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Introduccion

El Decreto 191 del 23/2/2011, creo la Comision para la elaboracion del proyecto de ley de reforma, actualizacion y
unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion.

El producto elaborado por la Comision, integrada por Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemel-
majer de Carlucci, requlaba la responsabilidad del Estado y sus funcionarios o empleados publicos en los articulos 1764 a
1766 del mencionado proyecto, en los que se dedicaba esencialmente a tratar las alternativas de la responsabilidad publica
extracontractual, la emergente del accionar licito del Estado y sus omisiones.

1. El proyecto original de la comisién redactora

Art. 1764 - "Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetivamente, por los darios causados por el ejercicio irre-
gular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la
actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y el grado de previsibilidad
del dafio".
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Art. 1765 - "Responsabilidad del funcionario y del emplea-
do publico. El funcionario o empleado publico es responsa-
ble por los darios causados a los particulares por acciones
u omisiones que implican el ejercicio irreqular de su cargo.
Las responsabilidades del funcionario o empleado ptblico
y del Estado son concurrentes”.

Art. 1766 - "Responsabilidad del Estado por actividad Ii-
cita. El Estado responde, objetivamente, por los dafios de-
rivados de sus actos licitos que sacrifican intereses de los
particulares con desigual reparto de las cargas publicas. La
responsabilidad solo comprende el resarcimiento del dafio
emergente; pero, si es afectada la continuacion de una ac-
tividad, incluye la compensacion del valor de las inversio-
nes no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para
su giro".

De estas lineas se debe resaltar que la intencion de la
Comision estaba centrada en dejar establecidos, en el marco
de la norma gencérica del derecho privado comun, una serie
de principios:

La responsabilidad objetiva por falta de servicio (ac-
tuar ilegitimo). Se proyectd dejar de lado la exigencia de
identificar al autor del hecho dafioso.

En la misma linea, se pretendia que para: "... estable-
cer dicha responsabilidad, debia tenerse en cuenta para
ello la naturaleza de la actividad, los medios de que dispo-
ne el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y
el grado de previsibilidad del dafio, lo que recepta de esa
manera también la jurisprudencia de nuestra CSIN relativa
a las "relaciones de especial sujecion” a las que acude di-
cho Tribunal a los fines de establecer o graduar la respon-
sabilidad del Estado."

También pretende imponer la nocion de responsabili-
dad por actividad licita con la limitacion de resarcir Unica-
mente el daflo emergente y solo eventualmente las inver-
siones no amortizadas en los supuestos de que la decision
vaya en detrimento del desarrollo de la actividad. Esta idea
toma, o pretendia tomar, un camino claro en referencia -y
alternativa - a la sinuosidad que la CSJ ha establecido a lo
largo del tiempo en este tipo de controversias.

Por ultimo, se proyectd la atribucion concurrente de
la responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos
con el Estado ante los supuestos de dafios causados por ac-
ciones u omisiones que se produzcan irregularmente en el
ejercicio de sus funciones.

2. El Poder Ejecutivo Nacional, Proyecto de envio al
Congreso

A su turno, el PEN recibio el proyecto elaborado por
la Comisidn, cuyos miembros tienen una carrera académica

1. CARDACCI MENDEZ, Ariel. en ERREIUS : “La responsabilidad del
Estado y sus funcionarios en el proyecto de reforma y unificacion del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion"
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y profesional brillante aunque con poca orientacion al de-
recho publico, y lo corrigio modificando los articulos que
transcribimos al principio de esta manera:

Art. 1764 - "Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones
de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria".

Art. 1765 - "Responsabilidad del Estado. La responsabili-
dad del Estado se rige por las normas y principios del de-
recho administrativo nacional o local seqtin corresponda’”.

Art. 1766 - "Responsabilidad del funcionario y del emplea-
do publico. Los hechos y las omisiones de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir
sino de una manera irreqular las obligaciones legales que
les estdn impuestas se rigen por las normas y principios
del derecho administrativo nacional o local segun corres-
ponda".

A mi entender se ha corregido correctamente el texto
propuesto, pues nos encontramos ante una cuestion ati-
nente a la distribucion de competencias constitucionales.

No obstante, vale |la pena reparar y profundizar en este
estudio? pues, como lo desarrollaré en el punto siguiente,
no compartir la inclusion de la Responsabilidad Publica en
el Proyecto de Unificacion, no empece a que se prepare un
proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado Federal®, que
impulsara un nuevo debate, ahora si, sobre el fondo de la
cuestion.

Como puede apreciarse, se ha eliminado toda la reqgu-
lacion relativa a la responsabilidad objetiva, directa, por ac-
tividad licita y la concurrente con los funcionarios publicos
declarando la "inaplicabilidad” de las normas de este titulo
a la responsabilidad del Estado, ya sea directa o subsidia-
riamente, y se hace una remision completa a las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local segtin
corresponda.

La postura del proyecto reformulado por el Ejecutivo
de remitir a las normas y principios del derecho administra-
tivo nacional o local seguin corresponda no es novedosa, y
fue esbozada, en principio, por los dictamenes de la entonces
Procuradora Fiscal ante la Corte Suprema, doctora Graciela
Reiriz, y finalmente receptada por la CSJ en el caso "Barreto”
al entender en una supuesta "falta de servicio" consistente en
el comportamiento irreqular del personal de la policia de la
Provincia en la realizacion de la tarea de prevencion de deli-
tos, donde considero que debia abandonarse la generalizada
calificacion del concepto de “causa civil” que venia aplicando
a partir del fallo "De Gandia" del afio 1992.

2. Para lo que recomiendo el trabajo citado de Ariel CARDACCI MEN-
DEZ, en ERREIUS: La responsabilidad del Estado y sus funcionarios en
el proyecto de reforma y unificacion del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion” pues aun manteniendo discrepancias con nuestra postura,
tiene una excelente y detallada investigacion sobre la evolucion
jurisprudencial de la cuestion en estudio.

3. Como veremos mas adelante, puede acordarse con similares carac-
teristicas al presentado en 2006 por Vanossi, sin que ello implique una
sujecion al sistema propuesto.
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La CSJ en ese fallo reconocid no solo que la configura-
cion de la falta de servicio requiere acudir necesariamente
al derecho publico local para determinar la irregularidad en
el cumplimiento de las funciones que tenian a su cargo los
agentes de la Provincia, lo cual pone en juego la autonomia
provincial, sino también la circunstancia de que no se trata
ello de una causa civil, a pesar de que la norma en que se
sustenta la responsabilidad de la Provincia se encuentre en
la utilizacion analdgica del CC. Por mi parte me he expre-
sado reiteradamente en coincidencia con que el alcance de
los preceptos de la analogia exceden el ambito del derecho
privado constituyéndose, indudablemente desde la cons-
truccion jurisprudencial, en un bloque de normas - junto
a los demas articulos de los Titulos Preliminares del Codigo
Civil - aplicables complementariamente a todo el derecho.

Merece entonces, un breve desarrollo, la cuestion de
la competencia legislativa para tratar la cuestion de la res-
ponsabilidad estatal, para luego concluir en algunos puntos
basicos. Veamos:

3. El Articulo 75 Inciso 12 de la Constitucion
Nacional

3.a ;El derecho administrativo es de fondo o de forma?

La simplicidad con la que nos dedicamos a clasificar a
las distintas ramas del derecho en ordenamientos de fondo
o de forma, es una herramienta de gran utilidad a la hora
de abordar el estudio del reparto constitucional de compe-
tencias legislativas que se plasma - principalmente - en las
atribuciones del Congreso Nacional.

A esta enunciacion, corresponde una aclaracion in-
mediata: la competencia acordada a la legislador nacional
por el constituyente en el articulo 75 inciso 12*, también
conocida como la clausula de los codigos (ex 67:11), no in-
dica esa distribucion ontologica, solo se limita a determinar
de cuales derechos se ocupara el Congreso de la Nacion, y
cuales otros se han reservado las provincias®. La doctrina se
ha referido, con el tiempo, a la clausula de los codigos como
derecho de fondo y ha sostenido que - en general- el legis-
lador federal tiene un doble rol: es legislador nacional para
tratar estas normas del 75:12 y se transforma en legislador
local para dictar las normas formales o procesales que rigen
el orden federal como otro orden local. Esta actividad, era

4. Articulo 75, inciso 12. Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal, de
Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o se-
parados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, corres-
pondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segun
que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones;
y especialmente leyes generales para toda la Nacion sobre naturaliza-
cion y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural
y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas,
sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del
Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados.

5. Articulo 121.- Las provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Constitucion al Gobierno federal, y el que expresamente se
hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion.

de visible notoriedad cuando el Congreso Nacional legislaba
todo el derecho no delegado para los territorios nacionales
y la Capital Federal. A partir de 1994, la provincializacion de
Tierra del Fuego y el reconocimiento de la autonomia a la
Ciudad de Buenos Aires, ha limitado la potestad legislativa
del Congreso Nacional a la orbita de la estructura federal
del Gobierno Central.

Entonces, las atribuciones legislativas del Congreso
Nacional, distan de estar habilitando esa potestad sobre
todo el derecho de fondo. Si las provincias se han reservado
todo el poder no delegado, son estas las que pueden tratar
y normativizar el amplio espectro de las relaciones juridicas
que no hayan sido EXPRESAMENTE delegadas por el cons-
tituyente. Pero es verdad, que la deformacion del lenguaje
coloquial de la abogacia nos ubica en esa primera clasifica-
cion segun la cual tendemos a reconocer el derecho formal
en manos del legislador local. Pues como ya dije, en esa
condicion también se encuentra el Congreso de la Nacion
en tanto que legislador procesal o formal del orden federal,
y a su vez, pero a la inversa, la retencion de las compe-
tencias residuales de las provincias se extiende a ambitos
sustantivos o de fondo, no delegados por el articulo 75:12.

El problema surge de la tension existente entre la in-
terpretacion doctrinaria y la simple lectura del articulo e
inciso en estudio: de la conjuncion de las ordenes impuestas
en el articulo referido a las atribuciones del Congreso de las
Nacion y de las facultades reservadas por las Provincias en
los articulos 121 y 1265, solo se puede sequir que las rela-
ciones juridicas sustanciales que no son materia delegada
de expresa mencion constitucional, han quedado en manos
de las Provincias, y entre ellas el Derecho Administrativo,
formal y SUSTANCIAL.

3.b Civil, Comercial, Penal, de Mineria

La confusion que se genera al clasificar como derechos
de fondo a los de la delegacion de competencia legislativa
que acordaron las provincias en favor del Congreso Nacio-
nal, surge de un abordaje sociologico y politico antes que ju-
ridico. Es verdad que la educacion legal , ha contribuido, en
especial por el hecho logico de la relacion inicial, con el de-
recho constitucional "iniciatico” con esta confusion : la sim-
plificacion pedagogica que permite clasificar como derechos
de fondo los establecidos por el constituyente en el - actual
- articulo 75:12, y como derechos formales los reservados a
las legislaturas provinciales, es un recurso logico del docen-

6. Articulo 126.- Las provincias no ejercen el poder delegado a la Na-
cion. No pueden celebrar tratados parciales de caracter politico; ni
expedir leyes sobre comercio, o navegacion interior o exterior; ni es-
tablecer aduanas provinciales; ni acufiar moneda; ni establecer bancos
con facultad de emitir billetes, sin autorizacion del Congreso Federal;
ni dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después que
el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes sobre
ciudadania y naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda o
documentos del Estado; ni establecer derechos de tonelaje; ni armar
buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasion exterior
o de un peligro tan inminente que no admita dilacion dando luego
cuenta al Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.
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te ante los estudiantes que probablemente como ya sostuve,
se encuentren ante la sus primeras clases de la carrera.

El tiempo, el avance en los estudios y la incorporacion de
conocimientos, obliga a releer la norma constitucional y
profundizar su andlisis: los derechos de fondo o comunes
(que en linea al desarrollo que vengo sosteniendo, prefie-
ro llamarlos sustantivos) taxativamente enumerados en la
“clausula de los codigos” se corresponden con un listado
excluyente de la delegacion que las provincias hicieran a
la Nacion en el pacto fundacional. Esta nomina expresa y
cerrada corresponde a la ldgica que imponen las referencias
del magno texto a "las facultades reservadas a las provin-
cias". Entre ambos preceptos, construyen un sistema solido
y comprensible: los derechos enunciados en el 75:12 son de
fondo o sustanciales y atribuidos expresamente al Congreso
Nacional, pero esto no significa que los derechos de fondo
o sustanciales sean Unicamente los alli enumerados. El he-
cho de la enumeracion expresa y taxativa se corresponde
con las competencias del legislador. A los efectos de una
division general del derecho en dos grandes grupos (sus-
tantivos - adjetivos; fondo - forma; o comun- procesal) el
listado analizado es, solo, una enunciacion de algunos de-
rechos sustantivos.

La atribucion de la clausula de los codigos es sub-
jetiva: comunica a quién los constituyentes le conce-
dieron las competencias delegadas, y éstas solo son las
enunciadas. No se corresponden con la generalidad de
un tipo de derecho, ni intentan coincidir con una ca-
tegoria objetiva de normas. Intentaré demostrarlo: el
espiritu constituyente se inspiro en la necesidad de
unificar las relaciones juridicas sustanciales entre los ha-
bitantes de un nuevo pais, cuya extension y dispersion po-
blacional conspiraba profundamente contra el desarrollo
de una cultura nacional, necesariamente uniforme.

El proyecto de Alberdi nutrido de diversas fuentes
(EEUU, Cadiz, Chile, etc.) lleva en el tema que estamos abor-
dando como condimento especial , su larga estancia en el
pais hermano que lo empapd de la logica transandina : Chi-
le es un pais atravesado por la explotacion minera como
fuente principal de su economia - al menos lo era en su
momento fundacional -. Si este concepto se hubiera repli-
cado "localizandolo" en nuestro pais, la l6gica se inclinaria
por adjudicarle al Congreso Nacional, por ejemplo, la com-
petencia sobre el derecho agrario que aparece, a 0jos vista,
como mucho mas comun para la vida economica argentina
que la mineria, circunscripta - en aquella comprension de
época - a las provincias y territorios cordilleranos.

Finalizando este subgrupo de posibles codigos, el de-
recho penal sin duda alguna se inscribe en las cuestiones
del derecho comun: es de fondo y sustantivo, pero tiene la
particularidad de no recibir una precalificacion del cons-
tituyente que se mantenga en el tiempo. Los hechos que
merecen un reproche social de tal magnitud que el legis-
lador nacional se vea motivado a tipificar para perseguir
por medio de la accion publica, se corresponden a circuns-
tancias culturales, sociales, politicas, economicas, religiosas,
sexuales, etc., abordadas segun el nivel de disvalor que le
adjudique la opinion ciudadana de la época en que se tra-
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te el proyecto. Es en resumen, una especie de delegacion
transgeneracional que ha atribuido el constituyente a los
legisladores del futuro: no es estatica la calificacion de las
conductas reprochables, surgen de la conjuncion de una
cantidad de factores como los que enumeré y que se an-
clan en distintos momentos o épocas (por ejemplo la Ley
Penal Tributaria). Cuando el legislador nacional no entien-
de que el reproche social alcanza para tipificar la conduc-
ta como un delito, "devuelve” la delegacion a las reserva-
das competencias provinciales - y se queda con la local -.
Aqui nace el derecho sancionador administrativo.

3.c Trabajo y Seguridad Social

Dos renglones alcanzan para sostener con este ejem-
plo contundente la "confusion pedagdgica” que denuncié
lineas atras: La Ley de contrato de trabajo, el contrato de
trabajo doméstico, el Anses, y el INSSPJ (Pami), por citar
algunos, conviven en armonia y paz con los regimenes de
empleo publico (nacional, provincial, autonomo o munici-
pal), las profesiones liberales , el IOMA, el IPS o cualquier
Caja Previsional de las Profesiones, sin tension competen-
cial legislativa alguna. Debo sefalar que esta inclusion obe-
dece a la "reposicion” de la constitucion historica.

3.d Las leyes generales para toda la nacién sobre na-
turalizacion y nacionalidad, bancarrotas, documentos
publicos del estado, y juicio por jurados

Esta parte final del inciso 12 tiene demasiadas fuentes
para analizar en este trabajo y demasiadas derivaciones en
nuestra historia legislativa, pero vale la pena sefialar que
todo - a pesar que se habra notado rapidamente la mezcla
de cuestiones de fondo con formales - ha sido indubitable-
mente delegado y de ello no se sigue reserva alguna.

Dejaré, de todos modos, hechas algunas observaciones
sobre la cuestion de la documentacion publica’.

3.d.1 Los documentos ptiblicos del Estado

Esta delegacion tiene intima vinculacion con la norma
del articulo 7° de la Constitucion Nacional®, que Gelli co-
menta como “principio de extraterritorialidad®" con fuente
en la Constitucion Norteamericana. En ese trabajo, el anali-
sis se centra en la cuestion judicial, pero la cita a la norma
fuente norteamericana es mas amplia - alcanza a la docu-
mentacion emanada de los tres poderes locales - y nuestra
Carta, a mi entender, incluye a la actividad administrativa
al mencionar en primer lugar a los actos publicos y luego
al procedimiento judicial, pues con la sola diccion de estos

7. Ampliar en : HUTCHINSON , Tomas. DERECHO PROCESAL ADMINIS-
TRATIVO. Rubinzal Culzoni. Santa Fé. 2009. Tomo Ill, p. 105 y sgtes.
8. Articulo 7°.- Los actos publicos y procedimientos judiciales de
una provincia gozan de entera fe en las demas; y el Congreso pue-
de por leyes generales determinar cudl sera la forma probatoria de
estos actos y procedimientos, y los efectos legales que produciran.
9. GELLI, Maria Angélica. CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA,
Comentada y Concordada. Editorial La Ley. Buenos Aires. 2006. 3° Edi-
cion. p. 59.



Alberto Biglieri

“Responsabilidad del Estado”

ultimos hubiese sido suficiente si se buscaba solamente in-
cluir a las sentencias, actas o documentales emanadas de los
expedientes judiciales. Esta cuestion, en juego con la recep-
cion que hace Veélez en el Titulo 11l del Codigo Civil dedicado
a los Instrumentos Publicos, no hace mas que mostrar un
armonico - aunque reconozco que bastante complejo - jue-
go de preservacion de facultades delegadas sustantivas del
derecho administrativo, amalgamado con la delegacion que
necesariamente llega al legislador nacional para ordenar la
documentacion publica que circule con ciertos estandares
similares en todas las jurisdicciones del pais ( inclusive a la
hora de “apostillarse” para el exterior). Badeni, aporta otro
interesante abordaje, al compartimentar esta delegacion
como derecho comun, en tanto que nutre a las normas pe-
nales sobre falsificacion de moneda y de documentos publi-
cos del Estado’™.

4. Hablando de Proyectos

En su "Teoria Constitucional” Vanossi, al tratar la cues-
tion de la Responsabilidad del Estado'’, se ha expresado en
un sentido que sirve de apoyo a este parecer que vengo
desarrollando: " Una de las dificultades que se plantean es
por causa de la tendencia jurisprudencial a buscar solucio-
nes en el ambito del derecho civil. Y ocurre que, si bien, el
Caodigo Civil trata sobre la responsabilidad de las personas
Jjuridicas, la materia de la responsabilidad del Estado por
su actuacion en el dmbito del derecho publico pertenece
al derecho administrativo, que en principio es provincial,
ya que los estados locales conservan todo el poder “no de-
legado” por la Constitucion Nacional al gobierno federal."

Lo interesante del caso, es que Vanossi, no ha dejado
en opiniones doctrinarias sus conocimientos constituciona-
les y los ha llevado, en su rol de legislador, adelante como
un proyecto cuya denominacion aparece como atractiva a
la opinion que aliento: en 2006, por el expediente N° 6968,
presento ante la Camara de Diputados el proyecto: "LEY DE
BASES sobre Responsabilidad del Estado”. En esa iniciativa
se pretende fijar un pardmetro de limites a las potestades
legislativas para unificar los criterios de normativas que
tengan por objeto este topico. El proyecto incluye la crea-
cion de un procedimiento especial' con fuente en el ac-

10. BADENI, Gregorio: TRATADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Edi-

torial La Ley. 3° Edicion. Buenos Aires. 2010. Tomo Ill, p. 414.

11. VANOSSI, Jorge Reinaldo. TEORIA CONSTITUCIONAL. Abeledo Pe-
rrot. Buenos Aires. 2013. 3° Edicion. Tomo Il, p. 1220.

12. Me he expresado en otras oportunidades sobre la complejidad que
importa "denominar” a las leyes con nombres de otras instituciones
legislativas del derecho comparado. No obstante, aquellas criticas se
refieren en todos los casos a la incongruencia de ponerle titulos rim-
bombantes a normas que siguen jugando, independientemente de su
denominacion, bajo nuestro sistema de paridad legislativa en el cual
rige el principio general de norma posterior deroga la anterior. El pro-
yecto lleva la coherencia técnica de establecer un procedimiento espe-
cial que intentaria sacar a esta Ley de aquél principio y alli se recurre a
sefialar el antecedente sanjuanino. Esa coherencia técnica no implica
necesariamente, un juicio positivo de mi parte, al sistema propuesto.

tual derecho espafiol™ y en la Constitucidn sanjuanina; los
criterios basicos de resarcimiento; responsabilidad objetiva;
responsabilidad de los funcionarios publicos; la prohibicion
de prorroga de jurisdiccion a Tribunales Internacionales,
y entre muchas otras novedosas ideas, la invitacion a las
jurisdicciones locales para estimularlos a fijar estas pautas
minimas de responsabilidad.

5. En conclusion

Esta apretada sintesis sobre el debate que rodea la
cuestion de la clasificacion de los derechos que le han sido
delegados al legislador nacional , no viene mas que a rati-
ficar la posicion que sostuve en el inicio del andlisis sobre
el proyecto de unificacion del Codigo Civil y el Cédigo Co-
mercial. La legislacion sobre la responsabilidad del accionar
estatal (o su ausencia) esta en el marco de las facultades
reservadas a las provincias, y en el caso correspondiente al
derecho administrativo federal. Obviamente, la tradicion
doctrinaria, los preceptos de la Constitucion de preserva-
cion del derecho a la propiedad, interdiccion de arbitrarie-
dad vy justicia', y la jurisprudencia impiden, que a alguna
provincia se le ocurra la trasnochada idea de imponer algu-
na norma antediluviana de indemandabilidad o irresponsa-
bilidad, so pena de recibir la logica repuesta judicial basada
en la clasica analogia JJj

13. A pesar de ello, anoto que la nocion de las leyes “marco” no le
son extrafias al derecho norteamericano.

14. CASSAGNE, Juan Carlos. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL CON-
TROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA. Marcial
Pons. 2009. Buenos Aires. p. 49.
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