni-
do Mayer: “todo lo que es igual por naturaleza 
debe ser también regulado igualmente”. (28)

Al respecto ha de tenerse en cuenta que la 
carencia de previsiones normativas en los de-
rechos locales, salvo las normas constitucio-
nales que han previsto la responsabilidad del 
Estado en forma genérica o por remisión a 
las de derecho común (29), obligará a los jue-
ces a emitir “decisiones razonablemente fun-
dadas” -art. 3º del Proyecto- que pueden en-
contrar sus fundamentos en la analogía con 
las previstas en propio Código u otras leyes, 
para situaciones que guarden similitud fác-
tica, existan identidad de razones para resol-
ver el conflicto en la misma forma, la solución 
sea razonable, y se apoyen en el mismo prin-
cipio, que en el caso es el alterum non laedere.

Los distintos caminos por los que ha tran-
sitado la doctrina administrativa y civil no 
justifican soluciones disímiles, tal como se 
ha demostrado a través del intercambio de 
opiniones realizado en las intervenciones de 
destacados administrativistas y civilistas 
en el seno del IX Congreso Iberoamericano 
de Derecho Privado, llevado a cabo en San 
Juan, entre el 23 y 26 de abril de 2013 (30), 
que exhibieron la preocupación común por 
la satisfacción de los derechos de las vícti-
mas de los daños causados por la actividad 
del Estado.

v. Los alcances del fallo “Barreto” y la com-
petencia originaria de la Corte Suprema de la 
Nación

La razón alegada para justificar la en-
mienda al Anteproyecto de la Comisión, es 
la doctrina sentada por el más Alto Tribu-
nal nacional en la causa “Barreto, Alberto D. 
y ot. c. Prov. de Buenos Aires y ot.”(31), aban-
donando el criterio amplio que se había con-
sagrado en anterior composición en la cau-
sa “De Gandía, Beatriz Isabel”. (32)

En la causa mencionada en primer tér-
mino, el Tribunal consideró que la doctrina 
sentada en el precedente de 1992 -la segun-
da- “ha tenido, como consecuencia de su am-
plia formulación semántica, una significati-
va expansión en el ámbito de la competencia 
originaria del Tribunal de procesos de esta 
naturaleza, caracterizados por una gran di-
versidad de temas fácticos y jurídicos concer-
nientes a la responsabilidad patrimonial de 
los estados de provincia por la llamada falta 
de servicio, o regulados por el derecho común 
y el derecho público local, con la consecuente 
afectación de los siempre limitados recursos 
humanos y materiales existentes que en gran 
medida están siendo destinados al conocimien-

to y decisión de asuntos que, por su naturaleza 
y más allá de su fuente, son ajenos a la tras-
cendente e insustituible atribución institucio-
nal de este Tribunal como intérprete final de 
la Constitucional Nacional y custodio último 
de las garantías superiores reconocidas en di-
cha Ley Suprema” (considerando 5º). Que en 
mérito a las razones que desarrolla perfi-
ló el concepto de causa civil a los efectos de 
la competencia originaria de la Corte en la 
siguiente forma: “(se) impone entender por 
“causa civil” -a los efectos de determinar la 
competencia originaria de este Tribunal por 
razón de la distinta vecindad o de extranjería- 
a aquellos litigios regidos exclusivamente por 
normas y principios de derecho privado, tan-
to en lo que concierne a la relación jurídica de 
que se trata, como en el examen sobre la concu-
rrencia de cada uno de los presupuestos de la 
responsabilidad patrimonial ventilada y, en su 
caso, en la determinación y valuación del daño 
resarcible”. La Corte no dice que la materia 
de la responsabilidad del Estado sea com-
petencia legislativa exclusivamente local, 
sino que su competencia originaria sólo ha 
de ejercerse cuando los litigios suscitados 
por razón de extranjería o distinta vecindad 
se rijan exclusivamente por normas o prin-
cipios del derecho privado, mas no cuando 
sea necesario examinar normas o principios 
del derecho local juntamente con las del de-
recho privado.

El Tribunal también valoró que la restric-
ción a su competencia originaria “no frustra 
la intervención del Tribunal a fin de conocer 
sobre las cuestiones federales que pudieran 
suscitarse en el proceso, mediante la instan-
cia revisora que -verificados los demás recau-
dos que condicionan su admisibilidad- regla  
desde septiembre de 1863 el art. 14 de la ley 48, 
y de la cual no está excluida la cuestión con-
cerniente a la violación de garantías consti-
tucionales por la ausencia de imparcialidad  
del órgano judicial interviniente” (Conside-
rando 16).

Alguna doctrina ha destacado que el 
cambio del criterio para el entendimiento 
de lo que es ‘causa civil’ tiene base en la “la 
necesidad de preservar y fortalecer el rol insti-
tucional que le compete, lo que hace convenien-
te una aplicación de su competencia origina-
ria más rigurosa y compatible con el respon-
sable ejercicio de otras atribuciones que hacen 
de modo directo a sus funciones jurisdicciona-
les”. Pero también se ha interpretado que 
“la naturaleza de la responsabilidad civil de 
las administraciones locales por los actos de 
sus dependientes cometidos en servicio, que se 
la ubica dentro del campo del derecho público 
provincial”. (33)

Ciertamente, esta última interpretación 
respecto de que la responsabilidad del Esta-
do se ubica “dentro del campo del derecho pú-
blico provincial” excede de lo afirmado por 

plantea el Derecho como área de conocimiento tienen, 
según nuestra consideración, fines esencialmente di-
dácticos, debiendo manejarse con suma prudencia tales 
encapsulamientos al tiempo de analizar una realidad ju-
rídica concreta”.

(19) LORENZETTI, Ricardo L., “Normas fundamen-
tales de derecho privado”, Buenos Aires - Santa Fe, Ru-
binzal y Culzoni, 1995, p. 97.

(20) C.S.N., setiembre 21-2004, “Aquino, Isacio c. Car-
go Servicios Industriales S.A.”, LA LEY, Sup. Especial 
2004 (septiembre), 39, con nota de PIZARRO, Ramón D., 
“La Corte consolida la jerarquía constitucional del dere-
cho a la reparación (primeras reflexiones en torno a un fa-
llo trascendente y a sus posibles proyecciones futuras)” y 
en Responsabilidad Civil, Doctrinas Esenciales, t. I p. 529.

(21) JAYME, Eric, “Le droit international privé du 
noveaux millénaire”, Rec. des Cours, año 2000, No. 
282, p. 13 y ss.

(22) CANÇADO TRINDADE, Antonio A. “El deber 
del Estado de proveer reparación de los derechos inhe-
rentes a la persona humana: génesis, evolución, estado 

actual y perspectiva” JA, 2012-I del 06/03/2013, p. 28, 
cap. VI.

(23) ARIAS, Luis Federico, “Emergencia y empleo 
público: Una distorsión ideológica en la teoría de la 
contratación administrativa y los derechos sociales”, 
LA LEY, Sup. Especial “El contrato administrativo en 
la actualidad” (mayo 2004), p. 86. No puede dejar de se-
ñalarse que la finalidad misma del derecho administra-
tivo se contradice con ese perfil autoritario en cuanto 
entre sus propósitos se encuentra la tutela del adminis-
trado frente a la autoridad que no conforma su conduc-
ta a la juridicidad.

(24) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída, “La res-
ponsabilidad del Estado: enfoque jurídico-privado” en 
“Responsabilidad del Estado”, Tucumán, U.N.S.T.A., 
1982, p. 65.

(25) HIGHTON, Elena I. - WIERZBA, Sandra en 
Bueres, A. J. (Dir.) - Highton, E. I. (Coord.) “Código ci-
vil y normas complementarias. Análisis doctrinario y 
jurisprudencial.”, Buenos Aires, Hammurabi, 1997, t. 5 
p. 466, No. 2 de la glosa al art. 2611.

(26) PERLINGIERI, P., “Il Diritto Civile nella legali-
tà costituzionale”, cit. por MOSSET ITURRASPE, Jor-
ge “Derecho civil constitucional”, Buenos Aires - Santa 
Fe, Rubinzal y Culzoni, 2011, p. 35, No. 2.

(27) RAMOS, María Florencia-MARQUEZ, José 
Fernando, “La supresión...” en R.D. Daños, Rubinzal y 
Culzoni, t. 2012-3 “Proyecto de Código Civil y Comer-
cial”, p. 491, No. II-4.5.6.

(28) MAYER, Otto, “Derecho administrativo ale-
mán”, Buenos Aires, Depalma, 1949, trad. de Horacio H. 
Heredia y Ernesto Krotoschin, t. I p. 184, No. 11.II. Conf. 
GOLDSCHMIDT, Werner, “Introducción filosófica al 
derecho”, Buenos Aires, Depalma, 1976, 5ª ed., p. 294 y 
sgtes., No. 300 y 301, lo analiza en relación a la falta de 
previsión normativa en las fuentes formales, lo que suce-
de en el tema en análisis, por la carencia de normas so-
bre la responsabilidad del Estado en los órdenes locales.

(29) BORETTO, Mauricio, “Reformas al Derecho 
Privado Patrimonial: En busca de los fundamentos de 
la responsabilidad del Estado en el nuevo Código Civil”, 
RCyS, 2013-III p. 54.

(30) Panel sobre “La responsabilidad del Estado y 
sus temas acuciantes” integrado por los Dres. Oscar 
Cuadros, Pedro José Jorge Covielo y Pablo Perrino y 
la conferencia pronunciado por el Dr. Juan Carlos Cas-
sagne “Panorama de la responsabilidad del Estado en 
el derecho argentino y comparado en el nuevo milenio”. 
En particular, por la propuesta del dictado de una ley 
a la que puedan adherirse las provincias, que confor-
me contenidos mínimos que uniformicen el derecho a 
la reparación.

(31) Trib. cit., marzo 21-2006, Fallos: 329:759, LA LEY, 
2006-C, 172, con nota de PALACIO de CAEIRO, Silvia B.; 
RCyS, 2006-789; LA LEY, 2006-B, 598 con nota de MO-
RELLO, Augusto M., LA LEY, 2006-B, 391 con nota de 
CALOGERO PIZZOLO, LA LEY, 2006-E, 266 con nota 
de PEREZ HUALDE, Alejandro; BUSTELO, Ernesto N.; 
J.A., 2006-II, p. 92 y La Ley Online AR/JUR/153/2006.

(32) C.S.J.N., octubre 6-1992, Fallos: 315:2309.
(33) PALACIO de CAEIRO, Silvia B., “Actualidad en 

la jurisprudencia de la CSJN en materia de competen-
cia originaria”, LA LEY, 2006-C, 171.
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el Tribunal que sólo se está refiriendo a su 
competencia originaria y que, precisamen-
te, ha dejado a salvo “la naturaleza civil de la 
indemnización” (considerando 5º) cuando se 
refiere a que “más de su fuente”, que es -indu-
dablemente- civil. Por ello, se ha señalado que 
interpretar que el caso ‘Barreto’ ha sentado 
el criterio de que la responsabilidad del Esta-
do corresponde a la competencia legislativa 
exclusiva de los respectivos estados significa 
“confundir una política estratégica de reducir el 
cúmulo de causa en el seno de la SCJN, con un 
‘supuesto’ reconocimiento del enfoque publicista 
de la responsabilidad estatal”. (34)

Como bien señalan Tonelli y Oyhanarte 
(h.), no es presumible que los Dres. Loren-
zetti y Highton de Nolasco hayan suscripto 
el fallo ‘Barreto’ y que de sus mismos puños 
y letras emanase la redacción de normas que 
lo contradicen, que resultarían inconstitucio-
nales por violentar las competencias exclusi-
vamente locales -que ellos mismos entienden 
invasivas- como las de la redacción del An-
teproyecto respecto al mismo tema. (35) Lo 
lógico es pensar el decisorio de la Corte tiene 
el limitado alcance de resolver una cuestión 
de competencia originaria del Tribunal, de 
carácter netamente procesal constitucional, 
y no de competencia legislativa local o nacio-
nal. Por tanto, no parece correcta la interpre-
tación que se hace del fallo Barreto cuando 
pretende proyectarse sus términos a la cues-
tión de cuál es el órgano legislativo compe-
tente para regular la responsabilidad estatal.

Conferir el alcance que se pretende por 
parte de los cultores del derecho adminis-
trativo -y el Poder Ejecutivo-, persiguien-
do que la responsabilidad del Estado quede 
en el ámbito del derecho local llevaría a ese 
ámbito la facultad de reglar situaciones que 
exceden ampliamente las facultades legis-
lativas provinciales que están limitadas al 
dictado de la normativa que hace al desarro-
llo de la función administrativa, pero que no 
alcanzan a la responsabilidad patrimonial 
del Estado.

Ciertamente, no podría pretenderse que 
las normas locales abarcasen los daños pro-
ducidos en el desempeño de funciones juris-
diccionales propias del Poder Judicial (36); 
también es difícil de justificar en lo que tradi-
cionalmente se ha denominado la responsabi-
lidad extracontractual del Estado por los da-
ños que resulten de las cosas bajo su guarda o 
de su propiedad o por las actividades riesgo-
sas que lleve adelante, ya que ellas exceden 
evidentemente de lo que hace a la función 
administrativa.

vi. el derecho del consumo y la responsabilidad 
del estado

El panorama que presenta el Proyecto en-
viado al Congreso de la Nación exhibe una 
manifiesta inconsecuencia, porque, por un 
lado, veda aplicabilidad a la responsabilidad 
del Estado de las normas del Título V del Li-
bro III Derechos personales; y, por otro, que-
da sujeto a las normas de la Ley de Defensa 
del Consumidor.

En primer lugar, una digresión de orden 
metodológico. Es preciso señalar que se ha 
deslizado un error metodológico de la nor-
ma del art. 1764, en cuanto dispone la inapli-
cabilidad de las normas de “este Título” en 
referencia al Título V ‘Otras fuentes de las 
obligaciones’, que es comprensivo no sola-
mente de la responsabilidad civil, sino tam-
bién las de la gestión de negocios (capítulo 2), 
del empleo útil (capítulo 3), enriquecimiento 
sin causa (capítulo 4, incluyendo el pago in-
debido), la declaración unilateral de voluntad 
(capítulo 5) y títulos valores (capítulo 6). La 
inaplicabilidad, pese a la mención del Títu-
lo V, debe entenderse únicamente referida al 
capítulo I, pues sería contrario a la razón in-
terpretar que la responsabilidad del Estado 
queda desprovista de normas relativa a esos 
tópicos. Así, no parece que pueda sostenerse 
razonablemente que el Estado no está sujeto 
a la responsabilidad por los enriquecimien-
tos incausados que resulten en su favor, o por 
la restitución de lo pagado sin causa o por la 
suscripción de títulos valores. En verdad, tan 
contrario a la razón como entender que que-
da desobligado de la prevención de los daños 
o de responder por los daños causados en vir-
tud de la guarda o propiedad de sus cosas o 
actividades riesgosas o como titular de los es-
tablecimientos educativos, etc. Sin embargo, 
esta última es una decisión de política legisla-
tiva, en tanto que el error en la alusión parece 
ser un desliz en la mención de “este Título” 
en lugar de “este Capítulo”. (37)

La inconsecuencia o incoherencia que re-
sulta destacable resulta de la disposición 
subsistente del art. 2º de la Ley de Defensa 
del Consumidor (Ley 24.240), que en la re-
dacción impresa por la ley 26.361 reza que 
proveedor: “... la persona física o jurídica de 
naturaleza pública o privada, que desarrolla 
de manera profesional, aun ocasionalmente, 
actividades de producción, montaje, creación, 
construcción, transformación, importación, 
concesión de marca, distribución y comer-
cialización de bienes y servicios, destinados  
a consumidores o usuarios. Todo proveedor está 
obligado al cumplimiento de la presente ley”.

También el Capítulo VI de la Ley 24.240 
establece los deberes que deben cumplir las 
empresas prestadoras de servicios públicos 
domiciliarios y las consecuentes responsabi-
lidades que pueden alcanzar al Estado en su 
carácter de proveedor.

Tales normas no exceptúan sino que com-
prenden entre los legitimados pasivos al Es-
tado, por lo que la disposición del art. 1764 del 
Proyecto sólo tendrá una eficacia relativa, 
pues la inaplicabilidad del Capítulo I del Título 
V del Libro III del Código Civil y Comercial de 
la Nación (si resulta aprobado) quedará redu-
cida a todo el ámbito de la conducta estatal que 
no se vincule con una relación de consumo, en 
virtud de que las normas indisponibles o im-
perativas de la ley especial prevalecen (art. 
1094 P.C.C.C.N. (38)) . De este modo, y tenien-
do en cuenta el carácter de servicio público de 
la educación, podría superarse el escollo de la 
falta de aplicación de la responsabilidad civil 
al Estado, a través de su carácter de prestador 
público de los servicios educativos.

Cuando un daño resulte de la prestación 
de un servicio público a cargo del Estado o 
empresas estatales -en sus diversas modali-
dades- la norma aplicable será el art. 40 de 
la Ley de Defensa del Consumidor, o sea, una 
responsabilidad objetiva y solidaria que pesa 
sobre todos los integrantes de la cadena de 
comercialización del servicio. (39)

Dicha sujeción resulta de la técnica cons-
titucional consistente en consagrar los dere-
chos de los consumidores (o sea, a partir del 
hombre como centro del sistema) sin pres-
tar atención al carácter público o privado del 
prestador o del servicio prestado.

vii. La responsabilidad estatal y los tratados in-
ternacionales

La República Argentina ha suscripto y  
ratificado los Tratados Internacionales y  
los ha incorporado como normas consti- 
tucionales propias (art. 75 inc. 22 C.N.), lo que 
tiene una alta repercusión en esta temática.

En primer término, porque la CIDH ha 
sentado el criterio de que los daños sufri-
dos por las víctimas individuales en vir-
tud de las violaciones del Derecho Interna- 
cional provocan el deber de repararlos en for-
ma adecuada por parte del Estado que ha incu-
rrido en el hecho violatorio de las garantías o 
libertades que ha reconocido. (40)

La CIDH entiende que los Estados miem-
bros se han comprometido -en mérito al art. 

2º de la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos- “a adoptar... las medidas legis-
lativas o de otro carácter que fueran necesarias 
para hacer efectivos tales derechos y liberta-
des”; y que la Corte está facultada a disponer 
-en virtud del art. 63.1- la reparación de “las 
consecuencias de la medida o situación que ha 
configurado la vulneración de esos derechos y 
el pago de una justa indemnización a la parte 
lesionada”.

Se ha sentado, asimismo, que “las obliga-
ciones convencionales de los Estados Partes vin-
culan a todos los poderes y órganos del Estado”. 
(41) También ha decidido que la Corte es com-
petente para establecer la responsabilidad 
internacional de un Estado “si la Comisión In-
teramericana sostiene que ésta fue privada de 
la vida por un agente de dicho Estado cuya con-
ducta le resulta imputable, pues no se trata de 
determinar la responsabilidad penal de la perso-
na que dio muerte a aquel individuo, sino la que 
cabe al Estado en el orden internacional”. (42)

Ello así, ha de advertirse que aun en au-
sencia de normas internas que establezcan 
la responsabilidad estatal por los daños oca-
sionados, las víctimas en su carácter de su-
jetos titulares del derecho a la reparación re-
conocido en la Convención gozan de tal dere-
cho, porque la vulneración de sus derechos 
humanos, aunque pudiera entenderse que el 
derecho interno no la obligue (43), no desliga 
al Estado de su obligación internacional. En 
tal sentido, la CIDH no ha admitido la alega-
ción estatal de la falta de previsión normativa 
en el derecho interno para hacer efectiva la 
responsabilidad estatal. (44)

A la luz de una mirada realista de la so-
ciedad argentina, ofrecer a los particulares 
el camino de reclamar sus derechos ante la 
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, implicaría una restricción -casi absoluta 
o que afectaría a gran parte de sus integran-
tes- de acceso efectivo a la justicia para las 
víctimas. Sin embargo, la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación -siguiendo el criterio de 
la CIDH (45)- ha decidido que los jueces están 
obligados a efectuar el control de convencio-
nalidad de las normas del derecho interno de 
oficio. (46)

En consecuencia, los jueces están obligados 
a juzgar si las normas legales (de cualquier 
materia que fueran (47)) de orden interno se 
ajustan a los principios de la Convención, a 
la luz de la jurisprudencia de la CIDH, y de-
ben abstenerse aplicar aquellas que agravien 

(34) CAPACCIO, Jeremías, “Responsabilidad del 
Estado por su actividad judicial en un caso de adop-
ción”, RCyS, 2012-X, p. 239, especialmente en nota al 
pie de p. No. 44.

(35) TONELLI, Pablo Gabriel; OYHANARTE (h.), Mar-
tín, “Cuestión de la responsabilidad del Estado y sus funcio-
narios en el Proyecto de Código”, LA LEY, 2013-B, 809.

(36) CAPACCIO, Jeremías “Responsabilidad del Es-
tado...” cit. RCyS, 2012-X, p. 239.

(37) De allí que parezca aconsejable corregir esa 
mención demasiado comprensiva.

(38) Reza la norma proyectada: “Artículo 1094.- Inter-
pretación y prelación normativa. Las normas que regu-
lan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e in-
terpretadas conforme con el principio de protección del 
consumidor y el de acceso al consumo sustentable. En 
caso de duda sobre la interpretación de este Código o las 
leyes especiales, prevalece la más favorable al consumi-
dor”. De tal modo, la duda acerca de la aplicabilidad o no 
de las normas de la ley especial debe resolverse a favor 
de su aplicabilidad en tanto favorezca al consumidor.

(39) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída, confe-
rencia pronunciada el 21 de marzo de 2013, organizada 
junto con la Asociación de Magistrados y Funcionarios 
del Departamento Judicial de La Plata y el Colegio de 
Abogados del Departamento Judicial La Plata, disponi-
ble en www. /vimeo.com/62599608.

(40) CANÇADO TRINDADE, Antonio A., “El deber 
del Estado...” cit. JA 2012-I del 06/03/2013, p. 21, cap. II in 
fine; OLIVERO, Eduardo R. - FERNANDEZ, Yanina V., 
“El Estado argentino y las reparaciones ordenadas por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, RCyS, 
2012-VII p. 255; RAYA de VERA, Eloísa, “Las reparacio-
nes especiales en el caso “Torres Millacura” de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos”, RCyS 2012-II 
p. 237, cap. III. Por ello, la CIDH al analizar la cuestión 
de la reparación comienza por establecer quienes re-
visten el carácter de víctimas (lo que en nuestro dere-
cho sería el “damnificado”), sin distinguir el carácter de 
damnificado directo o indirecto; véase C.I.D.H., agosto 
31-2012, “Furlan y Familiares c. Argentina”, RCyS, 2013-
II p. 276 con nota de YUBA, Gabriela; J.A. t. 2013-I p. 14; 
DJ, Supl. 17/04/2013 p. 5 con nota de OLIVERO, Eduar-
do R.; FERNÁNDEZ, Yanina V. y La Ley Online AR/
JUR/5208/2012, especialmente párr. No. 274 a 277.

(41) C.I.D.H., noviembre 28/2005 “Cantos c. Argentina” 
LLOnline AR/JUR/9411/2005, especialmente párr. No. 5.

(42) C.I.D.H., febrero 4-2000 “Las Palmeras” LA 
LEY, 2000-D, 414 y La Ley Online AR/JUR/4193/2000.

(43) El planteo condicional del texto es meramente hi-
potético, pues en el orden interno el respeto de tales de-
rechos resulta igualmente obligatorio en virtud de la in-
corporación de los Tratados al orden constitucional, de 
acuerdo al inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional.

(44) C.I.D.H., noviembre 28/2005 “Cantos c. Argen-
tina” La Ley Online AR/JUR/9411/2005; ídem., mayo 
4-2004 “Liliana Ortega y ot. Medidas Previsionales res-
pecto de Venezuela”; ídem, noviembre 17-2004, “Bula-
cio c. Argentina”, La Ley Online AR/JUR/7371/2004; 
conf. art. 27 de la Convención de Viena sobre Derecho 
de los Tratados de 1969.

(45) C.I.D.H., setiembre 26-2006 “Almonacid Arella-
no c. Chile” párr. No. 124; dijo el Tribunal en ese caso: 
124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales 
internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, 
están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en 
el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha 
ratificado un tratado internacional como la Conven-
ción Americana, sus jueces, como parte del aparato 
del Estado, también están sometidos a ella, lo que les 
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones 
de la Convención no se vean mermadas por la aplica-
ción de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un 
inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, 
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control 
de convencionalidad” entre las normas jurídicas inter-
nas que aplican en los casos concretos y la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, 
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el 
tratado, sino también la interpretación que del mismo 
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última 

de la Convención Americana”. Conf., ídem, agosto 12-
2008 “Heliodoro Portugal c. Panamá”, en www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf, 
especialmente párr. No. 180; ídem, noviembre 26-2010, 
“Cabrera García y Montiel Flores c. México” en www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.
pdf, especialmente párr. No. 225; ídem, febrero 24-2011, 
“Gelman c. Uruguay” en www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_221_esp1.pdf, especialmente párr. 
No. 193; ídem, noviembre 23-2011 “Rodillo Pacheco” 
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_209_esp.pdf, especialmente párr. No. 339.

(46) C.S.J.N., julio 13-2007, “Mazzeo, Julio Lilo y ots.” 
Fallos: 330:3248, LA LEY, 2007-D, 401 con nota de CA-
LOGERO PIZZOLO; LA LEY, 2007-D, 426 con nota de 
BARCESAT, Eduardo S., LA LEY, 2007-F, 158 con nota 
de GÓMEZ, Claudio D., LA LEY, 2008-A, 350 con nota 
de DEL SEL, Juan María; J.A. t. 2007-III p. 573, J.A. 
t. 2007-IV p. 598 y La Ley Online AR/JUR/2751/2007; 
conf. CNac. Trabajo, sala VI, julio 13-2007 “F., C. E. T. 
c. Losada, Antonio M. y otro” Abeledo Perrot Online 
AP/JUR/2293/2012. REVIRIEGO, José A., “El control 
de convencionalidad del juez argentino a la luz de las 
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos en las causas ‘Forneron’ y ‘Furlan’.

(47) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída confe-
rencia pronunciada el 21 de marzo de 2013, organi-

{ NoTaS } 
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zada junto con la Asociación de Magistrados y Fun-
cionarios del Departamento Judicial de La Plata y el 
Colegio de Abogados del Departamento Judicial La 
Plata, disponible en www. /vimeo.com/62599608. 
En general: BAZÁN, Víctor, “Acerca de ciertos de-
safíos temáticos de la justicia constitucional en La-
tinoamérica” J.A. t. 2010-I p. 1187 y Abeledo Perrot 
Online 0003/014854; “Sobre la materia administra-
tiva: GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo A. “Títu-
lo: El control de la Administración Pública y el reto 
de la incorporación de los criterios internacionales 
en materia de protección de los derechos humanos” 
JA, 2009-I-370; sobre la procesal: DE LOS SANTOS, 
Mabel “Principales tendencias de la reforma procesal 

en la Argentina”, JA, 2009-II-1352, cap. III y Abele-
do Perrot Online 0003/014456; en el derecho laboral: 
SERRANO ALOU, Sebastián “El iura novit curia y la 
primacía constitucional en caso de accidente y/o en-
fermedad del trabajo. Jurisprudencia de la Corte Su-
prema”, RDLSS, 2011-14-1226.

(48) ABRAMOVICH, Víctor, “Responsabilidad esta-
tal por violencia de género: comentarios sobre el caso 
‘Campo algodonero” en la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos”, JA, Supl. 06/03/2013, Gialdino 
(Coord.) “Derecho internacional de los Derechos Hu-
manos” p. 3, especialmente cap. V y VI.

(49) Sobre la variedad de medidas de reparación ad-
mitidas por CIDH, véase KEMELMAJER de CARLUC-

CI, Aída, “Las medidas de reparación en las sentencias 
en las que la Argentina resultó condenada por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos”, JA, Supl. 
06/03/2013, Gialdino (Coord.) “Derecho internacional 
de los Derechos Humanos” p. 68.

(50) La teoría en cuestión hoy ha quedado francamente 
reducida al ámbito de la admisibilidad de las prórrogas de 
jurisdicción internacional, vinculada a la actuación comer-
cial o soberana de los Estados. Véase SPOTA, Alberto G., 
“La responsabilidad aquiliana de la administración públi-
ca”, La Ley, “Responsabilidad Civil. Doctrinas esenciales”, 
t. IV, p. 853 y “Los daños causados por los bienes públicos y 
la responsabilidad extracontractual de la administración”, 
en la misma obra, t. IV p. 867, especialmente ap. 4.

(51) La suerte de esta impugnación dependerá de la 
ponderación que se haga acerca del carácter de conte-
nido mínimo que pueda tener la norma que establece la 
responsabilidad menor.

(52) LLAMBIAS, Jorge Joaquín, “Código civil anota-
do. Doctrina y jurisprudencia”, Buenos Aires, Abeledo 
Perrot, 1979, t. II-B p. 449, Nos. 2 y 3 de la glosa al art. 
1112; conf. ECHEVESTI, Carlos A. “Responsabilidad ci-
vil de los funcionarios públicos”, Buenos Aires, Hammu-
rabi, 2003, p. 94.

(53) Sin perjuicio de las reservas que pudieran exis-
tir en cuanto a la limitación de la extensión de los da-
ños en el supuesto que afectase la continuación de una 
actividad.
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el derecho indemnizatorio de las víctimas 
de la actividad dañina del Estado o frustren 
el derecho a la reparación integral tal como 
lo comprende el Tribunal supranacional. Al 
respecto debe tenerse en cuenta que se reco-
noce los daños materiales e inmateriales que 
sean ‘consecuencia directa’ de la violación de 
la obligación internacional, sin que ello impli-
que que el daño haya sido necesariamente de 
su autoría directa (48)-, pues lo que interesa 
es que la violación de la obligación interna-
cional lo haya sido y que las víctimas no ha-
yan sido adecuadamente reparadas. (49)

De este modo, la responsabilidad del Estado 
por los llamados actos de imperio que afecten 
derechos garantidos en el orden internacional 
de los Tratados incorporados resultará indi-
rectamente de la necesidad de las autorida-
des públicas (lo que incluye a los jueces) de no 
comprometer la responsabilidad internacio-
nal de la República, y encontrará -en el caso 
de vigencia del Código Civil y Comercial de la 
Nación- claro fundamento en los arts. 1º y 2º 
del Código Civil y Comercial de la Nación, en 
cuanto imponen “la interpretación conforme con 
la Constitución Nacional y los tratados en que la 
República sea parte” y teniendo en cuenta “las 
disposiciones que surgen de los tratados sobre de-
rechos humanos”.

Sin embargo, no podemos dejar de señalar 
que las normas del Proyecto afectan el princi-
pio de progresividad en tanto nos reconduce 
a las proximidades de la vieja distinción entre 
actos de imperio y actos de gestión, ligada a la 
superada teoría de la doble personalidad del 
Estado. (50)

viii. La responsabilidad de los funcionarios pú-
blicos

A este respecto el Proyecto de Código  
Civil y Comercial de la Nación establece,  
en el art. 1766, que “Los hechos y las omisio-
nes de los funcionarios públicos por no cum-
plir sino de una manera irregular las obli-
gaciones legales que están impuestas se rige  
por las normas y principios del derecho adminis-
trativo nacional o local, según corresponda”.

Mientras la responsabilidad del Estado 
-por las características particulares que re-
viste- puede haberse considerado susceptible 
de controversias -y de hecho, ha dado lugar a 
ellas-, no resulta explicable que sea el derecho 
administrativo el que regule la responsabili-

dad patrimonial de una persona por sus he-
chos propios dañosos para otra persona, por 
la circunstancia de que haya sido realizado en 
el ejercicio irregular de sus funciones.

La inaplicabilidad de las normas de la 
responsabilidad civil a los funcionarios  
públicos provoca una clara desigualdad  
de regímenes de responsabilidad patrimonial 
entre los dependientes de un particular -so-
metidos al Código Civil- y de un ente público 
-sometidos, según se proyecta, a normas loca-
les-, por la sola circunstancia de ser funciona-
rio público. Tal parece la creación de un fuero 
personal, que permite cambiar de régimen de 
responsabilidad mediante el ingreso de la per-
sona al desempeño de las funciones públicas. 
Si la responsabilidad establecida legalmente 
no fuera la misma -sea por ser mayor o me-
nor- podría ser impugnada por ser violatoria 
del derecho a la igualdad garantizados por 
los arts. 16 de la Const. Nacional y 1º y 24 de la 
Convención Americana de Derechos Huma-
nos; si fuera mayor, por el propio funcionario 
(51); si fuera menor, por el damnificado.

A través de esa propuesta el Código Civil 
y Comercial de la Nación se aparta abierta-
mente de la idea de constituir el ‘Código de la 
igualdad’ para convertirse en un cuerpo que 
está procediendo al desguace de la responsa-
bilidad, aun de la personal. Algo así, como si 
la ley de contrato de trabajo dispusiera sobre 
la responsabilidad de los trabajadores por los 
daños ocasionados a tercero en el ejercicio de 
sus labores, excluyendo las del Código Civil. 
Parece muy obvio que el contrato de empleo 
público, como el de trabajo, no puede preten-
der la absorción de las relaciones que excedan 
la relación de empleo público o del contrato de 
trabajo, para reglar también las que con moti-
vo de ella se establezcan frente a terceros, que 
son típicamente civiles por tratarse de una re-
lación entre habitantes.

Fácil es advertir que aquí no concurren ra-
zones de exorbitancia del derecho público, 
pues la relación entre dañador (funcionario, 
órgano persona) y dañado (cualquier habitan-
te de la Nación, sea o no funcionario) no es de 
naturaleza pública, sino netamente civil. De lo 
que se trata es del hecho personal del funcio-
nario público que ha cumplido en forma irre-
gular sus funciones o las ha dejado de cumplir 
ocasionando daños a otra persona. Tal rela-
ción no tiene la característica especial de la 
subordinación que puede predicarse -algunas 
veces- de la relación entre el Estado y el habi-
tante, pues el funcionario dañador puede o no 
estar en el desempeño de sus funciones, pero 

su responsabilidad es meramente ‘personal’.

El régimen de la responsabilidad personal 
del funcionario público, no tiene relación con 
su carácter de tal, sino con su carácter de per-
sona humana, por lo que no se advierte la vin-
culación exclusiva con el derecho público. En 
tal sentido, el maestro Llambías enseña que 
el art. 1112 del Código Civil -que contempla ese 
supuesto: cumplimiento de manera irregular 
de sus obligaciones legales- “se refiere a la res-
ponsabilidad civil del funcionario. No se trata de 
responsabilidad política... ni de responsabilidad 
penal...” y que no excluye la responsabilidad in-
directa del Estado, a que se refieren los arts. 
43 y 1113. (52)

Abandonar el régimen de la responsabili-
dad personal de los funcionarios públicos por 
los daños causados a terceros por el ejercicio 
irregular de sus funciones importa una clara 
sustracción de una materia típicamente civil, 
que ha sido delegada a la Nación (art. 75 inc. 
12 C.N.) y vedada al ámbito provincial (art. 126 
C.N.).

ix. Breves conclusiones

En virtud de las argumentaciones que ante-
ceden, concluimos, en que:

1. La responsabilidad patrimonial del Estado 
por los daños ocasionados debe estar reglada 
por normas de derecho común, en su significa-
ción constitucional.

2. La unidad del orden jurídico y la comu-
nicabilidad de los principios y valores de los 
derechos público y privado, imponen que los 
derechos de los habitantes del país estén re-
glados el Código de derecho común.

3. La vigencia de la Ley de Defensa del Con-
sumidor y el carácter de proveedor que revis-
te el Estado vuelve incongruente la solución 
normativa del Proyecto de Código Civil y Co-
mercial de la Nación, que establece la inapli-
cabilidad de las normas de la responsabilidad 
civil al Estado.

4. La responsabilidad del Estado por los 
llamados actos de imperio en cuanto im-
porten violación de los derechos reconoci-
dos en los Tratados Internacionales incor- 
porados a la Constitución Nacional surge  
de la violación de las obligaciones interna-
cionales, a cuya reparación tienen dere-
cho las víctimas, conforme lo ha reconoci-
do la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos.

5. Los jueces argentinos tienen el deber de 
revisar la constitucionalidad y la convenciona-
lidad de las normas de orden interno que limi-
ten la responsabilidad del Estado de acuerdo 
a la jurisprudencia de la C.I.D.H. y, en conse-
cuencia, abstenerse de aplicar las que priven 
de los derechos allí reconocidos, e interpretar-
las de conformidad a los principios sentados 
por CIDH, lo que encontrará claro fundamen-
to en los arts. 1º y 2º del Título Preliminar del 
Proyecto de Código Civil y Comercial de la Na-
ción, si adquiriera vigencia de Ley.

6. Las normas sobre responsabilidad  
de los funcionarios públicos por los daños 
ocasionados a terceros en virtud del irregu-
lar ejercicio de sus funciones establecidas en 
el orden local, resultan, en principio, incons-
titucionales, por tratarse de materia eviden-
temente comprendida en el derecho común y 
repugnante a las disposiciones de los arts. 75 
inc. 12 y 126 que veda a las Provincias ejercer el 
poder delegado a la Nación.

De allí que valga la pena preguntarse si el 
debate al que nos ha llevado el Proyecto de Có-
digo Civil y Comercial de la Nación es incon-
ducente, pues el Estado está y estará obligado 
frente a las víctimas de los daños que cause, a 
la luz de las normas de derecho internacional, 
ya sea por el derecho interno -que debe ser 
interpretado en consonancia con él- o por el 
internacional.

Estamos convencidos que normas conteni-
das en el Anteproyecto eran más adecuadas 
para satisfacer las inquietudes de todos los 
sectores implicados, pues las leyes no están 
destinadas a satisfacer inquietudes intelec-
tuales, sino las necesidades de la sociedad ante 
el conflicto. Las normas proyectadas inicial-
mente no ponían fin a la discusión académica, 
pero, en cuanto consagraban legislativamen-
te la esencia de la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de la Nación (53), aseguraban una 
continuidad pacífica en el goce y consagración 
de los derechos, que en cierta forma se verá 
alterada por la vacuidad de la remisión a los 
ordenamientos provinciales. En ese sentido, 
las normas del Proyecto afectan gravemente 
la seguridad jurídica, el principio de progre-
sividad y, creemos -desde nuestra mirada-, el 
orden constitucional federal que ha estructu-
rado nuestra Constitución Nacional. La última 
palabra... ¡como siempre! la tendrán los jue-
ces... ¡en quienes confiamos! l

Cita on line: AR/DOC/3185/2013

{ NoTaS } 
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ta años, con base en principios de derecho 
público, que eran extraídos “con fórceps” del 
texto actual del art. 1112, haciéndole decir, 
por cierto, lo que su letra no dice. También 
reflejaba los grandes ejes que actualmente 
dimanan de la jurisprudencia de la Corte en 
esta temática: una responsabilidad directa 
y objetiva del Estado por el ejercicio irre-
gular de sus funciones, con basamento en la 

falta de servicio, sin que sea menester iden-
tificar al autor. La doctrina “Vadell” en su 
formulación normativa pura. Y en su última 
parte fijaba los estándares necesarios para 
apreciar la falta de servicio, estableciendo 
que, para ello, debía ponderarse la naturale-
za de la actividad, los medios de que dispone 
el servicio, el lazo que une a la víctima con 
el servicio y la previsibilidad del daño. Esto 
último no es otra cosa que la consagración 
normativa de la doctrina sentada en “Mos-
ca”, para los casos de faltas de servicio por 

omisión. Una fórmula normativa impecable, 
sin duda alguna.

b) Responsabilidad del Estado por actividad 
lícita

En el art. 1765, el Anteproyecto regulaba 
la responsabilidad del Estado por actividad 
legítima que sacrifica intereses individuales 
con desigual reparto de cargas públicas: “El 
Estado responde, objetivamente, por los daños 
derivados de actos lícitos que sacrifican inte-

reses de los particulares con desigual reparto 
de las cargas públicas. La responsabilidad sólo 
comprende el resarcimiento del daño emergen-
te, pero, si es afectada la continuación de una 
actividad, incluye la compensación del valor de 
las inversiones no amortizadas, en cuanto ha-
yan sido razonables para su giro”.

La norma proyectada por la Comisión des-
tacaba, acertadamente, los requisitos que la 
jurisprudencia de la Corte Suprema exige 
para que se configure esta responsabilidad 
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objetiva de excepción: licitud de la conduc-
ta estatal y sacrificio especial del particular 
afectado, con desigual reparto de las cargas 
públicas. Todo con basamento evidente en 
la garantía de igualdad constitucional. (3)

S i n  e m b a r g o  e r a  p a s i b l e  d e  t r e s 
observaciones:

1) Sólo hacía referencia a daños derivados 
de “actos lícitos” (de la Administración pú-
blica) que sacrifican intereses de los parti-
culares, con desigual reparto de cargas pú-
blicas. La fórmula luce muy restrictiva, pues 
la tipología de dañosidad que nos ocupa pue-
de surgir no solamente de “actos” lícitos de 
la Administración pública, sino también de 
hechos lícitos emanados de la misma. En uno 
y otro supuesto se impone la reparación.

2) No hacía referencia a uno de los requi-
sitos de procedencia de la reparación en el 
caso que nos ocupa: que no haya deber jurí-
dico del damnificado de soportar el menos-
cabo. (4)

3) Equivocadamente, y en concordancia 
con el precedente “El Jacarandá”, (5) se 
adoptó un criterio que la actual jurispruden-
cia de la Corte ha superado, que rechaza la 
aplicación del principio de reparación plena 
en tales supuestos. (6)

c) Responsabilidad del funcionario y del em-
pleado público

Finalmente, en el art. 1765 el Anteproyec-
to en el art. 1765 se regulaba la responsabi-
lidad del funcionario y del empleado públi-
co en términos similares al actual art. 1112 
del código civil: “El funcionario y el emplea-
do público son responsables por los daños cau- 
sados a los particulares por acciones u omi-
siones que implican el ejercicio irregular de 
su cargo. Las responsabilidades del emplea-
do o funcionario público y del Estado son 
concurrentes”.

El Anteproyecto mantenía, en su esencia, 
una de las mejores normas del Código Civil, 
como lo es el citado artículo 1112, que tanta 
utilidad ha reportado a la doctrina y juris-
prudencia. Si algo había que elogiarle, en 
este tema, era su realismo y pragmatismo, 
pues volcaba en textos legales, de derecho co-
mún (público y privado), en letra y espíritu, 
casi toda la doctrina judicial de la Corte Su-
prema de Justicia vigente en la actualidad.

ii. La responsabilidad del estado y de los em-
pleados y funcionarios públicos en el proyecto

a) Responsabilidad del Estado

El Poder Ejecutivo Nacional descartó 
drásticamente estos tres artículos del Ante-
proyecto y los sustituyó por otros que lucen 
orientados lisa y llanamente a dos objetivos: 
a) Impedir la aplicación de las normas del 
Código Civil a la responsabilidad del Esta-
do, de manera directa o subsidiaria, deján-
dola regida por normas de derecho adminis-
trativo nacional o local según corresponda; 
b) obstruir la aplicación de las normas del 
Código Civil a la responsabilidad del fun-

cionario público derivada de la omisión de 
cumplimiento de sus obligaciones legales, 
rigiéndola también por normas y principios 
del derecho administrativo.

Los textos del Proyecto, enviados al Con-
greso de la Nación, que sustituyen los ela-
borados por la comisión redactora del Ante-
proyecto, dicen ahora lo siguiente:

Artículo 1764: Inaplicabilidad de normas. 
Las disposiciones de este Título no son aplica-
bles a la responsabilidad del Estado de manera 
directa ni subsidiaria.

Artículo 1765: Responsabilidad del Estado. 
La responsabilidad del Estado se rige por las 
normas y principios del derecho administrativo 
nacional o local, según corresponda.

Artículo 1766: Responsabilidad del funcio-
nario y del empleado público. Los hechos y las 
omisiones de los funcionarios públicos en el 
ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de 
una manera irregular las obligaciones legales 
que les están impuestas, se rigen por las normas 
y principios del derecho administrativo nacio-
nal o local, según corresponda.

La normativa proyectada por el Poder 
Ejecutivo Nacional no sólo emplaza la res-
ponsabilidad del Estado en el terreno del 
derecho público nacional o provincial, sino 
que va mucho más lejos: veda lisa y llana-
mente la aplicación directa o subsidiaria 
del código civil en esta materia. Algo que no 
tiene precedentes en el derecho argentino 
y que, veremos luego, deviene claramente 
inconstitucional.

Al no ser la responsabilidad estatal un ins-
tituto reglado por el Código Civil, sino por 
normas y principios de derecho administra-
tivo, las provincias y —por qué no— tam-
bién algunas municipalidades contarían con 
facultades suficientes para legislar sobre di-
cha materia. El Congreso de la Nación, cada 
Legislatura Provincial y algunos Concejos 
Deliberantes podrían, cada uno en su órbita, 
dictar leyes sobre responsabilidad del Esta-
do. Y estaría vedada la aplicación directa o 
subsidiaria del Código Civil a la responsabi-
lidad del Estado. Una solución escandalosa, 
que traspasa las posiciones más radicales 
que sobre el tema han exhibido algunos sec-
tores del derecho administrativo. De mane-
ra absolutamente regresiva, incluso para la 
mayoría de los autores que consideran que 
la responsabilidad del Estado se rige por 
normas y principios de derecho público, se 
quiere cerrar todo punto de contacto entre 
las normas del Código Civil con la respon-
sabilidad estatal. ¡Hay que huir del Código 
Civil! ¡Esa es la premisa! Sería bueno pre-
guntarnos por qué.

Se afirma en apoyo de la solución proyec-
tada que la actual doctrina de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación, sustentada a 
partir de la causa “Barreto”, (7) se inclinaría 
por estas ideas, con basamento en los arts. 
121 y siguientes de la Constitución Nacional.

Conforme al texto del Proyecto, no sólo no 
existiría en el país un marco normativo de 

derecho común que regule la responsabili-
dad del Estado (nacional, provincial o mu-
nicipal), sino que se legitimaría que cada 
provincia legisle al respecto lo que crea con-
veniente. O peor aun, que no legisle, dejan-
do entonces un vacío legal preocupante y 
pernicioso.

Vale remarcar que los partidarios más ex-
tremos de esta teoría reconocen la posibili-
dad de que las normas del Código Civil pue-
dan ser aplicables con carácter meramente 
subsidiario, algo que, veremos seguidamen-
te, el Proyecto también veda.

Esta posición conduce a un verdadero 
mosaico normativo, en el que las soluciones 
para supuestos similares de daños causa-
dos por la actividad ilegítima o legítima del 
Estado podrían variar radicalmente de una 
provincia a otra, según lo que ellas hayan re-
gulado sobre el particular. No habría, de tal 
modo, una normativa de derecho común, de 
fondo, que regule bajo parámetros unitarios 
la responsabilidad del Estado. La respues-
ta debería ser buscada en derredor de algu-
nos preceptos constitucionales pretendida-
mente fundantes de aquélla, todos ellos de 
gran laxitud, pero siempre en el marco de 
derecho público federal o provincial aplica-
ble, con anclaje final, claro está, en la Cons-
titución Nacional. La responsabilidad de un 
Estado provincial o del Nacional, causada 
por una ambulancia pública sería distinta, 
según el cual sea la regulación normativa de 
cada uno de aquéllos, de la generada por una 
ambulancia particular; las mismas conclu-
siones valdrían para una mala praxis en un 
hospital público o privado, o para cualquier 
ilícito causado por el Estado a través de sus 
agentes (dependientes). (8)

Lo más grave es la total falta de regulación 
en el derecho público de la responsabilidad 
del Estado, particularmente en los aspectos 
específicos que hacen a la aplicación de la 
figura: determinación y requisitos del daño 
resarcible, extremos que rigen la relación 
causal, factor de atribución aplicable, legiti-
mación activa y pasiva, extensión del resar-
cimiento, supuestos específicos de responsa-
bilidad por el riesgo o vicio de la cosa, respon-
sabilidad por hecho ajeno, relaciones entre 
acción civil y acción penal, etcétera. (9)

Nosotros creemos que el derecho públi-
co provincial no puede establecer normas 
que regulen la responsabilidad por daños 
del Estado, particularmente en materia ex-
tracontractual, sobre la base de parámetros 
resarcitorios más laxos que los establecidos 
en el derecho de fondo, so riesgo de incurrir 
en notoria inconstitucionalidad. (10) La Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación se ha 
mantenido invariable en este punto, soste-
niendo que no basta apelar a la autonomía 
del derecho público “para desconocer la uni-
formidad de la legislación de fondo perseguida 
mediante la atribución que se confiere al poder 
central para dictar los códigos según el art. 67 
inc. 11 CN (actual art. 75 inc. 12, luego de la re-
forma de 1994); uniformidad ésta que no sería 
tal si las provincias pudieran desvirtuarla en 
su esencia, legislando con distinto criterio ins-
tituciones fundamentales de carácter común, 

so color del ejercicio de los poderes que les están 
reservados”. (11)

No ignoramos que las normas provinciales 
pueden tener importancia en esta materia, no 
para reglar las consecuencias que emergen 
de la causación del daño y las atinentes a su 
regulación (que es resorte exclusivo de la le-
gislación de fondo), sino a la hora de brindar 
parámetros normativos a la luz de los cuales 
pueda comprobarse, por ejemplo, si hubo fal-
ta de servicio, o modularse si la actividad da-
ñosa de la administración puede ser reputada 
legítima. La doctrina de la falta de servicio, 
consagrada por la Corte Suprema, conduce 
necesariamente a eso. Ponderar si hubo o no 
falta de servicio supone, en la mayoría de los 
casos, indagar sobre una gran diversidad de 
aspectos fácticos y jurídicos concernientes a 
la responsabilidad patrimonial de los estados 
de provincia derivada de aquélla, o regulados 
por el derecho común y el derecho público lo-
cal, lo cual puede tornar aplicable, también 
en esta materia, la normativa provincial, im-
poniendo someter dichas cuestiones a los tri-
bunales competentes. Nos parece que ése es 
el sentido que tiene la actual jurisprudencia 
de la Corte Nacional, a partir de la doctrina 
sentada en “Barreto”, en cuanto admite la 
aplicación de normas de derecho público lo-
cal a la responsabilidad del Estado, al tiempo 
de acortar la noción de causa civil y de res-
tringir su competencia originaria. Pero una 
vez producido el daño, su reparación se rige 
por las normas y principios de derecho co-
mún que deben ser aplicadas paritariamente 
en todo el territorio de la Nación, salvo claro 
está que una disposición de derecho público 
igualmente común disponga lo contrario. Re-
marcamos que en “Barreto”, la propia Corte 
se encargó de precisar que para resolver las 
cuestiones sobre responsabilidad del Esta-
do deba acudirse a normas del Código Civil 
“pues todos los principios jurídicos — entre los 
que se encuentra el de la responsabilidad y el re-
sarcimiento por los daños ocasionados-, aunque 
contenidos en aquel cuerpo legal, no son patri-
monio exclusivo de ninguna disciplina jurídica 
y menos aún del derecho privado, pues constitu-
yen principios generales del derecho aplicables 
a cualquiera de ellas, aunque interpretándolos 
teniendo en cuenta el origen y la naturaleza de 
la relación de que se trate” (considerando 12). 
Y agregó a continuación que frente a la au-
sencia de normas propias del derecho públi-
co local, debían aplicarse “subsidiariamente 
disposiciones del derecho común, toda vez que 
ellas pasan a integrarse en el plexo de principios 
de derecho administrativo (...)”. Con lo cual las 
normas sobre responsabilidad, contenidas en 
el Código Civil se aplican al Estado, como mí-
nimo, de manera subsidiaria.

El texto proyectado por el Poder Ejecutivo 
cierra también esta posibilidad, pues veda 
no sólo la aplicación directa del Código Civil, 
sino también la subsidiaria.

¿Qué hacer frente a este panorama?

De sancionarse el Proyecto tal como lo ha 
elaborado el Poder Ejecutivo, cabrán dos po-
sibles soluciones:

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) CS, 18/12/ 84, “Vadell, Jorge F. c. Provincia de Bue-
nos Aires”, Fallos 306: 2020 y LA LEY, 1985-B, 3.

(2) CS, 06/03/2007, “Mosca, Hugo A. c. Provincia de 
Buenos Aires y otros”, Fallos, 330:563.

(3) Nos hemos ocupado del tema con detenimiento en 
nuestra obra “Responsabilidad patrimonial del Estado y 
del funcionario público”, Astrea, Buenos Aires 2013, en 
prensa, capítulo X.

(4) LOPEZ MESA, en TRIGO REPRESAS - LOPEZ 
MESA, “Tratado de la responsabilidad civil”, 2ª ed., t. V, 
p. 1022; GHERSI, “Responsabilidad del Estado por actos 
lícitos o cumplidos en realización de políticas”, Revista 

de Derecho de Daños, n. 9, “Responsabilidad del Esta-
do”, p. 279, n. IV, Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2000.

(5) CS, “El Jacarandá”, 28/07/2005 LA LEY, 2006-A, 
828 y DJ, 2005-3-983.

(6) CS, “Zonas Francas Santa Cruz S.A. c. Esta-
do Nacional”, 09/06/2009, Fallos: 332: 1367 y RCyS, 
2009-VIII, p. 71 (con disidencia de la Dra. Highton); 
CS, 20/09/1984 “Sánchez Granel Obras de Ingeniería 
S.A. c. Dirección Nacional de Vialidad”, Fallos: 306: 
1420; ídem, Motor Once SA c. Municipalidad de Bue-
nos Aires, Fallos: 310: 943. Ver, asimismo, 23/11/1989, 
“Jucalán Forestal Agraria S.A. c. Provincia de Buenos 
Aires”, Fallos: 312: 2266; ídem, 28/7/94, “Fernández 

Badie c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos, 317:816. 
Nos ocupamos del tema con mayor detenimiento en 
nuestra obra “Responsabilidad patrimonial del Esta-
do y del funcionario público”, cit., cap. XVII.

(7) CS, 21/03/2006, “Barreto, Alberto D. y otra c. 
Provincia de Buenos Aires y otro”, Fallos: 329: 759 y LA 
LEY, 2006-C, 172; CS, 17/03/2009. En sentido coinciden-
te, CS, “Basigaluz Sáez, Laura Ema c. Provincia de En-
tre Ríos”, Fallos: 332: 549; CS, 23/06/2009, “Oscar Jorge 
Castelucci y otra c. Provincia de Buenos Aires y otros”, 
Fallos: 332: 1528.

(8) IBARLUCÍA, Emilio A., “El derecho constitucio-
nal a la reparación en el Proyecto de Código Civil 2012”, 

RCyS, 2013-I, 5, en esp. n. IV.
(9) Conf.: BORETTO, Mauricio, “Reformas al Dere-

cho Privado Patrimonial: En busca de los fundamentos 
de la responsabilidad del Estado en el nuevo Código Ci-
vil”, RCyS, 2013-III, 54.

(10) Nos ocupamos del tema con mayor profundidad 
en nuestra obra “Responsabilidad patrimonial del Es-
tado y de los funcionarios públicos”, cit., Buenos Aires, 
2013 (en prensa), cap. IV y V.

(11) CS, 10/08/1956, “Liberti, Atilio César (Suc.)”, Fa-
llos: 235:571 y LA LEY, 84-469 con especial referencia al 
derecho tributario y con disidencia importante de Alfre-
do Orgaz.
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1) Pensar en la declaración de inconsti-
tucionalidad de la normativa de derecho 
público provincial que se dicte sobre res-
ponsabilidad del Estado, cuando ella con-
sagre estándares de protección inferiores 
a los que dispense el derecho común a los 
damnificados. (12) Lo cual, en la realidad 
que vivimos, podría ser altamente proba-
ble, pues ante los crónicos déficit públicos, 
es bastante utópico, e ingenuo, suponer que 
una legislación específica sobre el tema sea 
más generosa que el Código Civil. Más aún: 
de la lectura de los textos proyectados por 
el Poder Ejecutivo de la Nación sobre res-
ponsabilidad del Estado queda la amarga 
sensación de que quienes redactaron esos 
artículos (13) creyeron que estaban legis-
lando para una ley de presupuesto y no en 
un código de derecho común. Lo más pro-
bable es que se multipliquen las exigencias 
y condiciones de responsabilidad del Esta-
do para entorpecer el acceso a la justicia y 
el derecho a la reparación de los damnifi-
cados. Y peor aún, que se establezcan regí-
menes de inmunidad (en verdad, de impu-
nidad) para funcionarios públicos, particu-
larmente los más encumbrados, que suelen 
ser los que mayor capacidad de daño sue-
len tener. Todo esto está en abierta contra-
dicción con las más modernas tendencias 
en materia de derecho de daños, que ponen 
epicentro en el damnificado y en todo lo 
que hemos dicho y hecho durante los últi-
mos cincuenta años. (14)

La garantía de igualdad ante la ley (art. 
16 CN), el derecho de propiedad de los 
damnificados y el derecho a la repara-
ción que la Corte ha emplazado con ran-
go constitucional desde “Santa Coloma”, 
(15) en adelante, pasando por “Aquino”, 
(16) son las llaves para esa declaración de 
inconstitucionalidad.

Habrá que ponderar, igualmente la lec-
tura en clave constitucional de tales nor-
mativas, particularmente cuando su apli-
cación se halle en pugna con los estánda-
res de protección igualitaria que surgen de 
los tratados sobre derechos humanos y los 
principios y valores coherentes con todo el 
ordenamiento jurídico, tal como lo impone 
el magnífico art. 2 del Proyecto, emplazado 
en el título preliminar.

La solución propiciada, destinada inexo-
rablemente a ser inconstitucional en casos 
como el que analizamos, conduce a que los 
damnificados tengan que acudir a la justicia 
para obtener dicha declaración. Y es aquí 
donde radica la mayor insensatez y falta de 
sentido común de esta doctrina. En forzar 
al ciudadano al perverso mensaje que des-
de hace tiempo el Estado y sus funcionarios 
emiten a la hora de justificar sus arbitrarie-
dades: “Si no le gusta, vaya a la justicia, reco-
rra el camino empedrado de obstáculos, supe-
re todos los vallados (los existentes y, también, 
tenga la seguridad de ello, los que le pondremos 
en el futuro)”. Años y años de litigio. “Dejad 
los que aquí entráis toda esperanza”. Eso de-
cía la inscripción en las puertas del infierno, 
en la Divina Comedia de Dante. A eso puede 
compelerse al ciudadano con construccio-
nes como las que analizamos y rechazamos 
enfáticamente.

Por lo demás nos preguntamos: ¿Cómo 
buscar argumentos “constitucionales” a 
una tesis que desde su misma formulación 
degrada groseramente la garantía de igual-
dad ante la ley, generando arbitrariamen-
te distintas categorías de dañados, distin-
guiendo —en lo que hace al derecho a la 
reparación de daños idénticos— según el 
dañador haya sido un particular o el Estado 
Nacional o Provincial?

2) Cuando, como seguramente ocurrirá en 
la mayoría de los casos, las Provincias o la Na-
ción en su ámbito de incumbencia no regulen 
específicamente las cuestiones resarcitorias 
derivadas del obrar estatal, lícito o ilícito, se 
producirá un vacío normativo, una laguna del 
derecho, que llevará esforzadamente a apli-
car por analogía las disposiciones del Código 
Civil. Remarcamos, en tal sentido, que el Pro-
yecto veda la aplicación directa y la aplica-
ción subsidiaria (que es indirecta) de las nor-
mas del Código Civil a la responsabilidad del 
Estado, pero no impide, ni prohíbe, que una 
laguna normativa, como la que apuntamos, 
pueda ser integrada por vía de analogía con 
las disposiciones del Código Civil, tal como lo 
ha venido haciendo desde siempre la doctri-
na y jurisprudencia administrativista y civi-
lista dominantes. Es lo que creemos ocurrirá, 
por expreso mandato establecido en el art. 2 
del Proyecto. Con lo cual, lo que no puede en-
trar por la puerta, ingresará por la ventana. 
Un absurdo total.

b) Dudas y perplejidades

El Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional 
en materia de responsabilidad del Estado 
genera otros interrogantes:

1) Desprotección de los consumidores y 
usuarios

¿Se aplicará al Estado la normativa de la 
ley de defensa del consumidor cuando la Ad-
ministración Pública centralizada o descen-
tralizada asuma el cada vez más creciente 
rol de proveedor profesional? ¿Quedarán 
los establecimientos públicos educativos 
excluidos del régimen de responsabilidad 
previsto en el art. 1767 del Proyecto (similar 
al actual 1117, Cód. Civil), cuando se configu-
re una relación de consumo?

Remarcamos que en todos estos casos —y 
en tantos otros que podrían concebirse por 
aplicación de la ley 24.240— las disposicio-
nes aplicables en caso de daños producidos 
en el marco de una relación de consumo son 
las del Código Civil, pues aquélla no regula la 
cuestión resarcitoria y remita a este último.

2) Acción civil y acción penal

¿Las normas que regulan los efectos del 
proceso penal sobre el proceso civil y de la 
acción penal sobre la acción civil serán apli-
cables al Estado (o a sus funcionarios) cuan-
do sea civilmente demandado?

Una respuesta negativa conduciría a un 
verdadero escándalo jurídico y dejaría abierta 
la posibilidad de sentencias contradictorias.

3) Desnaturalización del federalismo

Bajo la bandera del federalismo se pre-
tende cobijar la impunidad del Estado y de 

sus funcionarios y justificar la desigualdad 
de tratamiento de los damnificados por el 
obrar de aquéllos.

Es también desnaturalizante, porque el re-
clamo de federalismo no legitima ni justifica 
que el Estado Nacional, Provincial o Muni-
cipal se sustraiga de un régimen unitario de 
responsabilidad por daños. El federalismo, 
en una sociedad moderna, democrática y 
republicana, sólo puede ser invocado para 
ampliar derechos y garantías de los ciudada-
nos y no para sustraerse de la responsabilidad 
estatal y de los funcionarios. No puede, en 
cambio, ser enarbolado para justificar cons-
titucionalmente la degradación de los dere-
chos y garantías de los ciudadanos que se 
deberían proteger en términos de igualdad 
constitucional (art. 16 CN). Eso es lo que im-
pone rectamente un sistema federal mixto, 
de corte fuertemente Alberdiano, como el 
que tenemos. Un régimen en el cual hay un 
solo Código Civil, que regula unitaria y pa-
ritariamente el derecho a la reparación, sin 
reconocer categorías de dañadores privile-
giados y correlativamente de damnificados 
discriminados.

El Federalismo no puede ser seriamente 
invocado para que el Estado Nacional, Pro-
vincial o Municipal, se eximan de sus res-
ponsabilidades, particularmente de aque-
llas que surgen del bloque de constitucio-
nalidad. Las Provincias y los Municipios 
no pueden ampararse en sus pretendidas 
competencias para reglamentar su propia 
responsabilidad civil, ni alegar que obligar-
las a resarcir sobre estándares que surgen 
de normas de derecho común —incluso con 
jerarquía constitucional— implicaría ava-
sallar su autonomía local.

El verdadero reto es, entonces, rebelar-
se contra este aspecto del Proyecto y enar-
bolar las banderas de la igualdad real, con-
tenida en los artículos 16, 75 inc. 23 y con-
cordantes de la Constitución Nacional, que 
conducen necesariamente a una cosmovi-
sión paritaria del derecho a la reparación 
de los damnificados, sin importar quién sea 
el dañador, si un particular o el Estado, Na-
cional, Provincial o Municipal. Es, por lo de-
más, la solución que fluye de la Constitución 
y de los Instrumentos Internacionales so-
bre Derechos Humanos.

4) Responsabilidad internacional del Esta-
do Argentino

El sistema proyectado conducirá a que 
haya fuertes asimetrías en el derecho re-
sarcitorio de los damnificados del obrar 
estatal, según quien haya sido el dañador y 
el dañado. Y ello determinará que, tarde o 
temprano, el Estado Nacional sea internacio-
nalmente condenado por organismos supra-
nacionales de derechos humanos, por falta 
de regulación y operatividad de la respon-
sabilidad estatal en forma paritaria para los 
ciudadanos del país. A quien es aplastado 
por un automóvil le importa poco qué ve-
hículo fuese manejado por un particular, o 
por un empleado de la administración pú-
blica nacional, provincial o municipal. Su 
derecho a la reparación no debería variar 
por cualquiera de dichas circunstancias.

Un sistema como el que se propone puede 
llevar a la condena internacional del Esta-

do incumplimiento de sus deberes de res-
petar, garantizar y proteger. El artículo 28 
de la Convención Americana —cláusula fe-
deral— es claro en delimitar que el Estado 
Nacional es responsable por el cumplimien-
to de las obligaciones que surgen de ésta. El 
Estado Nacional no puede oponer como exi-
mente de dicha responsabilidad internacio-
nal el pueril argumento de que en el diseño 
de derecho constitucional interno de distri-
bución de competencias entre la Nación y 
las Provincias es posible que éstas regulen 
a su antojo su responsabilidad, con fuertes 
asimetrías que terminen degradando el de-
recho de los ciudadanos, o dándoles un tra-
to arbitrariamente desigual. (17) El citado 
artículo 28 impone al Estado Nacional dos 
deberes específicos: en primer lugar, ser él 
quien deba responder por las violaciones, 
sin importar si el acto u omisión es de ori-
gen nacional o provincial; en segundo tér-
mino, adoptar las medidas pertinentes para 
el cumplimiento de la Convención. Nada de 
esto se cumple - ¡más bien todo lo contrario! 
— con el texto proyectado.

5) Enriquecimiento sin causa y repetición del 
pago indebido

Según el art. 1764 del Proyecto, “las dis-
posiciones de este título no son aplicables 
a la responsabilidad del Estado de manera 
directa, ni subsidiaria”. La norma hace re-
ferencia al título 5 (“Otras fuentes de obli-
gaciones”) del libro Tercero (“Derechos 
personales”). Con lo cual quedan compren-
didos todos los capítulos que integran ese 
título: responsabilidad civil, gestión de ne-
gocios, empleo útil, enriquecimiento sin 
causa, pago indebido y declaración unila-
teral de voluntad, cuestiones que también 
quedarían sujetas a laxos principios de de-
recho público provincial, lo cual es a todas 
luces inaceptable.

He aquí otra muestra concreta de los 
absurdos a los que conduce la legislación 
proyectada.

b) La responsabilidad del funcionario públi-
co en el Anteproyecto y en el Proyecto

¿Qué decir de la responsabilidad del fun-
cionario y del empleado público?

El Anteproyecto reproducía en lo sustan-
cial el excelente texto del art. 1112 Cód. Civil, 
cuya interpretación ha dado lugar a un inte-
resante debate doctrinario que no viene al 
caso reproducir.

Esa norma desaparece y es reemplazada 
por otra que dice que “Los hechos y las omi-
siones de los funcionarios públicos en el ejerci-
cio de sus funciones por no cumplir sino de una 
manera irregular las obligaciones legales que 
les están impuestas, se rige por las normas y 
principios del derecho administrativo nacional 
o local, según corresponda” (art. 1766).

Una vez más, el derecho administrativo 
nacional o local es erigido en la vía de in-
demnidad (o de impunidad) de los funciona-
rios y agentes de la administración.

¿Cuál es el sentido que cabe asignar a 
esta disposición? ¿Significa que cuando 
un funcionario público en ejercicio de sus 
funciones, obra irregularmente y daña a un 

(12) Ver, sobre el tema, IBARLUCIA, “El derecho 
constitucional a la reparación en el Proyecto de Código 
Civil 2012”, RCyS, 2013-I, 5, en esp. n. IV.

(13) Es una pena que no se sepa quiénes han sido los 
operadores jurídicos que elaboraron los textos que el Po-
der Ejecutivo terminó enviando al Congreso. Sería bueno 
conocerlo. Un proceso de reforma integral al Código Civil 
y comercial requiere que la comunidad y la historia sepan 
quienes han intervenido en el mismo. En el caso del Ante-

proyecto se conoce la identidad de sus tres prestigiosos 
coautores y de los muchos juristas de distintos lugares 
del país que colaboraron con ellos, en grado de menor im-
portancia, claro está. No se sabe, en cambio, la identidad 
de quienes escribieron los tres artículos que nos ocupan 
en texto. Sería bueno conocerlo. También aquí se impo-
ne transparencia, conclusión que se potencia en tiempos 
en los cuales las corporaciones —incluso la que nuclea a 
funcionarios públicos, políticos y sectores del poder eco-

nómico muy ligados a ellos, lícita o ilícitamente— se mue-
ven en las sombras en procura de consolidar su poder o 
garantizar su impunidad en el futuro inmediato.

(14) CALVO COSTA, Carlos, “La nueva responsabili-
dad en el Proyecto de Código: un paso adelante y un inte-
rrogante”, RCyS, 2013-VI, tapa.

(15) CS, 5/8/86, “Santa Coloma, Luis F. y otros v. Fe-
rrocarriles Argentinos”, Fallos: 308:1160 y JA, 1986-IV- 
625. En el mismo sentido: CS, 5/8/86, “Günther, Fernan-

do c. Gobierno Nacional”, Fallos: 308: 1118 y JA, 1987-IV-
653; CS, 5/8/86, “Luján, Honorio c. Estado Nacional”, 
Fallos: 308: 1109.

(16) CS, 21/9/2004, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios 
Industriales S.A.”, Fallos: 327:3753.

(17) Ver, CLÉRICO, María Laura, “El derecho a la sa-
lud de las personas con discapacidad: ¿el argumento del 
federalismo como acelerador o como freno?”, trabajo de 
sumo interés LA LEY, 2009-D, 902.
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particular, no se aplican las normas del Có-
digo Civil?

Una calificada doctrina parece enten-
derlo de ese modo, (18) distinguiendo entre 
faltas personales de los agentes públicos 
“desconectadas con el servicio” y “faltas de 
servicio”. Las primeras, lógicamente, esta-
rían atrapadas por el Código Civil. Las se-
gundas, “cometidas en ejercicio irregular 
de sus funciones y por tanto, sujetas al dere-
cho público” quedarían regidas por normas 
locales de ese calibre y supletoriamente por 
el Código Civil.

Nosotros creemos que una interpreta-
ción semejante viola evidentemente la ga-
rantía de igualdad ante la ley que consagra 
la Constitución Nacional en su artículo 16, 
en consonancia con la gran mayoría de las 
Convenciones, Pactos y Tratados que inte-
gran el bloque supranacional de constitu-
cionalidad (art. 75 inc. 22 CN) y torna a la 
norma proyectada inconstitucional. Amén 
de ello, facilita y favorece la irresponsabi-
lidad de los funcionarios y empleados pú-
blicos, lo cual es desde todo punto de vista 
pernicioso. Vale tener presente, a esta altu-
ra, que buena parte del fenómeno de la res-
ponsabilidad del Estado hunde sus raíces 
en algo que Gordillo ha denominado, muy 
lúcidamente, “la vieja utopía de la responsa-
bilidad del funcionario”. (19) “El problema de 
la responsabilidad del Estado —dice— no 
debe considerarse separadamente del pro-
blema de la responsabilidad de los funcio-
narios públicos. Lamentablemente son muy 
pocos los casos en que el actor ha hecho 
efectiva esa responsabilidad en forma con-
junta”, realidad que se comprueba median-
te una simple consulta de repertorios juris-
prudenciales en donde resulta muy difícil 
encontrar precedentes en tal sentido. (20) 
El funcionario suele ser el principal artífice 
de las conductas estatales que generan da-
ños, razón por la cual el panorama que nos 
ocupa difícilmente habrá de modificarse, si 
ellos no son también demandados y alcanza-
dos por los efectos de una oportuna senten-
cia de condena en su propio patrimonio. (21)

La solución propiciada por el Poder Eje-
cutivo Nacional apunta exactamente a lo 
contrario.

En nuestra opinión, los daños causados 
por funcionarios y empleados públicos, co-
nectados o desconectados de su función, 
comprometen su responsabilidad perso-
nal —independientemente de la que pueda 
gravitar sobre el propio Estado— por apli-
cación de las normas del Código Civil. Nin-
gún funcionario o empleado público puede 
ampararse “en sus fueros” para evadir las 
normas del derecho común y ampararse 

en laxos principios de derecho público, o 
en normas de esta naturaleza, en búsque-
da de estándares de responsabilidad infe-
riores a los que establece el derecho común. 
Las faltas de los funcionarios conectadas o 
desconectadas con el servicio deben gene-
rarle responsabilidad personal como a cual-
quier otro ciudadano. Rechazamos de plano 
esta categoría de dañadores privilegiados y 
que la recta interpretación del precepto del 
Proyecto que nos ocupa conduzca a una so-
lución semejante.

Nos parece, de tal modo, que la única inter-
pretación razonable del texto proyectado es 
la siguiente: sólo regula la responsabilidad 
del funcionario público frente al propio Esta-
do, al que está ligado por una relación de de-
recho público. En ese contexto puede ser en-
tendible que se rija por disposiciones de esa 
naturaleza. Pero aún en tal caso, las normas 
del Código Civil serán aplicables de manera 
supletoria (o por analogía), ya que no media 
prohibición alguno para esto último.

Lógicamente, si el damnificado es un par-
ticular, no hay motivo para que el funciona-
rio o empleado no responda a tenor de las 
reglas y principios del código civil, de mane-
ra concurrente con la Administración Pú-
blica. (22)

La responsabilidad civil de los funciona-
rios públicos y agentes de la administración 
debe estar sujeta a las mismas reglas que se 
aplican para los particulares. Ello ha cons-
tituido un avance republicano y democrá-
tico significativo. La fórmula proyectada, 
si no es rectamente interpretada, vuelve a 
tiempos primitivos y sienta estándares de 
protección a favor de los funcionarios públi-
cos, propios de regímenes autoritarios, que 
resguardan a sus funcionarios —directa o 
indirectamente— ante los reclamos de los 
particulares damnificados.

iii. Los verdaderos fines perseguidos

¿Qué se ha buscado con todo esto?

¿Proteger el federalismo? Ya hemos visto 
que no.

Las razones hay que buscarlas en la 
realidad.

Se ha dicho alguna vez que una persona es 
lo que ha hecho. Y que no importa lo que sea 
en su interior o lo que declame, siempre son 
sus actos los que la definen.

Eso es plenamente aplicable en este caso.

Uno piensa en que el Poder Ejecutivo de 
la Nación pretende que el cumplimento de 

las órdenes judiciales que se dictan bajo 
apercibimiento de astreintes se rija por nor-
mas y principios de derecho administrativo 
y no por el Código Civil; y no puede dejar de 
relacionar esa realidad con las sentencias 
incumplidas de la Corte, particularmente 
en materia de jubilados o lo sucedido hace 
tiempo en la Provincia de Santa Cruz.

Uno piensa en la exclusión de las accio-
nes de clase del Proyecto, particularmente 
en los casos de daños derivados de lesión a 
intereses individuales homogéneos, que no 
era sino la recepción normativa de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia 
sentada en “Halabi”, (23) y no puede dejar 
de relacionar las modificaciones introdu-
cidas con los reclamos de los jubilados in-
satisfechos por la Administración Pública, 
pese a haber sentencia firme, o con las le-
gítimas pretensiones resarcitorias de quie-
nes sufren contaminación ambiental por 
el accionar de empresas mineras, o con 
las víctimas de la tragedia de Once y otras 
similares.

Uno piensa en la pretensión de sacar del 
Código Civil a la responsabilidad del Estado 
y del funcionario público y buscar ámbitos 
de tutela más laxos en el derecho público.

Uno observa muchas modificaciones que 
el Poder Ejecutivo de la Nación ha intro-
ducido al Anteproyecto y termina con una 
amarga sensación: lo que se declama, desde 
el relato, no condice con lo que se hace. Y 
cuando esto sucede, prevalece siempre lo 
que se hace. Res ipsa loquitur.

iv. Conclusión

Ha llegado el momento de superar polé-
micas estériles que separan a “civilistas” 
y “administrativistas”. Debemos ser cons-
cientes que detrás de las controversias doc-
trinarias se esconde la pretensión de alcan-
zar una responsabilidad menguada del Es-
tado y si es posible la irresponsabilidad de 
sus funcionarios públicos en el plano de sus 
efectivas concreciones.

Es necesario buscar hoy, más que nun-
ca, coincidencias, que permitan asegurar, 
a través de una normativa de fondo, aplica-
ble paritariamente en todo el país, un régi-
men de responsabilidad del Estado Nacio-
nal, Provincial y Municipal que garantice en 
toda su plenitud el derecho a la reparación 
de los damnificados por el obrar del Esta-
do y de sus funcionarios y empleados pú-
blicos. De manera predecible, conforme los 
estándares de seguridad jurídica que hoy la 
sociedad demanda. Poco importa dónde se 
ubiquen esas normas, si en el Código Civil o 
en una legislación especial. Menos interesa 

aún su naturaleza jurídica, que se trate de 
normas de derecho privado o público, o que 
formen parte del basamento común del sis-
tema, con anclaje en la Constitución Nacio-
nal y en los Pactos Internacionales de Dere-
chos Humanos que tienen jerarquía consti-
tucional (art. 75 inc. 22 CN). Lo importante 
es concretarlas, para coadyuvar no solo a 
una justicia eficaz, en el plano de los hechos 
concretos y no de las meras declamaciones. 
Y para alcanzar un sistema que garantice 
—en clave constitucional— que los dañados 
serán resarcidos y que el Estado dañador y 
sus funcionarios dañadores serán respon-
sables de manera efectiva y no en el terre-
no de las declamaciones. Este es el verda-
dero desafío que hoy tenemos los juristas 
argentinos.

Lamentablemente el debate sobre el Có-
digo Civil luce hoy postergado. Un debate 
que es absolutamente necesario e impos-
tergable. Esperemos —aunque no somos 
optimistas— que el Poder Legislativo de 
la Nación se muestre a la altura de las cir-
cunstancias, que actúe con la seriedad y el 
patriotismo que es dable exigirle y que, en 
el tema que nos ocupa, efectúe un profun-
do replanteo de los textos propuestos por 
el Poder Ejecutivo Nacional, que son, sin 
duda alguna, inconstitucionales y regresi-
vos. l

Cita on line: AR/DOC/2710/2013

Calvo Costa, Carlos a., “La nueva responsabi-
lidad civil en el Proyecto de Código: un paso hacia 
adelante y un interrogante”. RCys, 2013-VI, en 
tapa. 
Tonelli, pablo Gabriel - oyhanarte (h.), mar-
tín, “Cuestión de la responsabilidad del Estado 
y sus funcionarios en el Proyecto de Código”. LA 
LEY, 2013-b, 809.
Ghersi, Carlos a.,“Responsabilidad del Estado 
y de los funcionarios públicos en el Proyecto de 
Código”. LA LEY, 2013-A, 532. 
mazzucco Cánepa, martín, “La Responsabi-
lidad estatal y el proyecto de reforma del Código 
Civil”. RCys, 2013-I, p. 12. 
Cassagne, juan Carlos, “Responsabilidad del 
Estado y de los funcionarios y empleados públicos 
en el Código Civil y Comercial proyectado”. LA LEY, 
2012-E, 1202. 
Ritto, Graciela B., “La responsabilidad del 
estado en la reforma del Código Civil con las 
observaciones del Poder Ejecutivo Nacional.  
La remisión a los principios del derecho  
administrativo nacional o local”. DJ, 2012/10/03, 
p. 99.

(18) CASSAGNE, “Responsabilidad del Estado y  
de los funcionarios y empleados públicos en el Códi- 
go Civil y Comercial proyectado”, LA LEY, 2012-E, 
1202.

(19) GORDILLO, “Tratado de derecho adminis-
trativo”, Fundación de Derecho Administrativo, t. 2, 
“La defensa del usuario y del administrado”, 8ª ed., 

F.D.A., Buenos Aires, 2006, XX-2, 1.2; ídem, “La res-
ponsabilidad civil de los funcionarios públicos”, en 
“Estudios de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 
1963, p. 61.

(20) COLAUTTI, “Responsabilidad del Estado. Pro-
blemas constitucionales”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 
2003 p. 26.

(21) Señala GORDILLO, “Tratado de derecho admi-
nistrativo”, t. 2, XX-2, 1.2: “los mayores desaguisados, los 
mayores daños y perjuicios a los habitantes no han sido 
jamás causados por funcionarios intermedios y mucho 
menos pequeños. Son los más altos titulares del poder 
ejecutivo nacional, quienes ejerciendo poderes que ni si-
quiera la Constitución les confiere, quienes siempre han 

cometido los más grandes daños a la economía del país y 
a sus habitantes”.

(22) Conf.: GHERSI, Carlos, “Responsabilidad del Es-
tado y de los funcionarios públicos en el Proyecto de Có-
digo”, LA LEY, 2013-A, 532.

(23) CS, 24/2/2009, “Halabi, Ernesto c. P.E.N.”, Fa-
llos: 322:111.

{ NoTaS } 

bibLiografia

Título: Tratado de Derecho 
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Aires, 2013.

El 21 de noviembre de 1976 el diario “La Na-
ción” de Buenos Aires publicó una nota dando 
cuenta del fallecimiento de Carlos Fontán Ba-
lestra. De ella extraigo el siguiente párrafo: “En 
el Derecho Penal Fontán Balestra encontró 
cauce para volcar su sensibilidad, su penetra-
ción psicológica y una severa formación de ju-
rista, abonada por la vastedad de su bibliogra-
fía, los numerosos cursos y las visitas y viajes de 

estudio formalizados, entre otros, a las Univer-
sidades de Munich, Heidelberg y Frankfurt”.

A su vez, en ocasión de la muerte del Sumo 
Maestro de Pisa, Enrique Ferri dijo que Ca-
rrara “tenía un diamante en el cerebro”.

Hilvano ambas citas para hacer notar que 
los destellos que emanaron de ciertas mentes 

llegan hasta nosotros no obstante el paso del 
tiempo. Es el caso de los que dejó Fontán Ba-
lestra en el “Tratado de Derecho Penal. Parte 
Especial”, conforme aparecen en la edición 
actualizada y ampliada por Guillermo A.C. 
Ledesma y los colaboradores Carlina Bressia, 
Ignacio Fornari, Jorge Ilharrescondo, Vale-
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Libertad de expresión
Utilización del término “siniestro” para 
referirse a un funcionario público en un 
blog periodístico. Condena civil que res-
tringe el derecho constitucional.

véase en esta página, Nota a Fallo

Hechos: El Subsecretario de Relaciones 
Institucionales y Comunicación de la Uni-
versidad de Buenos Aires interpuso deman-
da contra un periodista, a fin de obtener 
una indemnización por los daños sufridos 
a raíz de una publicación en el blog de este 

último de un documento suscripto por otra 
persona, agregando en el título el término 
“siniestro“ para referirse al funcionario. 
En primera instancia y en la Cámara se 
hizo lugar a la acción. Se distinguió entre 
una “opinión” y un “insulto”. Interpuesto 
recurso extraordinario, la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación revocó la sentencia 
impugnada.

La publicación en un blog de un documen-1. - 
to suscripto por una persona distinta al 
periodista demandado no es apta, para ge-
nerar la responsabilidad de aquél, ya que 
se mencionó expresamente la fuente de la 
que provino, por lo que la decisión apelada 

que lo responsabilizó civilmente constitu-
ye una restricción indebida a la libertad 
de expresión que debe ser revocada (del 
dictamen del Procurador General).

Si el periodista demandado utilizó la pala-2. - 
bra “siniestro” en el titulado de un docu-
mento suscripto por otra persona y publi-
cado en su blog, para referirse a un funcio-
nario público y así sintetizar su crítica, y 
ello fue un recurso periodístico que apun-
taría a traslucir el contenido del texto, sin 
dar base alguna para considerarlo como 
un producto intelectual autónomo de 
aquél, o atribuírsele una suerte de coauto-
ría, no puede derivarse de él responsabi-

lidad alguna, pues aun cuando se admitie-
ra que pudo tener un contenido desdoroso 
para el funcionario, debe extremarse la to-
lerancia en pos de la libertad de expresión 
(del dictamen del Procurador General).

117.300 — CS, 2013/08/01. - Sujarchuk, Ariel 
Bernardo c. Warley, Jorge A.

Cita on line: AR/JUR/38100/2013

[el fallo in extenso puede consultarse en aten-
ción al Cliente, o en laleyonline.com.ar]

nota a faLLo

La libertad de expresión en la “blogósfera”
SumaRio: I. blogs y libertad expresiva.- II. La decisión objeto de comentario.- III. El debate democrático y el control del ejercicio de la función 
pública.- IV. Exposición pública y tolerancia a la crítica.- V. Conclusiones.

i. Blogs y libertad expresiva

Los artículos 14 y 32 de nuestra ley funda-
mental se ocupan de la libertad de expresión y 
de prensa. El primero de ellos se refiere a la li-
bertad de todos los habitantes “de publicar sus 
ideas por la prensa sin censura previa”; mientras 
que el segundo adopta casi textualmente el tex-
to de la primera enmienda a la constitución es-
tadounidense, al prohibirle al Congreso el dicta-
do de “leyes que restrinjan la libertad de imprenta 
o establezcan sobre ella la jurisdicción federal”.

Teniendo en cuenta que nuestro consti-
tuyente desconocía los medios de expresión 

actuales, corresponde efectuar una inter-
pretación dinámica del texto constitucional, 
superadora de una concepción pétrea de sus 
directivas. Ello, a efectos de satisfacer el ob-
jetivo del Preámbulo de “asegurar los bene-
ficios de la libertad”. (1) Indudablemente, las 
transformaciones históricas en comunica-
ción social permiten tomar un concepto am-
plio de libertad de expresión y concluir que la 
Constitución tutela cualquier forma expresi-
va: diarios, revistas, radio, cine, teatro, televi-
sión, etc. (2) A esta enumeración, debe sumar-
se el ciberespacio. En rigor, Internet resulta 
el medio ideal para la difusión, circulación 
y recepción de pensamientos y expresiones 

en virtud de sus posibilidades técnicas. Cabe 
destacar que a través de la red es posible ac-
ceder a imágenes, libros, diarios, revistas, ra-
dios, audios, películas, chats, redes sociales, 
conferencias online, etc.

La horizontalidad e informalidad que ca-
racteriza a la blogósfera, espacio virtual en 
el que coexisten diferentes sitios web cono-
cidos como blogs, permite que cualquier per-
sona vuelque allí opiniones e informaciones 
de cualquier tipo. Se trata de un medio que 
ha revolucionado a la sociedad de la informa-
ción, modificando las formas de comunica-
ción entre las personas y multiplicando voces 
por doquier.

La literalidad del art. 13 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (en 

adelante CADH) (3) constituye un nuevo fun-
damento para sostener que la protección 
constitucional resulta extensiva a todas las 
formas en las que se traduzca la expresión de 
las ideas.

A mayor abundamiento, el alcance de la li-
bertad de expresión a los servicios de Inter-
net fue reconocido por nuestra legislación 
en el año 2005 mediante la sanción de la Ley 
26.032. Esta norma estableció que “la búsque-
da, recepción y difusión de información e ideas 
de toda índole, a través del servicio de Internet, 
se considera comprendido dentro de la garan-
tía constitucional que ampara la libertad de 
expresión”.

En esta línea de pensamiento, la Organiza-
ción de Naciones Unidas para la Educación, la 
Ciencia y la Cultura considera que la libertad 
de expresión trasciende las fronteras de los 
medios de comunicación tradicionales para 
tutelar a las plataformas de comunicación 
más recientes que vienen a contribuir con 
el desarrollo, la democracia y el diálogo. (4) 
También corresponde mencionar la declara-
ción conjunta de los Relatores que se ocupan 
de la libertad de expresión de las Naciones 

Daniel Alberto Sabsay y Cristian Fernández

jUrisprUDEnCia

ria Andrea Lancman, Matías Ledesma, Juan 
Pablo Nardín, Bruno Netri y Viviana Sánchez 
Rodríguez.

La obra tiene una estructura metodológi-
ca inmejorable y es muy útil no sólo para el 
estudioso e investigador del derecho, sino 
también, muy especialmente, para el aboga-
do litigante.

Además de las ideas primigenias de Carlos 
Fontán Balestra están las de todos quienes 
han intervenido para que sea posible esta edi-
ción de La Ley, que tiene el mérito excepcio-
nal de comentar todas las reformas que se le 
han ido introduciendo al Código Penal; inclu-
so las más recientes.

Se advierten hilos conductores a lo largo 
de toda la obra, que no se desdibujan -más 
bien todo lo contrario- por la presencia de 
una pluralidad de autores. Es éste uno de los 
mayores méritos que presenta esta obra co-
lectiva y ello pone en evidencia el sólido tra-
bajo que han realizado el actualizador y los 
colaboradores. Como dice el primero en el 
“Prólogo”: En el texto primigenio de Fontán 
Balestra, “con lenguaje claro, casi al pasar, el 
lector encuentra las cuestiones más profun-
das, aquellas que parecen reservadas para 

una original tesis doctoral. Está el problema. 
También la respuesta”.

A su vez, desde 1979, fecha en que actua-
lizó por primera vez uno de los tomos de la 
Parte especial de este tratado, nuestro país 
y el mundo han sufrido numerosos cambios 
que afectaron notablemente al Código Penal. 
Todo ello debió ser recogido en las sucesivas 
actualizaciones que efectuó, especialmente 
en la que estoy reseñando, en la que se inclu-
ye hasta el delito de aprovechamiento eco-
nómico ilegítimo del trabajo infantil (art. 148 
bis) incorporado al Código Penal por la ley 
26.847 (B.O. 12/4/2013).

El tomo I comienza con una “Introducción 
a la Parte especial” encabezada con reflexio-
nes sobre “La llamada parte general de la 
parte especial”. Aparecen luego analizados 
los Delitos contra las personas, y contra el 
honor, concluyendo con un capítulo sobre 
“Información falsa de datos personales”.

En el tomo II aparecen los comentarios so-
bre los delitos contra la integridad sexual, con-
tra el estado civil, contra la libertad y contra la 
propiedad. Al final se ha ubicado el aprovecha-
miento económico ilegítimo del trabajo infan-
til; incorporación que mencioné más arriba.

En el tomo III continúa el desarrollo de los 
delitos contra la propiedad, siguen los delitos 

contra la seguridad pública, contra la seguri-
dad del tránsito y de los medios de transporte 
y de comunicación, los delitos contra la salud 
pública y termina con los delitos contra el or-
den público.

En el tomo IV quedan agrupados el resto 
de las figuras, siguiendo el método del Códi-
go: Delitos contra la seguridad de la Nación, 
delitos contra los poderes públicos y el orden 
constitucional, delitos contra la administra-
ción pública, delitos contra la fe pública y de-
litos contra el orden económico y financiero.

Este último comentario es particularmente 
importante, teniendo en cuenta la necesidad 
que existe de fijar los alcances de las relati-
vamente recientes incorporaciones al Código 
de figuras y reubicaciones. El primer párrafo 
anticipa el contenido de la Sección 160: “La 
ley 26.683 (B.O. 21/06/2011 añadió al Código 
Penal el Título XIII, designado Delitos contra 
el orden económico y financiero, en el que ubicó 
el delito de lavado de activos provenientes de 
un ilícito penal; mientras que las leyes 26.733 
y 26.734 incorporaron al título los delitos de 
financiamiento de actos terroristas, abuso de 
información privilegiada, agiotaje financiero, 
ofrecimiento fraudulento de valores negocia-
bles e instrumentos financieros, informes o 
balances falsos, intermediación financiera no 
autorizada, simulación u omisión de registro 
de operaciones financieras y bursátiles, co-

hecho pasivo financiero e introdujo sendos 
artículos sobre la responsabilidad de las per-
sonas jurídicas”.

Como puede advertirse, se trata de una obra 
completa, que aborda de manera exhaustiva to-
dos los aspectos fundamentales de la norma-
tiva agrupada en el Código Penal. En particu-
lar, uno puede leer los comentarios a cualquier 
tema; por ejemplo, los delitos de abusos de ar-
mas (Sección 89) y se encontrará con la expo-
sición de la idea básica: la agresión, consistente 
en el acometimiento contra una persona, que 
crea para ella una situación de peligro. El fin de 
la ley: “Las discutidas figuras de abuso de ar-
mas tienden a evitar que queden impunes los 
hechos que pueden constituir, en realidad, ten-
tativas de hechos más graves, que no aparecen 
plenamente probados como tales”. Se exponen 
a continuación los antecedentes legislativos, 
comienza el análisis de las figuras, luego habla 
de la materialidad, de la tentativa y del aspecto 
subjetivo, qué ha dicho la jurisprudencia, cuál 
es el alcance de las disposiciones y qué intenta-
ron hacer los proyectos de reforma.

En suma: se trata de un trabajo sumamen-
te útil. Constituye un acierto de la Editorial 
La Ley haber habilitado esta fuente de con-
sulta dándole a los tomos -por añadidura- una 
presentación impecable.

Marco Antonio Terragni
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Unidas, la OEA, la Organización para la Se-
guridad y Cooperación de Europa y la Comi-
sión Africana sobre Derechos Humanos y de 
los Pueblos efectuada en el año 2011. (5) Cabe 
destacar la equiparación en la aplicación de 
la libertad de expresión a todos los medios y 
la obligación que tienen los Estados de garan-
tizar el acceso a Internet a fin de asegurar, no 
sólo el derecho a ejercer libremente la expre-
sión, sino también a la educación, al trabajo, 
al derecho de asociación, etc.

Al panorama protectorio reseñado, debe-
mos sumar un reciente fallo de la Corte Su-
prema de Justicia, que constituye el primer 
pronunciamiento del Tribunal sobre una con-
troversia, originada en una publicación de 
un blog, en la que se debaten los derechos a 
la honra y a la libertad de expresión. A partir 
del precedente “Sujarchuk, Ariel Bernardo c. 
Warley Jorge Alberto s/daños y perjuicios”, 
evaluaremos los alcances de las expresiones 
vertidas en plataformas virtuales, cuando és-
tas involucran a funcionarios públicos.

ii. La decisión objeto de comentario

Previo a sumergirnos en el análisis de lo 
resuelto en el dictamen del Procurador Fis-
cal, a cuyos fundamentos adhirió la Corte Su-
prema en forma unánime (6), y a fines de un 
mejor entendimiento, corresponde describir 
brevemente los hechos del caso y mencionar 
la decisión de la cuestión controvertida en las 
instancias judiciales anteriores.

El actor, Subsecretario de Relaciones Insti-
tucionales y Comunicación de la Universidad 
de Buenos Aires, demandó por daños y per-
juicios al periodista administrador de un blog 
llamado “Desde el aula” por haber alojado en 
este sitio digital dos artículos de autoría de 
un tercero que criticaban en duros términos 
al demandante. (7)

El título de la publicación cuestionada de-
cía: “Noticias sobre la presencia del siniestro 
Ariel Sujarchuk en la UBA” y en el contenido 
de la misma el actor era señalado como un 
tránsfuga y vendedor de imagen relacionado 
con oscuros episodios.

En primera instancia, el juez hizo lugar a 
la demanda. Luego, la Sala I de la Cámara 
Nacional en lo Civil confirmó dicha decisión. 
Para ello, distinguió entre opinión e insulto, 
indicando que la primera no genera respon-
sabilidad civil mientras que la descalificación 
no contribuye con la formación de una opi-
nión libre, ubicándose fuera de la esfera de 
protección de la libertad de informar.

La sentencia de Cámara dedicó especial 
atención al significado del término “sinies-
tro” y luego de revisar sus diferentes acep-
ciones, concluyó que en el caso se trataba de 
un insulto. Desde esta perspectiva, los jue-
ces de Cámara consideraron que la doctrina 
de la “real malicia” no resultaba aplicable al 
demandado, ni tampoco la doctrina “Campi-

llay”. Si bien la fuente había sido mencionada, 
según los camaristas, la publicación carecía 
de neutralidad pues el demandado había ad-
herido allí a lo expuesto por ésta.

Contra el pronunciamiento reseñado, el 
demandado interpuso recurso extraordina-
rio federal por encontrarse comprometidas 
las cláusulas constitucionales que protegen 
la libertad de expresión. Finalmente, nuestro 
Máximo Tribunal revocó el fallo de Cámara y 
rechazó la demanda por daños y perjuicios, 
remitiéndose, en honor a la brevedad, a los 
fundamentos desarrollados en el dictamen 
de la Procuración.

iii. el debate democrático y el control del ejerci-
cio de la función pública

El dictamen firmado por el Procurador 
Luis Santiago Gónzalez Warcalde comienza 
su desarrollo poniendo el eje en la libertad de 
divulgar información y expresar ideas como 
un bastión para el desenvolvimiento institu-
cional de la República. Desde este enfoque, 
recuerda la jurisprudencia de nuestro Máxi-
mo Tribunal que ubica a la libertad de prensa 
como una de las que reportan mayor entidad, 
advirtiendo que, en caso de no ser protegida 
ésta, sólo existiría una democracia puramen-
te nominal. (8)

Sin dudas, las voces críticas fortalecen los 
cimientos del debate democrático. En este 
caso, se trata del debate público sobre la polí-
tica universitaria.

Los comentarios que se efectúen sobre 
quienes ejercen posiciones de impacto insti-
tucional en casas de estudios no deben ser si-
lenciados ni amenazados mediante acciones 
judiciales que persigan altas indemnizacio-
nes, so pretexto de la defensa del derecho al 
honor. En efecto, una sociedad temerosa de 
las repercusiones económico-patrimoniales 
que podrían tener sus dichos o denuncias so-
bre servicios y figuras públicas opacaría la 
posibilidad que brindan la red de redes, en 
general, y los blogs y redes sociales, en par-
ticular, de concentrar las más diversas mi-
radas sobre nuestra realidad. Precisamente, 
en el caso “Fontevecchia y D´Amico vs. Ar-
gentina”, de fecha 29 de noviembre de 2011, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos 
advirtió sobre la peligrosa relación entre san-
ción económica y autocensura. (9)

El Dictamen que aquí comentamos cita ar-
tículos de diferentes Tratados de Derechos 
Humanos (10), que gozan de jerarquía cons-
titucional, para recordarnos el compromi-
so asumido por la República Argentina en 
relación a la tutela de la libertad de inves-
tigar, opinar y difundir el pensamiento sin 
molestias, sin limitación de fronteras y por 
cualquier medio, comprendiendo los medios 
electrónicos. También utiliza citas de prece-
dentes de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos para poner de relieve que una 
democracia sin debate libre resulta inconce-

bible (11) y que las restricciones a la divulga-
ción de ideas implican un límite al derecho a 
expresarse. (12)

En la misma dirección, es dable destacar 
que la “Relatoría Especial para la Libertad 
de Expresión” de la Organización de Esta-
dos Americanos expresó que los países de-
ben reducir al mínimo las restricciones a la 
libre circulación de información, opiniones e 
ideas. Mediante el documento conocido como 
“Marco jurídico Interamericano sobre el de-
recho a la libertad de expresión” determinó la 
relación directa que existe entre libertad de 
expresión, democracia, pluralismo y transpa-
rencia. A saber:

“El funcionamiento de la democracia exige el 
mayor nivel posible de discusión pública sobre 
el funcionamiento de la sociedad y del Estado en 
todos sus aspectos, esto es, sobre los asuntos de 
interés público. En un sistema democrático y plu-
ralista, las acciones y omisiones del Estado y de 
sus funcionarios deben ajustarse a un escrutinio 
riguroso, no sólo por los órganos internos de con-
trol, sino también por la prensa y la opinión pú-
blica. La gestión pública y los asuntos de interés 
común deben ser objeto de control por la sociedad 
en su conjunto. El control democrático de gestión 
pública, a través de la opinión pública fomenta 
la transparencia de las actividades del Estado 
y la responsabilidad de los funcionarios públicos 
sobre sus actuaciones, y es un medio para lograr 
el máximo nivel de participación ciudadana. De 
allí que el adecuado desenvolvimiento de la de-
mocracia requiera la mayor circulación de infor-
mes, opiniones e ideas sobre asuntos de interés 
público”.(13)

Entre los argumentos a favor de una am-
plia libertad de expresión en el ciberespacio 
podemos destacar el debate de las políticas 
públicas, el control ciudadano sobre los asun-
tos de interés público, la conversión de los 
consumidores de información en producto-
res activos de la misma y el fortalecimiento 
de la democracia. (14)

El control democrático del ejercicio de la 
función pública a través de las distintas he-
rramientas que nos entrega la tecnología 
es un valor que debemos defender con con-
vicción. Entendemos que aquí radica la im-
portancia del precedente objeto de nuestro 
comentario.

A esta altura, no podemos dejar de señalar 
la diferencia de criterio que existe en mate-
ria de libertad de expresión entre el dictamen 
del Procurador Fiscal Gónzalez Warcalde en 
el caso “Sujarchuk”, al que adhirió por unani-
midad la Corte Suprema (15), y el dictamen de 
la Procuradora General de la Nación, Alejan-
dra Gils Carbó, en la causa “Grupo Clarín”. 
En rigor, al dictaminar acerca de la consti-
tucionalidad de las restricciones a la multi-
plicidad de licencias y a la propiedad cruza-
da de medios, previstas en el art. 45 de la Ley 
de Servicios de Comunicación Audiovisual, 
la Procuradora General de la Nación sostu-

vo que el derecho al voto se torna ilusorio 
en tanto la posición de los votantes se verá 
fuertemente marcada por los “conglomera-
dos mediáticos”. (16) Así las cosas, pareciera 
sugerir un carácter de peligrosidad que los 
medios audiovisuales, que ponen en el cen-
tro de la escena las acciones y omisiones del 
poder político, implicarían para el sufragio 
universal; y dejarnos frente a un dilema: de-
mocracia o libertad de expresión. Desde ya, 
rechazamos tal dilema por resultar falso y 
contradictorio con la jurisprudencia de nues-
tro Máximo Tribunal que enlaza la idea de li-
bertad de expresión con democracia, al pun-
to que esta última no tendría contenido sin la 
primera. Esta concepción consideramos que 
deriva de una ideología reñida con la esencia 
de una sociedad democrática y pluralista. Se 
trata de una actitud prejuiciosa que lejos de 
centrarse en la protección del interés de los 
gobernados, en realidad trata de erigir un 
manto de protección a favor de las autorida-
des. Además, se asienta en la presunción de 
un poder omnímodo de los medios, los que 
tendrían una capacidad de influencia sobre 
sus destinatarios a los que éstos no podrían 
resistir. Se pone de manifiesto una actitud 
paternalista que en el fondo menosprecia la 
capacidad de discernimiento de los miem-
bros de una sociedad democrática y que bajo 
esta suerte de modalidad tuitiva en realidad 
los perjudica al retacearles el acceso a la in-
formación que necesitan para ejercer el debi-
do control de quienes ejercen autoridad y son 
sus representantes.

Nos alarma la postura adoptada por la 
máxima autoridad de la Procuración General 
de la Nación y nos brinda tranquilidad que lo 
expuesto por el Procurador Fiscal en el caso 
“Sujarchuk” fuera ratificado por el Alto Tri-
bunal. Quizás la diferencia de criterios seña-
lada con anterioridad, esté vinculada con la 
renuncia del Procurador Fiscal. (17) En honor 
a la verdad, desconocemos la respuesta.

iv. exposición pública y tolerancia a la crítica

No debemos perder de vista que el sujeto 
pasivo de la información publicada en el blog 
“Desde el aula” es Subsecretario de Rela-
ciones Institucionales y Comunicación de la 
Universidad de Buenos Aires. En efecto, de-
sarrolla una tarea pública que lo ubica en un 
umbral más atenuado de protección frente 
a expresiones e informaciones que pudieran 
causarle molestias. Por ello, su situación no 
puede equipararse a la de cualquier ciudada-
no que se viera molestado por publicaciones 
críticas. Es necesario tener en cuenta que 
quien se sube “a los estrados públicos” debe 
hacerse cargo de sus consecuencias y de nin-
gún modo pretender una suerte de bill de in-
demnidad que lo cubra de posibles críticas y 
comentarios a la actividad de interés general 
que lleva a cabo. En el caso Fontevecchia y 
D´Amico vs. Argentina la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos expresa que “la 
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Comisión Interamericana consideró que la 
cuestión central a resolver es ‘si la sociedad 
argentina tenía derecho a conocer la infor-
mación publicada y, en consecuencia, debía 
prevalecer la libertad de expresión de los pe-
riodistas, o si, por el contrario, el entonces 
presidente tenía derecho a mantener en se-
creto los datos revelados’ (se trataba de Car-
los Menem). Resaltó las dos dimensiones de 
la libertad de expresión y el diferente umbral 
de protección respecto de las expresiones re-
lativas a los funcionarios públicos y a los que 
aspiran a serlo, quienes están sometidos a un 
mayor examen por parte de la sociedad. No 
obstante, recordó que la libertad de expre-
sión no es un derecho absoluto y desarrolló el 
régimen de restricciones permisibles a dicho 
derecho.”(18)

En el amplio marco de respeto a la liber-
tad de expresión, el principio que se impone 
es el de presunción de cobertura para todo 
tipo de expresiones, incluidos los discursos 
ofensivos. Es decir que, como principio, to-
das las formas de discurso están protegidas 
por el derecho a la libre expresión, indepen-
dientemente de su contenido y de la mayor o 
menor aceptación social y estatal con la que 
cuenten.

Para que una restricción a la libertad de 
expresión sea compatible con la Convención 
Americana de Derechos Humanos, aquella 
debe ser necesaria en una sociedad democrá-
tica. Se entiende por “necesaria” la existencia 
de una necesidad social imperiosa que justifi-
que la restricción. En efecto, la legalidad de 
cualquier restricción al derecho consagrado 
en el art. 13.2 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos estará supeditada a sa-
tisfacer un interés público imperativo.

El criterio descripto fue adoptado por el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (19)

En el precedente “Kimel c. Argentina”, la 
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos enseña que en un sistema democrático 
los funcionarios públicos tienen un umbral 
distinto de protección, que los expone en ma-
yor grado al escrutinio y crítica del público, 
sencillamente porque se han expuesto volun-
tariamente a un examen más exigente. Sus 
actividades salen del dominio de la esfera pri-
vada para insertarse en la esfera del debate 
público. (20)

La Convención Americana de Derechos 
Humanos protege tanto las expresiones in-
ofensivas como “aquellas que chocan, irri-
tan o inquietan a los funcionarios públicos o a 
un sector de la población”. (21) Frente a éstas, 
quienes ejercen funciones públicas deben ser 
tolerantes y, de esta manera, favorecer la li-

bertad de expresión. Ello así, podemos hablar 
de una relación directamente proporcional: a 
mayor exposición pública, mayor será el de-
ber de tolerar la crítica.

Al exponerse de manera voluntaria al es-
crutinio social, el margen de aceptación y to-
lerancia a la crítica de un funcionario público 
debe ser mucho mayor que en el caso de los 
particulares. (22)

La protección más débil de la intimidad 
y honor de quienes ocupan cargos públicos 
reside en que gozan de una mayor influencia 
social y, por ende, mayor acceso a los medios 
de comunicación. Ergo, cuentan con más po-
sibilidades de dar explicaciones o responder 
a los cuestionamientos a las críticas que se le 
formulen. (23)

En el caso “Barrantes, Juan Martín c. Arte 
Radio Televisivo Argentino”, fallo decidido 
por la Corte Suprema en la misma fecha que 
“Sujarchuk”, el Tribunal recuerda las dife-
rencias entre ciudadanos y funcionarios pú-
blicos, destacando que estos últimos se han 
expuesto, en forma voluntaria, a un riesgo 
por falsedades difamatorias sobre ellos. (24)

A mayor abundamiento, la Corte Intera-
mericana destaca el deber de tolerancia y 
apertura crítica frente a afirmaciones efec-
tuadas en ejercicio del control democrático. 
A saber: “el control democrático, por parte de la 
sociedad a través de la opinión pública, fomen-
ta la transparencia de las actividades estatales 
y promueve la responsabilidad de los funciona-
rios sobre su gestión pública, razón por la cual se 
debe tener una mayor tolerancia y apertura crí-
tica frente a afirmaciones y apreciaciones verti-
das por las personas en ejercicio de dicho control 
democrático. ... Además, al permitir el ejercicio 
de ese control democrático se fomenta una ma-
yor participación de las personas en los intereses 
de la sociedad”. (25)

Con relación a las opiniones, ideas o juicios 
de valor agresivos respecto de la reputación 
y el honor de terceros, coincidimos con la vi-
sión del Dr. Petracchi, en su voto en el fallo 
“Patitó José Ángel y otros c/ Diario La Na-
ción”. (26) Allí, explicó que resulta insuficien-
te indagar los significados literales de los tér-
minos utilizados para efectuar un reproche 
jurídico. Agregó que para que se configure la 
responsabilidad civil por expresiones, las mis-
mas deben carecer de relación con las ideas u 
opiniones expuestas. Evidentemente, la línea 
de pensamiento trazada por el Juez Petrac-
chi no fue seguida por la Sala I de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Civil en el caso 
“Sujarchuk” ya que el núcleo de su sentencia 
se basó en el término “siniestro”, del título 
de la publicación, soslayando que el mismo 
representaba una síntesis de los artículos 
de opinión transcriptos en el blog “Desde el 
Aula”. De esta manera lo interpretó la Corte 

al revocar la sentencia en mérito a los funda-
mentos desarrollados por el Procurador.

Si bien el dictamen hace mención de la doc-
trina “Campillay” (27), por la cual, al citar la 
fuente, el difusor de cierta información se 
exime de responsabilidad civil, corresponde 
señalar que tal doctrina resulta irrelevante 
para la resolución del caso. Ello, en atención 
a las circunstancias personales del actor. En 
rigor, una de las consideraciones finales del 
dictamen resalta que, aun cuando se admi-
tiera que la opinión pudiera tener un conteni-
do negativo sobre el funcionario en cuestión, 
debe extremarse la tolerancia en favor de la 
libertad de expresión. En este orden de ideas, 
es dable concluir que la doctrina “Campillay” 
será de suma utilidad en los casos en los que 
el sujeto agraviado sea un particular pero en 
los casos de figuras públicas, el centro de gra-
vedad del asunto estará dado por la relación 
directamente proporcional que indica que a 
mayor grado de exposición pública, mayor 
será el nivel de tolerancia a la crítica.

No es ocioso recordar que en el año 2004, 
en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos 
consideró que estaba especialmente protegi-
da la reproducción fiel en un diario local de 
ciertas afirmaciones publicadas en la pren-
sa europea, que comprometían seriamente 
la reputación de un alto funcionario público 
costarricense destacado en Bélgica. La Cor-
te, resaltando que en relación con las limita-
ciones admisibles a la libertad de expresión, 
siempre debe distinguirse las expresiones re-
feridas a personas públicas de las que aluden 
a particulares, explicó que “es lógico y apro-
piado que las expresiones concernientes a fun-
cionarios públicos o a otras personas que ejercen 
funciones de una naturaleza pública deben go-
zar, en los términos del artículo 13.2 de la Con-
vención, de un margen de apertura a un debate 
amplio respecto de asuntos de interés público, el 
cual es esencial para el funcionamiento de un sis-
tema verdaderamente democrático. Esto no sig-
nifica, de modo alguno, que el honor de los fun-
cionarios públicos o de las personas públicas no 
deba ser jurídicamente protegido, sino que éste 
debe serlo de manera acorde con los principios 
del pluralismo democrático”. (28)

Compartimos el criterio adoptado por el fa-
llo objeto de nuestro comentario cuando ex-
plica que las molestias ocasionadas al actor 
constituyen el precio a pagar por vivir en un 
Estado que respeta la libertad expresiva. Sin 
temor a equivocarnos, podemos afirmar que 
vale la pena pagar ese precio, ya que la recom-
pensa consiste en una democracia fortalecida. 
En ella la información actúa como un insumo 
básico para la participación de sus integran-
tes en el debate público y la fiscalización de los 
actos de gobierno; si ellos carecieran de este 
elemento tan importante, se debilitaría nece-
sariamente el sistema en su conjunto.

v. Conclusiones

La libertad de expresión es una piedra an-
gular en la existencia misma de la vida demo-
crática de un país.

La difusión de información o ideas que 
son consideradas inofensivas o indiferentes 
debe ser garantizada así como también las 
de aquellas que resulten ingratas para el Es-
tado o cualquier sector de la población, pues 
tales son las demandas del pluralismo, que 
implican tolerancia y espíritu de apertura, 
sin los cuales no existe una sociedad demo-
crática. (29)

La protección convencional de discursos 
sobre funcionarios públicos, en ejercicio de 
sus funciones, se torna fundamental en el 
ciberespacio en atención a la multiplicidad 
de formas expresivas que permite la red de 
redes. Ello, estimula la discusión sobre asun-
tos de interés público y la participación ciu-
dadana. No olvidemos que, a partir de con-
vocatorias lanzadas por redes sociales, en 
nuestro país y en numerosos rincones del 
planeta, se han gestado multitudinarias mo-
vilizaciones ciudadanas exigiendo a la clase 
política, una sensibilidad distinta frente a 
los problemas que aquejan a las sociedades 
contemporáneas.

En este contexto, celebramos la resolución 
del caso “Sujarchuk” que revocó la sentencia 
de Cámara y rechazó la demanda iniciada por 
el Subsecretario de Relaciones Instituciona-
les de la UBA. Un fallo en sentido contrario 
hubiera sentado un peligroso precedente ya 
que en los blogs y redes sociales suelen co-
mentarse notas que tienen como protago-
nistas a quienes ejercen cargos públicos. En 
efecto, si la Corte Suprema hubiera ratifica-
do la condena civil de las instancias judiciales 
previas, los impulsos de cualquier ciudada-
no de plantear críticas o efectuar comenta-
rios, que podrían ser considerados ofensivos, 
desde los espacios de expresión virtuales, po-
drían verse frenados. Así las cosas, asistiría-
mos a un escenario en el que la autocensura 
ganaría terreno, en desmedro de la libre cir-
culación de información, ideas y opiniones.

Afortunadamente, al adherir a los funda-
mentos del Procurador Fiscal, nuestro Máxi-
mo Tribunal puso las cosas en su lugar. Aho-
ra, quienes deberán pensar dos veces antes 
de presentar una demanda son los funciona-
rios públicos. Mal que les pese, deberán ex-
tremar su tolerancia a la crítica y aceptar de 
una vez por todas que al formar parte de la 
esfera pública, gozan de una menor protec-
ción frente a informaciones o expresiones ne-
gativas sobre ellos. l
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18 de mayo de 2004, párr. 42 y Case of MGN Limited v The 
United Kingdom, Sentencia de 18 de enero de 2011, párr. 139.

(20) Corte IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, senten-
cia de 2 de mayo de 2008.

(21) Ibídem.
(22) Corte IDH, caso “Canese Ricardo c. Paraguay”, 

sentencia del 31 de agosto de 2004.
(23) Corte IDH, caso “Tristán Donoso”, sentencia del 

27 de enero de 2009. “Marco jurídico...”, p. 11. En idéntico 
sentido, Corte IDH, caso “Kimel”, sentencia de 2 de mayo 
de 2008; Corte IDH, caso Claude Reyes y otros, sentencia 
del 19 de septiembre de 2006; Corte IDH, caso Palamara 
Iribarne, sentencia del 22 de noviembre de 2005; Corte 
IDH, caso Herrera Ulloa, sentencia 2 de julio de 2004.

(24) Fallos CSJN “Barrantes, Juan Martín; Molinas 
de Barrantes, Teresa - TEA S.R.L. c/ Arte Radiotelevisi-
vo Argentino S.A.”. Considerando 9, 1 de agosto de 2013.

(25) Corte IDH, caso “Palamara Iribarne vs. Chile”, 
sentencia del 22 de noviembre de 2005.

(26) Fallos CSJN 331:1530.
(27) Fallos CSJN 308:789.
(28) Corte IDH, caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 

sentencia 2 de julio de 2004. En este caso, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos decidió dejar sin 
efecto una sentencia de un tribunal de Costa Rica que 
había ordenado a un periódico retirar el “enlace” de su 

versión digital entre el apellido de un funcionario y los 
artículos querellados, y el establecimiento de una “liga” 
en su sitio web entre los artículos querellados y la parte 
resolutiva de la sentencia. El fundamento de la resolu-
ción unánime de la Corte Interamericana consistió en la 
violación, por parte del Estado costarricense, de la liber-
tad de pensamiento y expresión.

(29) Corte IDH, caso “Ríos y otro c. Venezuela”, sen-
tencia de 28 de enero de 2009.

Contrato de trabajo
Diferencias salariales por distinta catego-
ría. fraude a la ley laboral. Utilización de 
beneficios sociales como pago de remune-
raciones.

Hechos: La parte actora interpuso recurso 
de apelación contra la sentencia que hizo lu-

gar a la demanda en forma parcial, se agra-
via de la categoría laboral tenida en cuenta 
y del rechazo del rubro en incrementos sala-
riales por sustitución de tickets canasta. La 
Cámara hizo lugar al recurso.

Resulta procedente el reclamo por dife-1. - 
rencias salariales por distinta categoría 
laboral, pues los testigos aportados por el 
trabajador lucen convincentes a efectos 

de probar la categoría laboral reclamada, 
en tanto describen en forma detallada y 
con conocimiento profesional el modo en 
que se desarrollaban las tareas en la em-
presa y  las labores de aquél.

El reclamo por el rubro incrementos sala-2. - 
riales por sustitución de tickets canasta es 
procedente, si se acreditó que el empleador 
en fraude a la ley laboral utilizaba dichos 

beneficios sociales como pago de remune-
raciones y por ello no lo libera de su obliga-
ción el hecho de que el trabajador no siga 
desempeñando labores en un horario que se 
utilizaba ilícitamente como causa del pago.

117.301 — CNTrab., sala VI, 2013/04/26. - Pé-
rez, Ramón Antonio c. Establecimiento Gráfi-
co Cortiñas Hnos. S.R.L. y otro s/diferencias de 
salarios.
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Cita on line: AR/JUR/16707/2013

Citas legales: ley 18.345 (DT, t.o. 1998-A, 333); 
21.839 (DT, 1978-689)

2ª instancia.— Buenos Aires, abril 26 de 
2013.

La doctora Craig dijo:

La sentencia de primera instancia que 
hace lugar a la demanda de forma parcial, 
viene apelada por el actor (fs. 523/528), por 
las demandadas Servicios Simsa S.R.L. (fs. 
530/532) y por Establecimiento Gráfico Cor-
tiñas Hnos. S.R.L. (fs. 533/536). Recibiendo 
contestación de estas dos últimas en conjun-
to a fs. 540/541 y del accionante a fs. 545/549 
y a fs. 550/556.

Además, el perito contador apela por baja 
la regulación de sus honorarios (fs. 519).

En primer lugar, trataré la queja del ac-
cionante respecto de la categoría tenida por 
cierta por el Sr. Juez “a quo”. Sostiene que 
se ha efectuado una incorrecta valoración 
de la prueba testimonial aportada a la cau-
sa. Adelanto que el agravio tendrá la acogida 
esperada.

En efecto, los testimonios de los dicentes 
J. D. L. y V., lucen convincentes a efectos de 
probar la categoría del actor, tras describir 
en forma detallada y con conocimiento pro-
fesional el modo en que se desarrollaban las 
tareas en la empresa y, en ellas, las labores 
de éste. El primero de los mencionados (ver 
fs. 491/492) indica quiénes son los trabajado-
res del sector de Fotomecánica, entre los que 
se incluye al actor, describe las tareas que 
allí se realizan de donde se desprenden co-
nocimientos específicos en la materia dado 
que trabaja en el sector programación que 
es donde se generan las órdenes de trabajo 
a Pérez, tras lo cual manifiesta que en el tra-
bajo de fotomecánica se emplean 4 colores. 
Luego, el segundo de los dicentes menciona-
dos supra (ver fs. 493), señala que se emplea 
en el sector de impresión que depende del 
sector de fotomecánica; por lo cual, observa 
a diario al actor, también indica detalles de 
la producción que evidencian conocimiento 
en las particularidades de las tareas que se 
desempeñan en el establecimiento, enume-
ra a los trabajadores que se desempeñaban 
en el sector fotomecánica, entre los que se 
encuentra el actor y, manifiesta, que en el 
90 o 95% de las tareas que se realizan en fo-
tomecánica se utilizan 2 o 3 colores y, en ese 
10 o 5% restante, 4 colores. Por ello, en mi 
opinión, con tales testimonios se logra acre-
ditar la categoría laboral que denuncia el ac-
cionante; es decir, Fotocromista 09 del CCT 
60/89, más aún, con el aporte de los dichos 
de V. a fs. 477, que es compañero del actor y 
delegado de la demandada, y por ello posee 
conocimiento de las particularidades de las 
tareas y categorías de cada uno de trabaja-
dores, de conformidad, quien en su testimo-
nio, cita que la categoría laboral del actor es 
la de Fotocromista 09.

A mayor abundamiento, cabe recordar que 
el art. 9 de la LCT reformado por la ley 26.428 
dispone que en la parte pertinente ...” Si la 
duda recayese en la interpretación o alcance 
de la Ley, o en la apreciación de la prueba en 
los casos concretos, los jueces o encargados 
de aplicarla decidirán en el sentido más favo-
rable al trabajador”, reforma que materializa 
la expresión del principio protectorio que tie-
ne fundamento en el art. 14 bis de la Consti-
tución Nacional cuando dice que “el trabajo 
en sus diversas formas gozará de la protec-
ción de las leyes” consagrando el principio in 
dubio pro operario esencia misma del derecho 
que nos ocupa.

Todo lo expuesto, me lleva a declarar pro-
cedente el agravio de la parte actora en este 
punto y modificar la sentencia de grado, ha-
ciendo lugar a las diferencias salariales por 
distinta categoría (de Fotocromista 07 a Fo-
tocromista 09 del CCT Nº 60/89) elevando el 
monto de condena en la suma de $ 12.005,89 
(conf. Liquidación efectuada por el perito 
contador en el anexo V, en el sobre anexo Nº 
5427).

También, misma acogida tendrá el recla-
mo por el rubro “incrementos salariales por 
sustitución de Tickets Canasta” que fuera 
desestimado por el magistrado de la instan-
cia anterior. Al respecto, cabe indicar que to-
dos los testigos acreditaron la existencia de 
la dación de estos beneficios sociales con fi-
nes remuneratorios y si bien, el sentenciante 
da como fundamento para su desestimación, 
que el cambio de horario ocurrido en febre-
ro de 2008 hizo que carezca de motivo la per-
cepción de dichos tickets, por lo que, aunque 
en fraude a la ley, hacer lugar a dicho recla-
mo, sería contrario a lo que se estipula en el 
art. 499 del Cód. Civil, es decir “no hay obli-
gación sin causa”; me permito no compartir 
dicha conclusión.

En efecto, la entrega de tickets canasta 
respondió a un beneficio social que el em-
pleador otorgaba a su trabajador y que, en 
modo alguno, debió tener como fin suplir a 
la remuneración que sí tiene su motivo en la 
contraprestación de las labores desempe-
ñadas. En el caso de autos, luce acreditado 
que el demandado en fraude a la ley, utiliza-
ba dichos beneficios sociales como pago de 
remuneraciones —conforme lo expresado 
por los testigos que se citan en la sentencia 
de autos—; por lo cual, el hecho que el traba-
jador no siga desempeñando labores en un 
horario que se utilizaba ilícitamente como 
causa del pago de dichos beneficios, no libe-
ra al empleador de su obligación que tras el 
dictado de la Ley 26.341, indica en su art. 2, 
que los empleadores que vinieran otorgando 
las prestaciones comprendidas en los inci-
sos derogados del artículo 103 bis de la Ley 
20.744, deberán mantenerlas en los térmi-
nos que esta ley establece, sea que su otor-
gamiento proviniera de disposiciones con-
vencionales, contractuales o de la voluntad 
unilateral del empleador. Por ello, la ausen-
cia de pago de forma abrupta, contradice lo 
que dimana del art. 3 de la citada normativa 
que indica que las prestaciones comprendi-
das en los incisos derogados del artículo 103 
bis de la Ley 20.744 que los empleadores vi-
nieran otorgando, adquirirán carácter re-
muneratorio de manera escalonada y pro-
gresiva, a todos los efectos legales y conven-
cionales, a razón de un diez por ciento (10%) 
de su valor pecuniario por cada bimestre ca-
lendario a partir de la entrada en vigencia 
de la presente ley.

Por todo lo expuesto y en concordancia 
que la jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación en la causa “Pérez, 
Aníbal Raúl c. Disco S.A.” en la cual ha deci-
dido la inconstitucionalidad del art. 103 inc. 
c) de la Ley de Contrato de Trabajo en cuan-
to negaba carácter remunerativo a los “vales 
alimentarios” a la que adscribo, corresponde 
hacer lugar a la apelación intentada, revocar 
la desestimación del rubro que efectúa el Sr. 
Juez de grado y adicionar al monto de conde-
na la suma de $ 3.737, que luce en el reclamo 
de inicio a fs. 10.

Asimismo, respecto del planteo respecto 
de las horas nocturnas, cabe afirmar que 
en el monto que finalmente prospera, se en-
cuentra incluida la suma por horas noctur-
nas impagas (ver liquidación de fs. 10, apar-
tado b y c).

Seguidamente, trataré los agravios de la 
demandada Establecimiento Gráfico Corti-
ñas Hnos. S.R.L. respecto de la procedencia 
de las horas extras reclamadas y por la refe-
rencia de la existencia de fraude laboral. Ade-

lanto que no tendrán la recepción esperada, 
toda vez que como expresé más arriba, los re-
quisitos del art. 116 de la L.O. son claros y es-
tablecen la necesidad de una crítica concreta 
y razonada de los puntos de la sentencia que 
se basen en probanzas aportadas a la causa; 
y, en el planteo en análisis, las expresiones no 
superan el umbral de la mera discrepancia. 
Por lo cual, en mi opinión, corresponde su 
desestimación.

Luego, ambas demandadas cuestionan la 
condena solidaria atento la aplicación del art. 
31 de la L.C.T., sin embargo, la orfandad de 
fundamentos en los agravios que plantean 
ambas recurrentes, impide entrar al estudio 
de los mismos, por las razones ya expresadas 
en párrafos precedentes (conf. Art. 116 de la 
L.O.).

Por todo lo expuesto, corresponde modifi-
car la sentencia de grado, elevando en mon-
to de condena a la suma de $ 33.890,89 con 
más los intereses dispuestos en la sentencia 
de grado.

Asimismo, la queja contra la imposición de 
costas dispuesta no podrá prosperar toda vez 
que el resultado alcanzado en autos impide 
apartarse del principio general en la mate-
ria, respecto a que el perdidoso las soporte 
y, dado que la aplicación también responde 
a criterios jurídicos y no aritméticos, corres-
ponde desestimar los agravios y confirmar lo 
decidido en cuestión (art. 68, C.P.C.C.N.).

Finalmente, en virtud de las apelaciones de 
honorarios planteadas, teniendo en cuenta la 
naturaleza y extensión de los trabajos cum-
plidos y las pautas arancelarias de aplicación, 
corresponde elevar los emolumentos del pe-
rito contador al 9% del monto de capital e in-
tereses de condena (art. 38 ley 18.345).

Atento la conclusión a la que arribo, pro-
pongo que las costas de alzada sean sopor-
tadas por las demandadas vencidas (art. 68 
CPCCN). A ese efecto, propongo regular los 
honorarios de los profesionales intervinien-
tes en esta alzada en el 25% de lo que les fue-
ra regulado por las tareas cumplidas en la 
instancia anterior (conf. art. 14 Ley 21.839).

Por lo expuesto y de prosperar mi voto, 
propongo: 1) Elevar el monto de condena 
total a la suma $ 33.890,89 (pesos treinta y 
tres mil ochocientos noventa con ochenta y 
nueve centavos) con más los intereses dis-
puestos en la sentencia de grado; 2) Confir-
mar lo demás que fuera objeto de recurso 
y agravio, respecto el fondo de la cuestión;  
3) Elevar los honorarios del perito conta-
dor al 9% del monto de capital e intereses 
de condena; 4) Imponer las costas de alza-
da a la demandada; 5) Regular los honora-
rios de los profesionales intervinientes en 
esta Alzada, en el 25% de lo que les fuera 
regulado por las tareas cumplidas en la ins-
tancia anterior.

El doctor Raffaghelli dijo:

Que adhiere al voto que antecede.

Por lo que resulta del acuerdo que antece-
de, conforme con lo dispuesto en el art. 125, 
2do. párrafo, Ley 18.345, el Tribunal resuel-
ve: 1) Elevar el monto de condena total a la 
suma $ 33.890,89 (pesos treinta y tres mil 
ochocientos noventa con ochenta y nueve 
centavos) con más los intereses dispuestos 
en la sentencia de grado; 2) Confirmar lo de-
más que fuera objeto de recurso y agravio, 
respecto el fondo de la cuestión; 3) Elevar 
los honorarios del perito contador al 9% del 
monto de capital e intereses de condena; 4) 
Imponer las costas de alzada a la demandada;  
5) Regular los honorarios de los profesionales 
intervinientes en esta Alzada, en el 25% de lo 
que les fuera regulado por las tareas cumpli-
das en la instancia anterior. Regístrese, noti-
fíquese y vuelvan.— Graciela L. Craig.— Luis 
A. Raffaghelli.

Competencia
Medida de prueba anticipada. secuestro 
de contratos de medicina prepaga. Compe-
tencia del fuero comercial. improcedencia 
de la intervención de la justicia federal. 
Demanda que no se relaciona con la pres-
tación de dicho servicio.

Hechos: Una persona solicitó una medida 
de prueba anticipada con el objeto de obte-
ner el secuestro de los contratos de adhesión 
al sistema de medicina prepaga suscriptos 
por ella a favor de dos empresas, a los fines 
de promover una demanda de daños por los 
pagos indebidos que éstas le reclamaban. 
Tanto el Juez en lo Civil y Comercial Federal 
como el Juez en lo Comercial se declararon 
incompetentes. La Cámara Civil y Comer-
cial Federal dispuso que era competente la 
Justicia Comercial.

La Justicia en lo Comercial, y no la Civil 
y Comercial Federal, es competente para 
resolver la medida de prueba anticipada 
solicitada a fin de obtener el secuestro de 
determinados contratos de medicina pre-
paga, pues el objeto de la futura demanda 
no se relaciona con el servicio prestado 
por las empresas accionadas, y las dispo-
siciones que consagran la jurisdicción fe-
deral, que por su naturaleza es limitada 
y de excepción, deben ser interpretadas 
restrictivamente.

117.302 — CNFed.  Civ.  y  Com.,  sala  III , 
2013/06/18. - Arcos Cortes, María Isabel  c. Gru-
po Gerenciar S.R.L. y otro s/ medidas prelimina-
res y de prueba anticipada.

Cita on line: AR/JUR/30424/2013

2ª instancia. — Buenos Aires, junio 18 de 
2013.

Vistos y Considerando:

I. Los magistrados a cargo del Juzgado de 
Primera Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral Nº 10 y el Juzgado de Primera Instancia 
en lo Comercial Nº 1, se declararon incompe-
tentes para conocer en el proceso (fs.78 y 86).

La Magistrada del fuero resolvió -con apoyo 
en el dictamen del Fiscal- declararse incom-
petente en el proceso con fundamento en que 
la limitación que para los agentes del seguro 
de salud surge del artículo 38 de la ley 23.661, 
se debe entender referida a las prestaciones 
médico asistenciales que le son propias, pues 
respecto de materias ajenas a ellas la sumi-
sión al fuero federal carecería de justificativo. 
En consecuencia, habida cuenta de que la de-
manda instaurada tiene origen en un contrato 
de carácter comercial, atribuyó competencia 
para entender en estas actuaciones a la justi-
cia nacional en lo comercial (fs.78).

Empero, el juez requerido, resistió la ra-
dicación de la causa, con base en que de las 
constancias de la causa surge que la misma 
fue consentida con fecha 27 de febrero de 
2009 (fs. 86).

En tales condiciones, quedó trabada una 
contienda que corresponde dirimir en los 
términos del artículo 24, inciso 7, del dec.-ley 
1285/58. Elevados los autos a la Sala, dictami-
nó el señor Fiscal General quien propició la 
competencia de este fuero (fs.90).

II. La actora solicitó prueba anticipada 
contra el Grupo Gerenciar S.R.L. y Vansal 
S.A. con el objeto de obtener el secuestro de 
los contratos de adhesión al sistema de me-
dicina prepaga suscriptos por ella (art. 326, 
inc. 4 del Código Procesal). Ello, a los fines de 
promover posteriormente demanda de daños 
y perjuicios por los pagos indebidos que las 
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El Juzgado Nacional de 1ª Instancia en lo Civil 
N° 96, secretaría única, cita y emplaza por 
treinta días a herederos y acreedores de ANA 
mARIA FERmOsELLE, a fin de hacer valer 
sus derechos. El presente deberá publicarse 
por tres días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 23 de agosto de 2013
maría Constanza Caeiro, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 18/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil Nro. 101, secretaría Unica, sito en 
Av. de los Inmigrantes 1950, piso 6°, de Ca-
pital Federal, cita y emplaza por treinta días 
a herederos y acreedores de ROsA bEATRIZ 
FORTUNATO a hacer valer sus derechos. El 
presente deberá publicarse por tres días en el 
diario La Ley. 

Buenos aires, 15 de agosto de 2013
Alejandro Cappa, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 18/09/13 

36373/2013. ARGAÑARAZ LIDIA bEA-
TRIZ Y NIZZA ALFREDO JOsE s/ sUCE-
sION Ab-INTEsTATO. El Juzgado Nacio-
nal de Primera Instancia en lo Civil N° 110, 
a cargo del Dr. Juan manuel Converset (h), 
cita y emplaza a herederos y acreedores de 
ALFREDO JOsE NIZZA y de LIDIA bEA-
TRIZ ARGAÑARAs a que en el plazo de 
treinta días comparezcan en autos a hacer 
valer sus derechos. Publíquese por tres días 
en La Ley. 

Buenos aires, 29 de julio de 2013
Irene Carolina Espeche, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 18/09/13 

El Juz. Fed. Civ. y Com. N° 1, sec. N° 1 de la 
Cap. Fed. hace saber que FELICITA LAmA 
CHALE de nacionalidad dominicana, DNI 
95.095.848 ha solicitado la concesión de la 
ciudadanía argentina. se deja constancia que 
deberán publicarse por dos días en el diario 
La Ley. 

Buenos aires, 30 de agosto de 2013
Ana Laura bruno, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 16/09/13 

20958/2013. ARROYO mIGUEL ANGEL, 
CIANCIO mARIA CARmELA s/ sUCEsION 
Ab-INTEsTATO (int. 1). Juzgado Nacional 
en lo Civil N° 31 cita y emplaza por treinta días 
a herederos y acreedores de mIGUEL ANGEL 
ARROYO y de mARIA CARmELA CIANCIO. 
Publíquese por tres días en La Ley. 

Buenos aires, 20 de agosto de 2013
maría Cristina García, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 18/09/13 

El Juzg. Nac. de 1ra. Inst. en lo Civ. y Com. 
Fed. Nro. 4, sec. Nro. 8, informa que RA-
mONA ANGELEs sANTOs, de naciona-
lidad dominicana, D.N.I. Nro. 95.094.711, 
ha iniciado los trámites para obtener la 
ciudadanía argentina. Cualquier persona 
que conozca algún impedimento al respecto 
deberá hacer saber su oposición fundada al 
Juzgado. Publíquese por dos veces en un 
lapso de 15 días. 

Buenos aires, 8 de agosto de 2013
mariana Roger, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 16/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en 
lo Civil y Comercial Federal N° 8, secretaría 
N° 16, sito en Libertad 731, 7° piso de Capital 
Federal, hace saber que CHEN PING, nacida en 
Changle – Fujian, China, el 23/09/1989, con 
pasaporte chino G246117765 ha peticionado 
la concesión de la ciudadanía argentina, a fin 
de que los interesados hagan saber a este Juz-
gado las circunstancias que pudiesen obstar a 
dicho pedido. El presente deberá ser publicado 
por dos veces en un lapso de quince días en el 
diario “LA LEY”.

Buenos aires, 21 de agosto de 2013
silvina A. bracamonte, sec.

La Ley: i. 16/09/13 v. 16/09/13

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil N° 
55, cita y emplaza a herederos y acreedores 
de Don JACINTO JUAN FEDERICO por el 
plazo de treinta días, a fin que hagan valer 
sus derechos. Publíquese por tres días. El 
presente edicto deberá publicarse por tres 
días en el diario La Ley en autos “FEDERICO, 
JACINTO JUAN s/ sUCEsION Ab-INTEs-
TATO”.

Buenos aires, 1 de agosto de 2013
Olga maría schelotto, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo 
Civil N° 73, secretaría Unica, sito en Av. de los 
Inmigrantes 1950, Pb, CAbA, cita y emplaza 
por el término de 30 días a herederos y acree-
dores de JUAN mANUEL JImENEZ a fin de 
hacer valer sus derechos en autos caratulados 
“JImENEZ, JUAN mANUEL s/ sUCEsION 
Ab INTEsTATO” Expte. 15672/13. Publíquese 
por tres días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 29 de agosto de 2013
mariana G. Callegari, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo 
Civil Nro. 103 a cargo del Dr. martín A. Christe-
llo, secretaría a mi cargo, sito en la Av. de los 
Inmigrantes 1950, piso 1° cita y emplaza por el 
término de treinta días a herederos y acreedo-
res de Doña mARIA LUIsA bRAÑAs DE ZER-
bINATI, Don mARCELO DANIEL ZERbINATI 
y Don ENRICO ZERbINATI a los efectos de 
hacer valer sus derechos. El presente edicto se 
publicará por tres días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 21 de agosto de 2013
Eduardo A. Villante, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo 
Civil N° 107, secretaría única de la Capital Fede-
ral, cita y emplaza por treinta días a herederos y 
acreedores de ANDREINA ANDREANI y de 
mARIO PIERmAROCCHI, a efectos de hacer 
valer sus derechos. El presente edicto deberá 
publicarse por tres días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 28 de agosto de 2013
Osvaldo La blanca Iglesias, sec. 

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

52940/2013. ARmAN EFRAIN DANIEL 
s/ sUCEsION Ab-INTEsTATO. El Juzgado 
Nacional en lo Civil N° 71 cita y emplaza por el 
plazo de treinta días a herederos y acreedores 
de EFRAIN DANIEL ARmAN a presentarse en 
autos a fin de hacer valer sus derechos. Publí-
quese por tres días. 

Buenos aires, 20 de agosto de 2013
Inés m. Leyba Pardo Argerich, sec. int.
La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civil N° 16, secretaría Unica, cita 
y emplaza por treinta días a herederos y 
acreedores de NILDA EsTHER TOmAs-
sONE a fin que hagan valer sus derechos. 
Publíquese por tres días. 

Buenos aires, 2 de agosto de 2013
Adrián E. marturet, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

El Juzgado Nacional en lo Civil N° 58, secre-
taría única, de Capital Federal, cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
mOIsEs VINARsKY. Publíquese por tres 
días en La Ley. 

Buenos aires, 14 de agosto de 2013
maría Alejandra morales, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13 

56167/2013. bADALONI RObERTO TAN-
CREDO Y IGLEsIAs mARTA AIDA s/ sUCE-
sION Ab-INTEsTATO. El Juzgado Nacional de 
Primera Instancia en lo Civil N° 107, secretaría 
única de la Capital Federal, cita y emplaza por 
treinta días a herederos y acreedores de bA-
DALONI RObERTO TANCREDO e IGLEsIAs 
mARTA AIDA, a efectos de hacer valer sus 
derechos. El presente edicto deberá publicarse 
por tres días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 23 de agosto de 2013
Osvaldo La blanca Iglesias, sec.

La Ley: i. 12/09/13 v. 16/09/13

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en 
lo Civil N° 72, secretaría única, cita y empla-
za por 30 días a herederos y acreedores de 
bEATRIZ FATIGATTI DE ELIZALDE. El pre-
sente edicto deberá ser publicado por tres (3) 
días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 26 de agosto de 2013
Daniel H. Russo, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en 
lo Civil N° 28, secretaría Unica, sito en la calle 
Talcahuano 490, piso 3°, C.A.b.A., en los au-
tos caratulados “LEDEsmA, ALICIA NELIDA 
s/ sUCEsION Ab INTEsTATO” (Expte. N° 
31.083/2013) cita y emplaza por treinta días 
a herederos y acreedores de Doña ALICIA NE-
LIDA LEDEsmA (DNI 3.221.734), a fin de que 
se presenten para hacer valer sus derechos. 

Buenos aires, 31 de julio de 2013
bárbara Rastellino, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil N° 30, secretaría Unica, sito en 
Avda. de los Inmigrantes 1950 Entre Piso, 
de la Ciudad de buenos Aires, en los autos 
caratulados “DE CECCO, ATILIO RUbEN 
Y VANCIERI DOmINGA NELLY LUCIA s/ 
sUCEsION Ab-INTEsTATO” (Expte. N° 
82791/2012), cita y emplaza por treinta días 
a herederos y acreedores de los señores ATI-
LIO RUbEN DE CECCO y DOmINGA NELLY 
LUCIA VANCIERI. El presente edicto deberá 
publicarse por tres días en el diario La Ley.

Buenos aires, 16 de agosto de 2013
Alejandro Luis Pastorino, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Civil N° 20, secretaría Unica, 
cita y emplaza por treinta días a herederos 
y acreedores de CARLOs ALbERTO TRA-
VERsO. Publíquese por tres días. 

Buenos aires, 28 de agosto de 2013
Juan Carlos Pasini, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil Nro. 103 a cargo del Dr. martín 
A. Christello, secretaría a mi cargo, sito en 
la Av. de los Inmigrantes 1950 piso 1°. Cita 
y emplaza por el término de treinta días a 
herederos y acreedores de Doña IsAbEL Es-
THER WATKINs a los efectos de hacer valer 
sus derechos. Publíquese por tres días en el 
diario La Ley. 

Buenos aires, 26 de agosto de 2013
Eduardo Alberto Villante, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

53804/2013. CIONGO sARAH ZAIRA Y 
DEmARCO JOsE ALbERTO s/ sUCEsION 
Ab-INTEsTATO. El Juzgado Nacional de 
Primera Instancia en lo Civil N° 72, secre-
taría Unica, de esta Capital Federal en autos 
“CIONGO sARAH ZAIRA Y DEmARCO 
JOsE ALbERTO s/ sUCEsION Ab-IN-
TEsTATO” cita y emplaza por treinta días a 
herederos y acreedores de “sARAH ZAIRA 
CIONGO Y JOsE ALbERTO DEmARCO”. 
Publíquese por tres días en diario La Ley.

Buenos aires, 16 de agosto de 2013
Daniel H. Russo, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil N° 21, secretaría única con sede 
en Talcahuano 490 Piso 1° de la Ciudad 
Autónoma de buenos Aires, cita y emplaza 
por treinta días a herederos y acreedores de 
ELsA DI sANZO a los efectos que hagan 
valer sus derechos. El presente deberá publi-
carse por tres (3) días en el diario La Ley. 

Buenos aires, 29 de agosto de 2013
Horacio Raúl Lola, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil Nro. 103 a cargo del Dr. martín A. 
Christello, secretaría a mi cargo, sito en la 
Av. de los Inmigrantes 1950 piso 1°. Cita y 
emplaza por el término de treinta días a he-
rederos y acreedores de Doña NELIDA mAR-
GARITA DALCIN a los efectos de hacer valer 
sus derechos. Publíquese por tres días en el 
Diario La Ley. 

Buenos aires, 29 de agosto de 2013
Eduardo Alberto Villante, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13 

El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil N° 
100 secretaría única a cargo del Dr. Osvaldo 
Guillermo Carpintero, de esta ciudad, cita y 
emplaza por treinta días a herederos y acree-
dores de JAUREGUIALZO JUAN mARIA. 
Publíquese por tres días en La Ley. 

Buenos aires, 23 de agosto de 2013
Osvaldo G. Carpintero, sec.

La Ley: i. 13/09/13 v. 17/09/13

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo 
Civil N° 2, secretaría única, en Talcahuano 490 
5°, cita y emplaza por el término de treinta días 
a herederos y acreedores de ELENA mAxImI-
NA GARCIA. Publíquese por tres días en La 
Ley. 

Buenos aires, 21 de agosto de 2013
sergio Darío betchakdjian, sec.

La Ley: i. 11/09/13 v. 13/09/13 

accionadas le reclaman (ver escrito de fojas 
3 y vta. y 74).

III. Conforme con lo dispuesto en el art. 
6°, incisos 4° y 5°, del Código Procesal, en las 
medidas preliminares y precautorias, es juez 
competente el que deba conocer en el proce-
so principal. Mas esta regla no juega a la in-
versa, de modo que la realización de dichas 
medidas no producen el desplazamiento de 
la competencia del juicio principal (Sala 2, 
causa 8066/05 del 23/03/2006 y Sala 1, causa 
2025/99 del 17/02/2000).

Ello establecido, ponderando que de 
acuerdo con los hechos y pretensiones ex-
puestas en el escrito de inicio a las que se 
hizo referencia -a las que cabe atender para 
determinar la competencia- el objeto de 
la demanda no se relaciona con el servicio 
prestado por las accionadas al actor y pon-
derando que las disposiciones que consa-
gran la jurisdicción federal, que por su na-

turaleza es limitada y de excepción, deben 
ser interpretadas restrictivamente, descar-
tando su aplicación analógica a situaciones 
que no sean expresamente contempladas 
en cada caso, resulta indudable -tal como lo 
dictaminó el Fiscal General (fs. 90) y lo con-
sintió expresamente la actora (fs. 81)- que el 
conocimiento de estas actuaciones corres-
ponde al fuero comercial.

Por ello, y oído el señor Fiscal General de 
Cámara, se declara que el conocimiento de 
estos autos corresponde a la justicia en lo 
Comercial.

El Dr. Recondo no suscribe la presente 
por hallarse en uso de licencia (art. 109 del 
RPJN).

Regístrese, notifíquese -al señor Fiscal Ge-
neral en su despacho- comuníquese por ofi-
cio esta decisión al Juzgado nº 10 del fuero 
y oportunamente devuélvase a la titular del 
Juzgado Comercial N° 1 a fin de que reasuma 
la jurisdicción que declinó. — Guillermo Alber-
to Antelo. — Graciela Medina.

EDiCtos


