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I. PLANTEO

Postulaba Har1ou la existencia de dos correctivos de la prerrogativa de la
Administracién reclamados por “el instinto popular” y subsumibles en sendos
brocardos: “que actie, pero que obedezca a la ley; que actie, pero que pague
el perjuicio”. Si, ante el reclamo del damnificado, la Administracién se nega-
ra a reconocer voluntariamente el derecho a una indemnizacion, deberd aquél
contar con una instancia de control judicial suficiente capaz de restablecer el
equilibrio entre prerrogativa y garantia. Asi se amalgaman estos dos institutos,
de modo que el control judicial de la legalidad administrativa y la responsabili-
dad patrimonial del Estado constituyen, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA y
TomAs RaAMON FERNANDEZ, “los dos grandes soportes estructurales del Derecho
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Administrativo”! que, vistos desde el punto de vista de los ciudadanos, se erigen
como garantias sustanciales frente a las prerrogativas de igual indole que la Ad-
ministracién ostenta para la gestion del interés publico?.

La reciente sancion de la Ley 26.944, primer texto legal que procura un
tratamiento integral de la responsabilidad estatal por su actividad no contractual,
invita a la reflexion acerca del deber de reparar que se suscita ante la inactivi-
dad estatal, instituto profundamente vinculado al Estado Constitucional Social
de Derecho.

Nos hemos ocupado de esta cuestién antes de ahora?, por lo cual nos vamos
a permitir insistir aqui, frente al novel texto legal, en que la irrupcion en el ambito
de los derechos fundamentales de los derechos econdmicos, sociales y culturales
implic6 un cambio en el paradigma de operatividad de éstos: mientras que los
clasicos derechos civiles (particularmente los de libertad y propiedad) exigian del
Estado un mero deber de abstencion (un non facere), los derechos socioecono-
micos y culturales van a exigir conductas estatales positivas para su disfrute. Con
ello se quiere expresar que en apenas un siglo el paradigma ha virado desde una
pretension de omision (que el Estado se abstenga de interferir en el goce de los

1 *El presente trabajo es una actualizacién y ampliacién de nuestro articulo “La res-
ponsabilidad del Estado por omisién en la jurisprudencia reciente de la CS y en la ley 26.944 de
Responsabilidad Estatal”, publicado en la Revista de Derecho Administrativo, director Juan C.
CASSAGNE, N° 97, enero-febrero de 2015, ps. 1-21.

Epuarpo Garcia DE ENTERRIA y TomAs RaMON FERNANDEZ; Curso de Derecho Adminis-
trativo, T. II, 5* ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 351 (con cita de MAURICE HAURIOU).

2 Incluia ComADIRA como garantias sustanciales de los administrados el acceso a la Jus-
ticia y la responsabilidad del Estado, junto con la igualdad, la juridicidad, la propiedad, la razonabi-
lidad y el concepto amplio de legitimacién (CoMADIRA, JuLIo RoboLro, Derecho Administrativo,
Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 124, nota 375).

3 Hemos analizado este instituto en CoMADIRA, JuLIO R. y CaNDA, FABIAN, “Responsa-
bilidad del Estado por omisién (Actos interorgdnicos y conceptos juridicos indeterminados en un
fallo de la Cadmara Contencioso administrativa)”, LL, 1996-A-600), y en los siguientes trabajos de
mi autorfa: “La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion en la jurisprudencia
de la CSIN)”, en la obra colectiva Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario pu-
blico, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2008, p. 139y ss.; “Responsabilidad del Estado por omisién ante incumplimiento de
deberes genéricos: requisitos para su procedencia en el caso “‘Mosca’ de la CSIN”, Revista Derecho
Administrativo Austral, N° 1, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 339 y ss.; “La responsabilidad del
Estado por omisidn en la jurisprudencia reciente de la CS y en la ley 26.944 de Responsabilidad
Estatal”, publicado en la Revista de Derecho Administrativo, director JuAN C. CASSAGNE, N° 97,
enero-febrero de 2015, ps. 1-21; “Responsabilidad por omision en la ley 26.944. El requisito del
incumplimiento de un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo
de la CS ‘C. de P"”, El Derecho Administrativo, N° 13.718, EDA, 30/04/2015.; “La ley 26.944 de
responsabilidad del Estado y el incumplimiento de un deber ‘normativo, expreso y determinado’
como requisito de procedencia para la responsabilidad por omisién. Un andlisis desde la reciente
jurisprudencia de la CSJN en el precedente ‘Faifman’”, elDial DC1FAOQ, 14/08/2015.
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derechos civiles) a una prohibicion de omision (que el Estado intervenga activa-
mente a través de prestaciones que garanticen los derechos sociales, econémicos
y culturales)*.

En el Estado Social de Derecho las autoridades asumen el compromiso de
brindar prestaciones y cuando no lo hacen, incumplen. Ante este incumplimien-
to, dos son las herramientas que debe proveer el Derecho: de un lado, un remedio
para obligar al Estado a actuar; de otro, una accién de daiios para que sea repara-
do el perjuicio del cual la omisién fue condicién necesaria®.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, puede sostenerse
que en un primer momento —identificado con el Estado de Derecho clasico—
aquéllos asumieron una dimension defensiva (derechos fundamentales como de-
rechos de defensa orientados a evitar avances estatales indebidos sobre su nicleo
vital —prohibicién de exceso estatal—); mientras que en la actualidad sobresale
la dimension protectora (derechos fundamentales como mandatos de proteccion
que exigen un obrar estatal como condicion de posibilidad)®.

4 BazAN, VicTor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el con-
trol de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en
BazAN, VicTor (coord.), Inconstitucionalidad por omisién, Temis, Bogotd, Colombia, 1997, ps.
41y ss, en especial, p. 46.

5 Normalmente la inactividad no produce por si el dafio sino que genera las condiciones
para que el perjuicio se suceda (cuando se omite sefializar y dar aviso de la existencia de trabajos de
reparacion en los caminos, esa carencia no es la causa del accidente —la causa es el mal estado del
camino— pero constituye una condicién idénea que posibilita la produccién del evento dafioso). En
este orden se ha dicho que: “La omisién es causa cuando la accion esperada hubiere probablemente
evitado el resultado; en otros términos, la relacién causal se establece juzgando la incidencia que el
acto debido, de ser realizado, hubiera tenido con respecto al resultado o a su evitacién (LORENZETTI,
RicarDpo, Notas sobre la responsabilidad civil por omisién, Zeus, T. 33-D-, p. 55).

6  ScHMIDT-AsSMAN, EBERHARD, La teoria general del derecho administrativo como sis-
tema, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 72-74. Puntualiza el autor aleman que las dos dimensiones
(defensiva y protectora) enraizan en un mismo derecho de libertad, pero difieren en su estructura y
esquema aplicativo, pues el derecho fundamental es susceptible de defensa sin necesidad de la ley
frente a las intervenciones estatales, mientras que la dimensién protectora suele precisar, para su
eficacia, de una concrecién normativa, pues al legislador le corresponde fijar el "esquema esencial”
para la proteccién de cada derecho fundamental (op. cit., p. 74). Es interesante, al respecto, revisar
la contempordnea jurisprudencia de la CSIN en materia ambiental, cuando afirma que: "El reco-
nocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa
y tipica prevision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental no configuran una
mera expresion de buenos y especiales propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados
en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes puiblicos, federales o provinciales, sino la
precisa y positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo
a un derecho preexistente” ("Mendoza", Fallos: 329:2316, considerando 7). En otras palabras, el
derecho a gozar de un ambiente sano no queda librado a la discrecionalidad de los poderes publicos
y la ineficacia en la proteccion autoriza a accionar cuando se invoque "un dafio que se atribuye a
la inactividad u omisién del Estado provincial cuando pesa sobre éste la obligacién de actuar en
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Es verificable que la responsabilidad del Estado por omisién, con germen
en el Estado de Derecho, encontrard un espacio mds que apto para su desarrollo
en el Estado Social (prestacional)’ de Derecho.

El Estado Social de Derecho viene, asi, a prorrogar el antiguo concepto de
Estado de Derecho y puede sintetizarse, en palabras de HABBERLE, como el Esta-
do constitucional comprometido con la justicia social®.

Por cierto, no resultan ajenos a este Estado Social de Derecho la incorpora-
cién de los denominados derechos de tercera generacion, vinculados con el valor
“solidaridad” pues —como lo ha puesto magistralmente de relieve la también re-
ciente y conmovedora enciclica papal “Laudato Si” al ocuparse del que, tal vez,
resulte el derecho de tercera generacién por antonomasia, esto es, el derecho
humano al medio ambiente sano— es innegable la relacién entre vulneracion al
medio ambiente y pobreza. Desde esta mirada, la proteccién adecuada del medio
ambiente es consustancial al ideario de la justicia social®, ya que son los més po-
bres lo que mas sufren y menos defensas reales tienen contra los fenémenos de-
rivados de la polucién de nuestro planeta, muchas veces originados por un obrar
humano centrado exclusivamente en el lucro, obrar que no mide consecuencias
y se desentiende de los efectos que para la “casa comtn” planetaria derivan de la
explotacion indiscriminada de los recursos, asi como de las omisiones mds fla-
grantes en el acceso a bienes que garanticen una vida en condiciones de minima
dignidad, como acontece con el problema del agua'°.

Bajo esta impronta, el estudio y aplicacion del deber de obrar estatal exigird
un afinamiento de los mecanismos juridicos, que permita la superacién pruden-
cial de la encrucijada en la cual se encuentra el instituto.

Me refiero, pues, al dilema entre un Estado que tras garantizar un cimulo
cada vez mds numeroso y cualitativamente relevante de derechos (haciéndose

ejercicio imperativo del poder de policia entendido (...) como una 'potestad publica’ propia del
estado de derecho tendiente a la proteccion de la vida e integridad fisica y patrimonial de los parti-
culares" (idem, considerando 10).

7  La dimensién prestacional de los derechos fundamentales se vincula con situaciones
en las que la libertad depende de prestaciones publicas. Hay, pues, un minimo de prestaciones
exigibles al Estado que, de no darse, comprometen la existencia de los derechos fundamentales.
Esa dimension prestacional conlleva, pues, una correlativa responsabilidad de garantia por parte del
Estado, de modo tal que los poderes publicos deben actuar en aquellos casos en que, de no hacerlo,
un determinado bien social quedarfa sin un minimo de proteccion (SCHMIDT-ASSMAN, Op. Cit., ps.
75y 170).

8  HABBERLE, PETER, El estado constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 357.

9  Larelacion entre ambiente y justicia social no ha pasado desapercibida para el mundo
académico (ver, en tal sentido, Garrett Hardin y CHRISTOPHER D. STONE, Derecho ambiental y
justicia social, Siglo de Hombres Editores, Universidad de los Andes, Bogotd, Colombia, 2009).

10 Puede leerse en este documento: “De hecho, el deterioro del ambiente y el de la socie-
dad afectan de un modo especial a los mds débiles del planeta: “Tanto la experiencia comtin de la
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cargo para su atencion de funciones y servicios mdltiples)!! asuma ampliamente
la responsabilidad patrimonial cada vez que se produzca un dafio relacionado con
aquéllos (posicién que puede derivar en un Estado asegurador)'? versus un Esta-

vida ordinaria como la investigacion cientifica demuestran que los mds graves efectos de todas las
agresiones ambientales los sufre la gente mds pobre’ (...) Se pretende legitimar asi el modelo distri-
butivo actual, donde una minoria se cree con el derecho de consumir en una proporcion que seria
imposible generalizar, porque el planeta no podria ni siquiera contener los residuos de semejante
consumo (...). La inequidad no afecta sélo a individuos, sino a pafses enteros, y obliga a pensar en
una ética de las relaciones internacionales. Porque hay una verdadera ‘deuda ecoldgica’, particular-
mente entre el Norte y el Sur, relacionada con desequilibrios comerciales con consecuencias en el
ambito ecoldgico, asi como con el uso desproporcionado de los recursos naturales llevado a cabo
histéricamente por algunos paises (...). La deuda externa de los paises pobres se ha convertido en
un instrumento de control, pero no ocurre lo mismo con la deuda ecoldgica. De diversas maneras,
los pueblos en vias de desarrollo, donde se encuentran las mds importantes reservas de la biosfera,
siguen alimentando el desarrollo de los paises mds ricos a costa de su presente y de su futuro. La
tierra de los pobres del Sur es rica y poco contaminada, pero el acceso a la propiedad de los bienes
y recursos para satisfacer sus necesidades vitales les estd vedado por un sistema de relaciones
comerciales y de propiedad estructuralmente perverso. (...) Las regiones y los paises mds pobres
tienen menos posibilidades de adoptar nuevos modelos en orden a reducir el impacto ambien-
tal, porque no tienen la capacitacién para desarrollar los procesos necesarios y no pueden cubrir
los costos. Por eso, hay que mantener con claridad la conciencia de que en el cambio climatico
hay responsabilidades diversificadas y, como dijeron los Obispos de Estados Unidos, corresponde
enfocarse ‘especialmente en las necesidades de los pobres, débiles y vulnerables, en un debate a
menudo dominado por intereses mds poderosos’ (...) Necesitamos fortalecer la conciencia de que
somos una sola familia humana. No hay fronteras ni barreras politicas o sociales que nos permitan
aislarnos, y por eso mismo tampoco hay espacio para la globalizacién de la indiferencia” (“Laudato
Si”, disponible en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-frances-
co_20150524_enciclica-laudato-si.html).

11 Ladesmesurada extension que suele atribuirse a los deberes derivados del ejercicio del
poder de policia conduce muchas veces a que se responsabilice al Estado por hechos en los cuales
sus 6rganos no tuvieron intervencion pero a los que se les imputa falta de control, vigilancia o se-
guimiento. La doctrina civilista ha dicho al respecto que sin intentar dispensar al Estado de tales de-
beres, “también nos apartamos de la vision simplificadora que busque siempre y en todos los casos
la culpabilidad por omisién (...). El presupuesto del Estado, el dinero disponible para inversiones,
limita sus posibilidades de actuaciéon. Hemos aprendido que ese dinero no sale de una caja de Pan-
dora sino del bolsillo de los contribuyentes. Es entonces, un gasto social...” (MOSSET ITURRASPE,
JoRGE, “Visién iusprivatista de las Responsabilidad del Estado”, en Revista de Derecho de Dailos,
“Responsabilidad del Estado”, N° 9, Rubinzal Culzoni, 2000 p. 7 y ss.).

12 A ello se refiri6 la Corte Suprema, en un caso en que se pretendié responsabilizar al
Estado provincial por falta de control sobre la actividad de parapente y de asistencia médica inme-
diata al accidentado en un vuelo. El Tribunal sostuvo que el deber de controlar y prestar auxilio
inmediato no resultaba de la reglamentacién ni era exigible en las circunstancias del caso, pues el
deber genérico de proveer al bienestar y a la seguridad general no se traduce automaticamente en
una obligacién positiva de obrar evitando cualquier resultado dafioso, en palabras del Tribunal,
"sostener lo contrario significarfa tanto como instituir al Estado en asegurador anénimo de indem-
nidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros, por quienes no estd



398 FaBiAN CANDA

do que sdlo responda en casos en los que una norma le imponga, con precision de
relojeria, un deber concreto de actuar respecto de puntuales derechos (exigencia
que puede reconducir a un Estado irresponsable por sus omisiones'?).

El legislador de la Ley 26.944 ha reconocido expresamente que su fuente
inmediata y principal no es sino la jurisprudencia del Maximo Tribunal, de modo
que nos proponemos ensayar una lectura del novel texto legal desde la més cer-
cana y relevante jurisprudencia de la Corte.

Analizaremos en primer lugar dos fallos del afio 2011 vinculados con la
seguridad en espectaculos deportivos, y un tercero de 2013, también vinculado
con el bien juridico seguridad pero esta vez en el ambito del empleo publico. Por
ultimo, nos ocuparemos de un precedente de marzo de 2015, relacionado con el
incumplimiento del deber de seguridad ante un conocido atentado, tal lo fue el
ataque a la Asociacién Mutual Israelita Argentina (AMIA) en julio de 1994, dos
afios después de otro lamentable atentado a la Embajada de Israel.

En suma, el antiguo brocardo de Hauriou, “que haga pero que indemnice”
sigue tan vigente como siempre, sélo que en los tiempos que corren y frente al
elenco de derechos humanos denominados de segunda y tercera generacion, debe
ser convenientemente ampliado, pues bien es posible postular que “si no hace y
aquéllos se lesionan, también debe indemnizar”.

II. Los casos “MiGoyA” Y “MoLINA. LA CSJN conpeNa AL Estapo
POR SU ACTUACION EN EL CONTROL DE ESPECTACULOS DEPORTIVOS

En la evolucién jurisprudencial sobre responsabilidad del Estado por activi-
dad ilicita destacan varios fallos vinculados con casos de violencia en el fitbol.
Las sentencias de la Corte emitidas en los precedentes “Migoya” y “Molina” se
inscriben en esa linea.

Nuestro Derecho Publico carecia, hasta fecha muy cercana'#, de normas
que atendiendo a su especial naturaleza regulasen con cardcter general muchos
de los principales institutos del Derecho Administrativo, entre ellos, el de la res-
ponsabilidad estatal.

Ante el vacio legislativo y como sucede en otras materias de Derecho Pu-
blico nacional (v. gr. el proceso administrativo, carente de regulacion en la érbita
federal), cobra especial relevancia la voz de la jurisprudencia y, dentro de ella,

obligado a responder” ("Cohen", 30/05/06, Fallos: 329:2088, considerando 10).

13 Desde este punto de vista restrictivo, el Estado sélo responderia cuando una norma
expresa y concretamente establezca un deber especifico de actuar. La norma debe describir "tipica-
mente" la concreta conducta estatal debida. No es dificil advertir que si se exige la precisa descrip-
cién normativa de la conducta debida, las posibilidades de obligar al Estado a actuar o, en su caso,
responder patrimonialmente por la omision, se reducen notablemente.

14 Laprimera ley de regulacion sistemadtica de la responsabilidad estatal es la Ley 26.944,
promulgada de hecho el 7 de agosto de 2014.
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la del Méximo Tribunal federal. Ha sido la Corte la que, en una constante evolu-
cién, moldeo los contornos del deber de reparar cuando es el Estado quien actda
(u omite actuar) y genera o da lugar a que se genere un dafio a los particulares.

Ese fantéstico deporte llamado fiitbol'5, que en su esencia es celebracion y
alegria, no siempre es comprendido de ese modo por quienes asisten a presen-
ciarlo. Normalmente son pequefios grupos violentos los que dan lugar a situacio-
nes en las que la vida e integridad de los espectadores es puesta peligrosamente
en riesgo cuando no directamente afectada. Dado que en los torneos oficiales de
primera division la seguridad en los estadios esté a cargo de las fuerzas policiales,
no es raro que el Estado sea uno de los sujetos pasivos de las acciones reparato-
rias iniciadas por quienes han sufrido algin dafio, imputandole a la autoridad po-
licial sea responsabilidad por omisién (por no haber hecho nada o haber actuado
insuficientemente) o por accién, en supuestos de exceso en el uso de la fuerza.

Fue el caso de una bomba de estruendo colocada y detonada en el vestuario
del club visitante en un partido entre Instituto de Cérdoba y San Lorenzo de Al-
magro el que dio lugar a las lesiones sufridas por el defensor azulgrana CLauDIO
ZACARIAS y al caso homénimo, resuelto por la Corte'.

En ese fallo —en lo que aqui interesa— se analiz6 la responsabilidad del Esta-
do cordobés (mds especificamente, de su policia) por la omision en la deteccién
de la mentada bomba, colocada por la “barra brava” del conjunto local sin que
esa fuerza de seguridad lo hubiere advertido.

Se le imputaba a la policia no haber hecho lo suficiente como para evitar la
explosidn y el dafio, es decir, se le adjudicaba el incumplimiento del deber gené-
rico de seguridad. La Corte dio aqui un paso fundamental, pues hasta entonces
y ante la inexistencia de un deber especifico estatal de cumplimiento (esto es: la
carencia de una norma que expresamente determine cudles son los recaudos a
adoptar por la policia in concreto para cumplir con sus deberes en la custodia del
espectaculo deportivo'”), 1a solucidn clésica era el rechazo directo de la accion.

15 “Dindmica de lo impensado”, en palabras de DANTE PANZERI; “un milagro a través del
cual Europa encontré la manera de odiarse sin destrozarse”, segin PAuL AUSTER; “una fantasia,
dibujitos animados para mayores”, para OsvALDO SoriaNo. En cualquier caso, una celebracién de
la vida, en mi entendimiento (para mds definiciones no técnicas pero si bellas y/o curiosas, http:/
la-pelota-no-dobla.blogspot.com/2011/05/30-definiciones-de-futbol.html )

16 “Zacarfas”, CSIN, Fallos, 321:1124 (1998).

17 Estandar del articulo 1074 del CC, que exige el incumplimiento de una obligacién es-
pecificamente establecida por la ley para que proceda la responsabilidad por omisién en el &mbito
del Derecho Privado (Comapira, JuLio R. y Canpa, FaBIAN, “Responsabilidad del Estado por
omisioén (Actos interorgdnicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Cdmara Con-
tencioso Administrativa)”, LL, 1996-A-600).
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En otras palabras, si el deber estatal incumplido no era especifico y concreto
la responsabilidad por omision resultaba improcedente '*. En “Zacarias”, en cam-
bio, se sostiene que no por tratarse de un deber genérico debia desecharse de
plano la responsabilidad del Estado, sino que correspondia analizar como dicho
deber fue cumplido teniendo en consideracion: a) la naturaleza de la actividad,
b) los medios de que disponia el servicio, c) el lazo que unia a la victima con el
servicio, y d) el grado de previsibilidad del dario.

En aquel caso, y luego de verificar estos cuatro requisitos, el Tribunal recha-
76 la pretension contra el estado cordobés, pues entendié que el deber genérico
de seguridad habia sido debidamente atendido por el Estado.

Similar criterio fue seguido por la Corte en el precedente “Mosca”"® —vin-
culado con un chofer de periodistas de un diario que, encontrdndose del lado de
afuera de la cancha esperando la terminacién del partido Lands-Independiente
fue alcanzado por un cascote lanzado desde adentro del estadio— aunque en este
nuevo caso la Corte profundizé el andlisis relativo a cudndo procede la responsa-
bilidad estatal por omision de un deber genérico, al establecer que éste “debe ser
motivo de un juicio estricto”?° que se basa en a) “la ponderacion de los bienes
Jjuridicos protegidos” y b) “las consecuencias generalizables de la decision a
tomar”.

Por cierto, también “Migoya” y “Molina”? tienen su origen en hechos de
violencia, al punto de expresar la Corte que la ocurrencia de darios en los parti-
dos constituye una “lamentable realidad” de cotidiano suceso en nuestra socie-
dad, causada por la violencia de los hinchas, la inadecuacion de los estadios y
la falta de medidas tendientes a evitarlos®.

¢ Cudl es el aporte de estos fallos en esa evolucion jurisprudencial?

En primer lugar, si bien en “Zacarias” y “Mosca” se ampliaron las cau-
sales de responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de seguridad
al afirmarse que del hecho de tratarse de un “deber genérico” no se seguia
como consecuencia necesaria la irresponsabilidad, sino que habia que analizar
el cumplimiento de dicho deber en el caso concreto, no lo es menos que en aque-
llos dos precedentes el Estado no fue responsabilizado.

9919

18 Cfr. la evolucién jurisprudencial en nuestro trabajo “La responsabilidad del Estado por
omisién (estado de situacion en la jurisprudencia de la CSIN)”, op. cit.

19 CSJN, 2007, Fallos: 330:563.

20 Sienta asf una regla de importancia: si se imputa el incumplimiento de un deber gené-
rico, la responsabilidad debe ser evaluada con “juicio estricto”, lo que indica un criterio de evalua-
cién restrictivo por el cual s6lo procederd en casos donde el incumplimiento resulte claro, a la luz
de los requisitos que enuncia seguidamente.

21 CSIJN, “Migoya”, M. 341. XXXVI. ORL y “Molina”, M. 31. XXXVII. ORI, ambos del
20/12/2011.

22 Considerando 5 de “Migoya”, con cita de “Zacarfas” y “Mosca”.
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Los casos bajo estudio, en cambio, son los primeros en los cuales la CSIN
decide condenar por responsabilidad estatal ilicita a las provincias de Buenos
Aires y de Santa Fe, respectivamente, por la actuacioén de sus fuerzas policiales
en los estadios de fiitbol bajo la doctrina de “Zacarias” y “Mosca”, es decir, ante
el incumplimiento de deberes genéricos?.

Como segundo aspecto interesante, la CSJIN aplica los estdndares diseria-
dos para la responsabilidad del Estado por omision a casos en los cuales lo que
estaba en juego no era la falta de intervencion policial o la intervencion insufi-
ciente (tipicas situaciones omisivas, como las tratadas en “Zacarias” y “Mos-
ca”) sino el exceso en el ejercicio de la policia de la seguridad (responsabilidad
por accion), con lo cual la CSIN adhiere a una doctrina unificada de la responsa-
bilidad por actividad ilicita, aplicable tanto a supuestos de dafios originados por
accién como por omision estatal.

En tercer lugar, los fallos vienen a ratificar que el factor de atribucion “falta
de servicio” se encuentra en el niicleo de la responsabilidad estatal por activi-
dad ilicita activa u omisiva **.

Como cuarta nota, cabe sefialar que los precedentes bajo estudio analizan
la responsabilidad estatal sin necesidad de encuadrarla expresamente en norma
alguna del Cédigo Civil (CC); estamos, pues, ante una construccion jurispruden-
cial que, practicamente sin recurrir al Cédigo Civil®, establecié los requisitos
de procedencia de la responsabilidad por actuacién irregular del Estado tanto
por omisién (‘“Zacarias”, “Mosca’) como por accion (“Migoya”, “Molina”). No
puede omitirse sefialar que los requisitos fijados por la CSIN en los fallos que
nos ocupan fueron luego literalmente copiados en el proyecto de Cédigo Civil
y Comercial unificado en su version original. De este modo, se regulaba la res-
ponsabilidad estatal pese a tratarse claramente de una materia ajena al Derecho
Privado y propia del Derecho Administrativo.

23 En “Zacarias” se habia condenado el club local y eximido a la AFA y al Estado; en
“Mosca” se condend al club local y a la AFA (constituyendo en este aspecto un leading case) pero
se eximi6 de responsabilidad al Estado.

24 Cfr. CassAaGNE, JuaN CarLos, “La responsabilidad del Estado (balance y perspecti-
vas)”, LL, 2009-F-, 1226, y “Reflexiones sobre los factores de atribucién en la responsabilidad
del Estado por la actividad de la Administracién”, LL, 2005-D-, 1268. En relacién con el factor de
atribucién en el tipo de responsabilidad bajo estudio, ver PERRINO, PaBLO E., “La responsabilidad
del Estado por la omision del ejercicio de sus funciones de vigilancia”, LL, 24-8-2011.

25 De los cuatro fallos mas arriba mencionados, en el tinico en el que aparece una cita del
Cédigo Civil en lo atinente a la responsabilidad estatal es en “Mosca”, al valorarse que el obrar
policial habia sido conforme con un estandar de previsibilidad de lo que normalmente acontece,
lo cual no genera responsabilidad segtin el Codigo Civil (articulos 901 a 906) (considerando 6).
Adviértase la ausencia de citas de los articulos cldsicamente invocados para el estudio de la respon-
sabilidad estatal (articulos 1112, 1109, 1113, CC).
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El articulo 1764 del proyecto original expresaba: “Responsabilidad del Es-
tado. El Estado responde, objetivamente, por los dafios causados por el ejercicio
irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor (...). Para
tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que dis-
pone el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y el grado de previ-
sibilidad del dafio” (cursiva agregada).

Se desprende de esta redaccion que las notas de la responsabilidad por ac-
tividad ilicita (en sus vertientes activa y omisiva) son su cardcter objetivo y la
apreciacion de las circunstancias concretas en que se suceden los hechos bajo los
estandares disefiados en ‘Zacarias” y “Mosca” (responsabilidad por omisién) y
reiterados en “Migoya” y “Molina” (responsabilidad por accién).

Desde otro perfil, se observa que en los cuatro relevantes casos vinculados
con la violencia en el fiitbol los demandados son los mismos (clubes, AFA, Es-
tado), mas los condenados se van ampliando. En “Zacarias”, sdlo los clubes; en
“Mosca”, clubes y AFA; en “Migoya” y “Molina”, clubes, AFA y Estado.

Por dltimo, y para el debate, en “Migoya” la CSJIN analiza la actividad de
la fuerza de seguridad en el estadio de fiitbol como una actividad que genera una
obligacion prdcticamente de resultado, cuya contracara es el derecho de asistir
a un espectdculo sin sufrir daiio alguno, apartandose asi, como veremos, de lo
sostenido en otros precedentes, incluido el caso “Mosca”.

I.1. El caso “Migoya”

IL.1.1. Los hechos

Los hechos se ubican en un partido del Torneo Nacional B entre Quilmes
y Nueva Chicago, disputado el 6 de noviembre de 1999 en el estadio del equipo
“cervecero”?.

La histérica buena convivencia entre ambas parcialidades hacia prever un
espectaculo tranquilo® y asi parecian vivirlo los asistentes a una cancha no de-
masiado poblada cuando el accionar de la policia dio lugar a una represién que
provocaria innumerables heridos, tal como puede apreciarse en videos de la épo-
ca®.

Segtin surge del fallo —y puede apreciarse también en los mentados videos—
los hechos se sucedieron al ingresar la hinchada de Chicago a la tribuna que le

26 Queda para la anécdota que la campaiia del equipo de Mataderos no era de las mejores
y que sus jugadores llevaban, segtin las crénicas de la época, cuatro meses sin cobrar.

27 Las hinchadas de ambos equipos guardaban entre s una antigua “amistad” (de esas que,
excepcionalmente, suelen darse en nuestro medio futbolistico) que llevé —segtin las crénicas de por
entonces— a evaluar la posibilidad de, como prueba piloto, jugar el encuentro sin presencia policial.

28 Los médicos de ambas instituciones debieron abandonar el campo de juego con el
partido en marcha, para atender a las personas heridas refugiadas en el vestuario de Chicago y
que ascendian, segun los testimonios del comisario deportivo, a 40 simpatizantes (un documento
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fuera asignada y hacer detonar bombas de estruendo. La policia intenté entonces
detener a los autores de las explosiones, pero la hinchada impidi6 la detencién,
produciéndose forcejeos que derivaron en una desmedida represion policial que
causo heridas a varios asistentes, entre ellos, el aqui actor?.

II.1.2. La responsabilidad de la provincia de Buenos Aires. Particularidades

La Corte interviene en instancia originaria aduciendo el prolongado tramite
de la causa y el tiempo transcurrido desde el llamado de autos para sentencia, sin
perjuicio de no tratarse de una “causa civil” en los términos de su dltima doctrina
expresada en el caso “Barreto”.

Al analizar la responsabilidad de la provincia, comienza por recordar que
la responsabilidad extracontractual por el hecho de sus agentes no es “indirecta
ni basada en la culpabilidad” sino “directa” e imputable al “6rgano” cuando éste
presta un “servicio publico” de manera irregular?!.

Es una responsabilidad que deriva de la “prestacion inadecuada del ser-
vicio”, de una “violacién o anormalidad frente a las obligaciones del servicio
regular” que exige realizar “una apreciacion en concreto” segtin los pardmetros
de “Zacarias” y “Mosca” . Asi entendida, es un juicio sobre la prestacion del ser-
vicio “y por ello la responsabilidad es objetiva”, es decir, no interesa identificar
al agente que en concreto incumplié ni determinar si actué con culpa o dolo. Lo
que importa es establecer si el “servicio” fue prestado regular o irregularmente,
alcance que hay que darle —en el &mbito del Derecho Publico— al concepto inde-
terminado “responsabilidad objetiva33.

Dicho esto, la CSJN recuerda que el “servicio de policia de seguridad se
debe llevar a cabo en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido

audiovisual interesante para tener una idea de lo que sucedié aquel dia: http://www.youtube.com/
watch?v=ECH2YprJFtw y http://www.youtube.com/watch?v=z9jkh1J Y79k ).

29 Cfr. considerando 2 del fallo. Las balas de goma disparadas por la policia alcanzaron a
MiGoya en su cuerpo, por lo que debid recibir asistencia médica en el vestuario visitante y luego
en un hospital.

30 Considerando 1 del fallo.

31 Considerando 3. Cita los casos de Fallos: 321:1124 (“Zacarias”); 330:563 (“Mosca”)
y 330:2748 (““Serradilla”), pero el origen de esta doctrina puede rastrearse en “Ferrocarril Oeste”
(03/10/1938) y, mas explicitamente, en “Vadell”, 1984, Fallos: 306:2030).

32 Lanaturaleza de la actividad; los medios de los que dispone el servicio; el lazo que une
a la victima con el servicio; el grado de previsibilidad del daiio.

33 Como lo ha dicho la doctrina, el concepto de responsabilidad objetiva estatal “no es
sinénimo de responsabilidad desligada del obrar del agente del hecho dafioso”, pues “la respon-
sabilidad por falta de servicio se predica de conductas y no de resultados. Ello es asi pues el com-
portamiento desplegado por la Administracién no es irrelevante para la configuracion de la falta de
servicio, ya que no basta acreditar la existencia de un perjuicio y su vinculo causal con la actuacién
estatal para dar lugar al pago de una indemnizacién” toda vez que “‘es preciso demostrar el anormal
o irregular funcionamiento de la Administracion” cuya determinacién en concreto debe hacerse


http://www.youtube.com/watch?v=ECH2YprJFtw
http://www.youtube.com/watch?v=ECH2YprJFtw
http://www.youtube.com/watch?v=z9jkh1JY79k
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establecido” y que el Estado responde tanto ante su “‘incumplimiento” como ante
su “ejecucion irregular”34,

Al analizar una tipica funcién de policia como si se tratase de un “servicio
publico”, la Corte otorga al concepto “servicio ptiblico” un alcance mucho mayor
del que hoy posee®, identificandolo, practicamente, con funcién administrativa’.

En otras palabras, cuando la Corte sefiala que el Estado responde por el
funcionamiento anormal o inadecuado de los ““servicios publicos” no debe inter-
pretarse esto de modo literal, pues de su propia jurisprudencia se desprende que
no sélo los dafios ocasionados por deficiente prestacion de los servicios publicos
quedan comprendidos, sino en general los causados por cualquier tipo de activi-
dad estatal irregularmente prestada. Prueba cabal son los dos casos bajo comen-
tario, que versan sobre la actividad de policia arquetipica, tal es la de seguridad, a
la que la Corte refiere como “servicio de policia de seguridad”?’.

II.1.3. La responsabilidad por actividad ilicita activa u omisiva. Unificacién de
sus requisitos esenciales

La Corte alude a la “responsabilidad extracontractual” del Estado para refe-
rirse a la responsabilidad del Estado por actividad ilicita, sea por accion (“Migo-
ya” y “Molina”) como por omisién (“Zacarias” y “Mosca”)%*.

sobre la base de los estdndares fijados en los casos “Zacarfas” y “Mosca” (cfr. PERRINO, PABLO,
“La responsabilidad patrimonial de los entes reguladores por incumplimiento de las funciones de
vigilancia”, en Servicio publico, policia y fomento, RAP, Buenos Aires, 2004, p. 609).

34 Considerando 4. Recuérdese que no sélo de servicios publicos se nutren las formas
de la actividad administrativa. Existe también la actividad de policia y la de fomento (cfr. CANDA,
FaBIAN, “Régimen juridico de la actividad de policia”, en Servicio Piiblico, Policia y Fomento, op.
cit., p. 123 y ss.) y el gjercicio propio de la funcién administrativa (v. gr. actividad especifica de los
ministerios tal como la atencién de la salud, de la educacion publica, la defensa nacional, etc.).

35 Hasta el absolutismo, lo que conocemos como Administracion reducia su actividad a la
coaccion, funcién que hoy denominamos actividad de policia. En la Europa de los siglos XVII y
XVIII los Estados comenzaron a incentivar ciertas actividades de los particulares, que es lo que en
el presente conocemos como fomento y, por tltimo, en el siglo XIX el Estado inicia su experiencia
como productor de bienes y dador de servicios, es decir, la etapa del Estado como prestador de
servicios publicos (SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSo, Principios de Derecho Administrativo,
Vol. 11, 2* ed., Madrid, 2000, ps. 299-300).

36 Con lo cual viene a coincidir con el amplio alcance dado a la nocién en Francia durante
el apogeo de la denominada “Escuela de Burdeos” o “del servicio piblico” de los profesores Gas-
TON JEZE y LEON DucuiT, que procuré desplazar la nocién de soberania como concepto central
sustituyéndola por la idea de servicio publico. El funcionamiento “anormal” de los servicios pu-
blicos como causal genérica para que proceda la indemnizacién a favor de los particulares aparece
en la legislacion espafiola de mediados del siglo pasado (Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,
articulo 121.1) y se mantuvo en la LRJAP N°30/92, 139.1 (ver SANTAMAR{A PASTOR, op. cit., Vol.
11, ps. 306-307, 476 y 486).

37 Considerando 4.

38 En nuestro criterio, en el &mbito del Derecho Piblico las clasificaciones que interesan
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Cuando en el fallo la CSIN preceptia que el Estado responde tanto ante el
“incumplimiento” como ante la “ejecucion irregular” de su actividad, estd refi-
riendo a las dos posibles conductas que dan lugar a la responsabilidad por activi-
dad ilicita: la omisiva (incumplimiento) y la activa (ejecucion irregular).

Asi, existird responsabilidad estatal por omision cuando el Estado, en ejer-
cicio de las funciones que le son propias, omita antijuridicamente la realizacion
de actos o hechos que, de haberse llevado a cabo, hubieren resultado razonable-
mente idoneos para evitar el dafio en definitiva sucedido.

Asimismo, se configura la responsabilidad estatal por actividad ilicita
cuando el Estado, en ejercicio de las funciones que le son propias, realice actos
o0 hechos contrarios al ordenamiento juridico que resultan razonablemente ido-
neos para producir el daiio sucedido.

El caso en estudio, como ya dijéramos, encuadra en la responsabilidad por
actividad ilicita por accion. El elemento subjetivo (Estado) ciertamente esta pre-
sente, pues la policia pertenece a los cuadros de la Administracién; la conducta
(represion) es imputable a sus 6rganos (imputabilidad) y es de naturaleza posi-
tiva, por accion (no omision) en ejercicio de la funcién de seguridad. Esta com-
petencia estatal fue ejercida irregularmente (con antijuridicidad) siendo causa
adecuada del dafio invocado (dafio fisico, lesiones, dafio moral producto de los
disparos con balas de goma).

Se retinen asf los requisitos de imputabilidad, antijuridicidad, nexo causal y
dario que caracterizan a la responsabilidad estatal por actividad ilicita por accion.

I1.1.3.1. ; La actividad de policia de la seguridad genera un deber de resultado?

Una de las particularidades de “Migoya” radica en la afirmacién que la Cor-
te hace en cuanto a que “la seguridad —entendida como el derecho de asistir a un
espectédculo publico sin sufrir dafio alguno— es un propdsito que debe constituir la
madxima preocupacion por parte de quienes lo organizan, asi como de las autori-
dades publicas encargadas de su fiscalizacion*, enroldndose asi en una posicion
cercana a la “obligacion de resultado” que se exige, en el caso bajo estudio, no
s6lo del organizador sino también del Estado que ejerce la actividad de policia.

Si bien la referencia al “derecho de asistir a un espectdculo sin sufrir dafio
alguno” estd extraida del considerando 7 de “Mosca”, debe aclararse que en
dicho considerando de aquel precedente no se estaba analizando la responsabi-
lidad del Estado, sino la del club organizador:

en materia de responsabilidad son las atinentes a responsabilidad por actividad ilicita (que puede
provenir de una relacién tanto contractual como extra) y licita (idem), pues es en ese plano donde
se verifican diferencias de régimen juridico, al exigirse en la ultima de las citadas, ademas de la
imputabilidad, el dafio y el nexo causal, la existencia de un sacrificio especial que no exista el deber
de soportar (cfr., por todos, CSIN, “Columbia”, Fallos: 315:1026).

39 Considerando 5 in fine, con cita del considerando 7 del fallo “Mosca”.
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En “Mosca”, los alcances del deber de seguridad a cargo del Estado fueron
analizados desde una perspectiva diferente, desechandose que pudiere tratarse de
una obligacion de resultado. En efecto, la Corte tuvo en cuenta que el servicio de
seguridad no estd definido legalmente de modo expreso y determinado “’y mucho
menos se identifica con una garantia absoluta de que los ciudadanos no sufran
perjuicio alguno derivado de la accién de terceros. Consagrar una regla de este
tipo es una decision que el legislador no ha tomado y que no registra antecedentes
en el derecho comparado”, para agregar luego que seria irrazonable que el Estado
asuma que ningun habitante sufra dafios de ningtin tipo, pues ello requeriria un
grado de prevision insoportablemente costoso y lesionaria las libertades de los
propios ciudadanos a proteger.

En suma, en el marco de la relacién de consumo protegida por el articulo
42 CN la contracara del deber de seguridad es el derecho a asistir a un especta-
culo sin sufrir dafio alguno, obligacién de resultado que hasta “Mosca” la CSJIN
aplic6 al organizador del espectaculo y no al Estado en ejercicio de la actividad
de policia.

Sin embargo, en “Migoya” la CSIN aplica al Estado el estandar utilizado en
“Mosca” para el organizador, esto es, el de procurar asegurar al espectador en el
marco de la relacién de consumo la asistencia sin dafo alguno, lo cual denota una
ampliacion en la responsabilidad estatal que quedard comprometida en un nivel
similar a la del organizador del evento, pese a que entre el espectador y el Estado
prestador de la seguridad no exista una “relacion de consumo” en los términos
del 42 CN y de la Ley 24.240.

I1.1.3.2. Deber de seguridad preventivo y represivo. La falta personal separable
del servicio

Se advierte en “Migoya” una preocupacion por estandarizar el deber de se-
guridad a cargo del Estado, distinguiendo entre deber de seguridad preventivo y
represivo. El primero exige “la adopcién de las medidas idoneas de prevencion y
control”. La inexistencia o insuficiencia de tales medidas implicaria una respon-
sabilidad por omision del deber de seguridad.

Abhora bien, una vez desencadenados los disturbios, nace el deber de segu-
ridad represivo cuyas notas son la “disuasion y contencion”*.

La Corte analiza luego si se cumpli6 con el deber de seguridad preventivo.
Evalda, en tal orden de ideas, la cantidad de efectivos destinados, la designacién
de autoridades policiales responsables del operativo y de especialistas®, la afec-
tacion de “mdviles”, la asignacién de armamento, etc., concluyendo que las me-

40 Considerando 6 de “Mosca”.

41 Considerando 5 in fine.

42 Designacion de perito en explosivos que realizarfa un relevamiento de las instalaciones
del estadio (recuérdese los hechos del caso “Zacarias”).
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didas adoptadas fueron adecuadas y descartando, por tanto, que hubiera habido
una omision en las medidas de “prevencion y control”.

Aclara, asimismo, que la provision de las balas de goma no constituye, de
por si, un obrar ilegitimo, pues tales proyectiles no son letales y buscan neutra-
lizar los desmanes que se pudieran producir, por lo que hay que analizar como
fueron utilizados en el caso concreto.

Al valorar el ejercicio en concreto del deber de seguridad represivo, la Corte
concluye que el obrar policial fue “inadecuado” (considerando 8) pues se repri-
mi6 salvajemente, disparandose proyectiles de goma desde distancias minimas,
inclusive por la espalda, configurandose una irregular prestacion del servicio por
exceso en el uso de los medios coercitivos licitos*, lo que deriva en la respon-
sabilidad del Estado “por su falta en la prestacion del servicio de seguridad”
(considerando 13).

Ahora bien, en su fallo la Corte cita la palabra del oficial policial a cargo del
operativo y la de otro efectivo a cargo del control de la tribuna visitante, quienes se-
fialan que la superioridad de esa fuerza no dio la orden de reprimir sino la de reple-
garse, por lo cual la represion fue una “reaccién espontanea del personal policial”+.

Esta cuestién no fue profundizada en la sentencia, pero cabria preguntarse
si el obrar de un policia que, no obstante recibir una orden expresa en un sentido
decide actuar en otro y hace uso de un arma pese a que se le indica replegarse, no
trasunta un supuesto de “falta personal separable del servicio” en los términos
en los que lo ha receptado la doctrina y la jurisprudencia.

Una aproximacién a este concepto puede verse en el voto disidente del
juez VAzQUEz en el caso “Welter”#, en el cual se expresé que hay falta personal
“cuando se evidencia la intencién del funcionario de obrar en su propio interés
o por cuenta propia” (con cita de BIELSA, RAFAEL, Derecho Administrativo, T.
I, Ed. 1921, p. 315 y ss.) “sea abusando de sus atribuciones o excediéndose vo-
luntariamente de los limites de sus facultades y deberes (...) Por consiguiente
tratandose de hechos estrictamente personales no puede haber responsabilidad
de la administracién, sino simplemente, responsabilidad individual del agente.
Tal es la aplicacion del criterio determinante tanto en el sistema francés, cuanto

43 Es interesante la distincién entre medios coercitivos licitos (v. gr. las balas de goma) y
su gjercicio (que pudo ser licito o ilicito). La combinacién medios licitos + ejercicio ilicito encuadra
en la responsabilidad del Estado por actividad ilicita (caso “Migoya” en comentario). La utiliza-
cion de medios licitos de modo igualmente licito, no genera —en principio— la responsabilidad del
Estado, a menos que al asf utilizarlos se exija de alguien un sacrificio especial que justifique una
indemnizacién (v. gr. revisacion rigurosa del equipaje de un pasajero en un aeropuerto por razones
de antiterrorismo, que le lleve a perder el vuelo).

44 Testimonios de los comisarios LENCINA y CoLANTONI (considerando 11 del fallo).

45 CSIJN, 2000, Fallos: 323:115.
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en el argentino, para establecer la distincion entre faute (o culpa) personnelle y
faute (o culpa) de service”.

Es también el criterio que se desprende del voto de los jueces PETRACCHI,
BELLUSCIO y BOSSERT en la causa “Actuar Agrupacién Consultores Técnicos
Universitarios Argentinos S.A.”#. Se dijo en este voto que “... en principio, la ad-
ministracién publica no es responsable cuando el funcionario obra a titulo mera-
mente personal, al margen de la funcidn y en exclusivo provecho propio (con cita
de BieLsa y del precedente del Consejo de Estado de julio 29 de 1943, “Com-
pagnie de Tramways”, cit. por SAYAGUES LAso en “Responsabilidad del Estado
por acto o hecho administrativo”, nota 41; J.A. 1950-II-Secc. Doctr- p. 48 y ss)”.

Ciertamente, en casos como el que nos ocupa, responsabilizar exclusiva-
mente al agente publico tendria como contrapartida —atendiendo a la condicién
de policias de los autores de los disparos dafiosos— la muy posible insatisfaccion
de la reparacion por insuficiencia econémica de los responsables. Tal vez pueda
haber sido €sa una razén para que el Tribunal no ingrese en el estudio de la alu-
dida falta personal, ya que de configurarse hubiera derivado en la consecuente
eximicién de responsabilidad del Estado.

IL.2. El caso “Molina”. Remision a los fundamentos dados en “Migoya”.
Conclusiones sobre la responsabilidad estatal por actividad ilicita en la
Jjurisprudencia de la CSJIN anterior a la Ley 26.944

Era el mes de septiembre de 2000 y corria el entretiempo de Rosario Cen-
tral-Vélez Sarsfield en cancha del primero cuando, al salir del bafio del estadio
para dirigirse a su ubicacion en la tribuna alta, el simpatizante de la visita, ALE-
JANDRO MOLINA, fue agredido por la Policia de la provincia de Santa Fe. Al reci-
bir varios disparos de balas de goma desde muy cercana posicion, el actor sufri6
la pérdida de la visién en uno de sus 0jos.

El lesionado demand6 patrimonialmente al policia autor de los disparos, a
la Policia de Santa Fe, al club organizador y a la AFA.

En lo que aqui interesa, cabe sefalar que se tuvo por probado que en el entre-
tiempo la policia acudi6 a la zona de los bafios del estadio rosarino para impedir
que los hinchas de V€lez pasaran junto al alambrado que dividia de la hinchada ri-
val y se arrojaran objetos contundentes. Al advertir un enfrentamiento entre ambas
parcialidades, la policia reprimid lesionando, en el caso, a MoLINA con nueve balas
de goma disparadas con una escopeta Ithaca desde muy corta distancia.

Luego de analizar la responsabilidad civil del policia que efectu6 los dis-
paros y concluir que habia actuado negligentemente, la CSJIN se ocupé de la

46 CSIN, 2002, Fallos: 325:1787.
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responsabilidad de la Policia de Santa Fe, condendndola con arreglo a los funda-
mentos dados en “Migoya”, sentencia emitida el mismo dia*.

Cuadra advertir que se traté —al igual que en el fallo al que se remite— de la
responsabilidad del Estado por obrar activo ilicito, pues se tuvo por configurado
un exceso en el ejercicio de la seguridad represiva, de modo que son de aplica-
cion las reflexiones efectuadas al comentar el referido precedente.

Los fallos dados en materia de responsabilidad por accién u omisién en el
deber genérico de seguridad en materia deportiva nos suscitan diversas reflexiones.

En primer lugar, el preponderante triste lugar que ocupa la violencia en el
fatbol en los repertorios jurisprudenciales del derecho de dafios, lo que nos da
cuenta del fracaso de la denominada “seguridad preventiva” a cargo tanto de
los organizadores (clubes y AFA) como del Estado en ejercicio de la funcién de
seguridad.

Luego, la tendencia a unificar los requisitos de procedencia de la respon-
sabilidad estatal bajo estandares de base sustancialmente jurisprudencial. En tal
sentido, los criterios establecidos en “Zacarias” y “Mosca” para la configuracion
de la responsabilidad por omisidn, han sido transpolados en “Migoya” y “Moli-
na” a la responsabilidad por actividad ilicita.

A resultas de la jurisprudencia que precede al dictado de la Ley 26.944,
puede afirmarse que para la CSIN la responsabilidad del Estado en ejercicio de la
funcién administrativa exige la existencia de una “falta de servicio”. Dicha falta
constituye el “factor de atribucién” de la responsabilidad estatal por actividad
ilicita.

Se trata de una responsabilidad directa del Estado basada en la prestacion
inadecuada o anormal del servicio, sin que sea necesario identificar al autor ni
probar su dolo o culpa.

(Como se evalda si existio tal “falta de servicio”?

Es necesario efectuar una ‘““apreciacion en concreto” (caso por caso) que
tome en cuenta cuatro estandares: a) la naturaleza de la actividad; b) los medios
de los que disponia el servicio; ¢) el lazo que unia a la victima con aquél; d) el
grado de previsibilidad del dafio.

Estos criterios fueron inicialmente disefiados para explicar la responsabili-
dad por omisién en supuestos en los que se imputaba el incumplimiento de un
deber genérico.

Recuérdese que en la jurisprudencia antigua de la CSJN, la responsabilidad
por omisidn sélo procedia cuando se vulneraba un deber especifico que obligaba
al Estado a actuar. El Estado no actuaba y a resultas de la omisién a dicho deber
especifico sobrevenia un daio.

47 Considerando 8.
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En “Zacarfas” y “Mosca”, la CSJN se muestra receptiva a la posibilidad de
responsabilizar al Estado aun cuando el deber incumplido fuese genérico (deber
de seguridad), pues sostiene que no por el hecho de tratarse de un deber genérico
debe desecharse la responsabilidad estatal, sino que hay que evaluarla, en concre-
to, conforme los criterios antes enunciados para la “falta de servicio”.

Con todo, cuando deba apreciarse si el Estado viol6 o no un “deber genéri-
co” a su cargo, la valoracién debe partir de un “juicio estricto” basado en la pon-
deracion de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de
la decision a tomar (cfr. “Mosca’).

En “Migoya” y “Molina” el radio de accién de esta doctrina se amplia:
también la responsabilidad por actividad ilicita dependera de la configuracién
de una “falta de servicio” que deberd ser evaluada conforme los cuatro extremos
enunciados mds arriba.

Se llega asi a una doctrina jurisprudencial unificada para la responsabilidad
por actividad ilicita, pues tanto la responsabilidad por accién como la responsa-
bilidad por omisién reconocen un mismo factor de atribucidn: la “falta de ser-
vicio”, que —ademas— ha de ser valorada teniendo en cuenta las circunstancias
concretas en las que se sucedan los hechos dafiosos segtin el tipo de actividad, los
medios estatales disponibles, el vinculo entre la victima y la autoridad estatal y la
posibilidad de prever el dafio.

Cuando la responsabilidad derive de una omision a un deber genérico de ac-
tuacién, habra de ser apreciada restrictivamente, considerandose de modo espe-
cial los bienes juridicos protegidos (v. gr. no serd lo mismo la salud, la educacion,
el medio ambiente u otro bien social de alto vuelo que un derecho estrictamente
patrimonial) y la consecuencias de la decision que se adopte, de cara al futuro (es
decir, el aspecto “previsor’” de la sentencia en lo atinente a que en el futuro deberd
seguirse igual criterio frente a similares casos).

Antes de pasar al tltimo estadio de la evolucién de la responsabilidad del
Estado por su actividad ilicita, que indudablemente se inaugura con la promul-
gacion de la Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal, no serd ocioso detenernos
en algtn precedente posterior al tindem “Migoya”-“Molina”, que resulte repre-
sentativo del pensar de la CSJN en su dltima composicion y nos permita avizorar
de qué manera podria el Maximo Tribunal interpretar algunas previsiones de la
Ley 26.944.

III. EL cAso ““CARBALLO DE PocHAT” (2013)+
El luctuoso hecho que da origen al caso se vincula con un homicidio per-
petrado por el esposo de una funcionaria de la Administracién Nacional de

48 CSIN, 08/10/2013, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES si dafios y
perjuicios”, C. 127. XLVILR.O.
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Seguridad Social (ANSES) que era objeto de una investigacién oficial por pre-
suntos hechos de corrupcidn. Esa investigacion estaba a cargo de un gerente de
Investigaciones Especiales, el auditor Dr. PocHAT, quien resulté asesinado en
las oficinas del ANSES Mar del Plata al recibir en su despacho al marido de la
investigada, quien le dispar6 con un arma de fuego.

Para analizar la posible responsabilidad estatal, la CSJN recuerda el criterio
sentado en los fallos que antes resefiamos, ratificando que el factor de atribucién
por excelencia en materia de responsabilidad por actividad ilicita es la falta de
servicio, entendida como “una violacién o anormalidad frente a las obligaciones
del servicio regular” que debe ser apreciada “en concreto” y “que toma en cuenta
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”. Recuerda
también —citando “Mosca”— que cuando se trata de la responsabilidad por omi-
sién derivada de un pretenso incumplimiento de un deber genérico, la valoracién
debe hacerse con criterio estricto, ponderandose los bienes juridicos en juego y
las consecuencias generalizables de la sentencia (considerando 9).

Al apelar por via de recurso ordinario el rechazo de la demanda resuelto por
la Cémara, los actores imputaron diversas omisiones al organismo demandado,
a saber: la no adopcién de medidas adicionales de seguridad pese a estar investi-
gandose hechos de corrupcion; el no ofrecimiento de custodia personal; la falta
de impedimento de acceso de quien seria el homicida, lo que habria llevado al
auditor a “no tener otra opcidén” mds que la de recibirlo en su despacho.

Para resolver, la Corte valord la prueba reunida de la cual dedujo que la se-
guridad estaba a cargo de la Policia Federal, uno de cuyos efectivos se encontraba
ese dia en la sede de la ANSES; siendo oficinas de acceso publico, se accedia sin
tramite previo alguno; si quienes llevaban adelante las investigaciones conside-
raban que eran necesarias medidas especiales de seguridad, podian solicitarlas;
que el homicida habia ingresado tranquilo y calmo a la delegacion con el objeto
de acompaiiar un certificado médico de su esposa, entrevistindose primero con
el interventor y luego con el auditor victima del asesinato.

La CSJN tiene por probado que existia una recomendacion para quienes
investigaban hechos de corrupcion de solicitar, si asi lo estimaban, medidas adi-
cionales de seguridad. Dice el Tribunal que “no existe en el caso de autos una
omisién por parte del demandado al deber de seguridad” pues “la victima no
habia solicitado una custodia policial adicional que hubiera generado un deber
Jjuridico determinado a cargo del Estado Nacional basado en una obligacion
preexistente”, toda vez que “cuando la responsabilidad del Estado se funda en
mandatos juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado
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en la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y en las consecuencias gene-
ralizables de la decision a tomar” (cursiva agregada).

Nuevamente se repite el esquema argumental tipico seguido a partir de “Za-
carfas” y “Mosca’: ante la ausencia de un deber de obrar especifico incumplido,
se analiza el posible incumplimiento del deber genérico de seguridad. Esta eva-
luacién es “estricta” (en el sentido de que es severa, pues no cualquier incumpli-
miento de un deber genérico acarrea responsabilidad del Estado, evitando asi que
se convierta a éste en un gran asegurador de todo dafio), llegandose a la conclu-
sion, en el caso, de que dicho deber genérico tampoco fue vulnerado.

Desde el punto de vista dogmaético, lo mas relevante del caso consiste, en
nuestro parecer, en el hecho de que la Corte reconoce que de haber solicitado el
auditor custodia adicional “hubiera generado un deber juridico determinado a
cargo del Estado (...) basado en una obligacion preexistente”.

IV. EL cAso “FAIFMAN” (2015)+

La actora reclamé dafios y perjuicios al Estado Nacional a resultas de la
conducta omisiva en el cumplimiento del deber de seguridad estatal de preven-
cion del tragico atentado a la Asociacién Mutual Israelita Argentina (AMIA), en
el que perdiera la vida el cényuge de la accionante.

El Estado argentino opuso la excepcion de prescripcion, que fue rechazada
por la Corte en el entendimiento de que éste habia renunciado a aquélla al sus-
cribir ante la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (a la que
habian acudido varias organizaciones no gubernamentales para hacer efectiva la
responsabilidad estatal) un acuerdo en el cual el gobierno nacional manifesté que
reconocia su responsabilidad “ya que existié un incumplimiento de la funcién de
prevencién por no haber adoptado las medidas idoneas y eficaces para intentar
evitar el atentado, teniendo en cuenta que dos afos antes se habia producido un
hecho terrorista contra la embajada de Israel en Argentina”.

Este acuerdo, en el que entre otros tépicos el Estado se comprometia a
promover una ley de reparacion, fue aprobado por Decreto 812/2005. El Poder
Ejecutivo Nacional (PEN) envid un proyecto de ley en los términos de lo acor-
dado, el cual obtuvo s6lo media sancién en el Congreso y perdié luego estado
parlamentario.

La Corte sostuvo que el Estado habia reconocido de modo incondicional
y absoluto su responsabilidad, por lo que era inadmisible la alegada falta de re-
lacién causal entre la omision estatal y la muerte del conyuge de la actora, pues
habia sido el propio Estado el que habia admitido que la muerte de las victimas

49 CSIN, 10/03/2015, “Faifman, Ruth Myriam y otros c/Estado Nacional s/dafios
y perjuicios”, disponible en: http://www.revistarap.com.ar/Derecho/administrativo/danos_
perjuicios_i/1adm0059098390000.html.



CONTROL JUDICIAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION. ... 413

del atentado “le era imputable por el incumplimiento de su funcién de preven-
cion” (considerando 17).

En lo que aqui interesa cuadra puntualizar que el deber incumplido no era
sino el deber genérico de seguridad en la prevencién del atentado. Este deber
genérico, empero, se hallaba potenciado pues, tal como surge del Acta acuerdo
suscripto por el Estado ante la CIDH —luego aprobado por Decreto 812/2005-,
“existié un incumplimiento de la funcién de prevencién por no haber adoptado
las medidas idoneas y eficaces para intentar evitar el atentado, teniendo en cuenta
que dos afos antes se habia producido un hecho terrorista contra la Embajada de
Israel en Argentina...” ™.

En resumidas cuentas, el Estado argentino reconocié internacionalmente su
responsabilidad por omisién del deber de seguridad porque hubo un gravisimo
hecho anterior (atentado a la Embajada de Israel) que debi6 llevarlo a adoptar
medidas de prevencion que evidentemente no instrumento.

Este modo de razonar es extremadamente importante para nuestro objeto
de estudio, pues tanto el PEN al aprobar el acuerdo por decreto, como la CSIN
al valorarlo en oportunidad de resolver la responsabilidad estatal, tuvieron en
cuenta que el deber genérico de seguridad en la prevencién de atentados se vio
potenciado por un antecedente factico: la existencia de un atentado similar dos
afios atrds que no obstante su gravedad no llevé al Estado a profundizar en la
prevencion de nuevos hechos, los que finalmente se sucedieron.

Adviértase que no existia, en el caso, una norma que de modo “expreso y
determinado”* consagrase un deber que, al ser incumplido, generara la respon-
sabilidad estatal.

Las normas en materia de policia de la seguridad son genéricas: establecen
competencias de los cuerpos policiales para la prevencién y represion de delitos,
pero en la especie existia un antecedente factico —el atentado a la Embajada de
Israel de dos afios antes— que habria tornado aquel deber genérico en un deber
determinado por el conocimiento del antecedente que obligaba ahora a adoptar
medidas de prevencion orientadas a evitar su reiteracién. Supo el Estado que
un grave atentado a la seguridad habia acontecido y sin embargo no potencio el
deber de seguridad que presumiblemente le habria posibilitado prevenir futuros
atentados similares.

En otras palabras, el dafio se habia vuelto previsible por la existencia de
antecedentes similares que hacian necesario potenciar el deber de prevencién, no
obstante lo cual nada se habia hecho en tal sentido.

50 Considerando 9, en el que transcribe el acuerdo.

51 La Ley 26.944 exige como requisito para que proceda la responsabilidad por omisién
que se demuestre “la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”
(articulo 3, inciso d).



414 FaBiAN CANDA

V. LA RESPONSABILIDAD POR OMISION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSJN.
SINTESIS

A modo de sintesis puede afirmarse que el método de andlisis frente a un
caso de responsabilidad del Estado por omision hasta la sancién de la Ley 26.944
era el siguiente’:

a) (Se traté del incumplimiento de un deber especifico o genérico?

Si el deber incumplido era especifico existira “falta de servicio” y, de reu-
nirse los demads requisitos de procedencia propios de la responsabilidad, corres-
pondera reconocerla (imputabilidad, nexo causal y dafio).

Si el deber incumplido era genérico, la responsabilidad por omisién debera
ser objeto de “un juicio estricto” (es decir, procederd s6lo con caricter restricti-
VO).

Ese “juicio estricto” se basard en “la ponderacion de los bienes juridicos
protegidos” y “las consecuencias generalizables de la decision a tomar” .

La cuestion de la ponderacion de los bienes juridicos en juego para deter-
minar la procedencia de decisiones jurisdiccionales contra el Estado nos parece
por demads acertada*. Ciertamente, cuando mayor sea la entidad del bien juridico
afectado por la omisién del deber genérico (v. gr. cuando la omisién genérica
afect6 la vida, la integridad fisica o la salud, el medio ambiente, el derecho a la
educacion, etc.) mayores seran las posibilidades de procedencia de la responsa-
bilidad. Pero, a la vez, habran de valorarse las consecuencias generalizables de la
decisidn jurisdiccional a adoptar (en otras palabras, si el tribunal reconoce que el
incumplimiento de una omisién genérica da lugar la responsabilidad en un caso,
deberd asumir que en todos los casos andlogos también deberd declararla y men-
surar qué incidencia tiene esa generalizacion para el interés ptiblico).

52 Segtin los criterios seguidos por la CSIN a partir de los precedentes “Zacarias” (Fallos:
321:1124) y “Mosca” (Fallos: 330:563).

53 CSJN, “Mosca”, op. cit.

54 Los bienes juridicos en juego son ciertamente relevantes para la procedencia de deci-
siones jurisdiccionales contra el Estado. En materia cautelar, por ejemplo, los requisitos de proce-
dencia e inclusive las exigencias procesales de las medidas cautelares contra el Estado se flexibi-
lizan cuando se trate de derechos que recaen sobre sectores socialmente vulnerables, se encuentre
comprometida la vida digna, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria o ambiental. Cuando
estdn en juego tales bienes, la medida cautelar no pierde eficacia pese a haber sido dictada por un
juez incompetente; puede decretarse sin necesidad de correr un informe previo al Estado deman-
dado; no rige el limite temporal de vigencia de seis meses; procederd la contracautela meramente
juratoria; no tendra efecto suspensivo la apelacion contra cautelas que suspendan normas de rango
legal (cfr. articulo 2, inciso 2; articulo 4, inciso 3; articulo 5; articulo 10; articulo 13, inciso 3 de
la Ley 26.854). Parece subyacer en estas previsiones la idea de que: “El proceso judicial (...) es el
proceso social mediante el cual los jueces confieren un significado a nuestros valores ptiblicos”
(Fiss, OWEN, El derecho como razon publica, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 23).
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b) Aceptado que el Estado omiti6é el cumplimiento de un deber genérico y, por
su intermedio, afectd bienes juridicos de entidad y que la eventual decision
favorable de reparar sea susceptible de generalizarse a casos andlogos, habra
todavia que considerar: i) la naturaleza de la actividad, ii) los medios de que
disponia el servicio, iii) el lazo que unia a la victima con el servicio, y iv) el
grado de previsibilidad del dafio.

Por ejemplo, en el caso de reiteradas denuncias por accidentes con animales
sueltos en la ruta, el deber de seguridad genérico se potencia, al tornarse el dafio
previsible.

Similar criterio debe seguirse si una mujer denuncia reiterados hechos de
violencia doméstica a manos de su pareja y la Justicia y/o la policia omiten ac-
tuar, hasta que finalmente se produce un tragico final.

Idéntica reflexion puede hacerse respecto de la seguridad en ciertos especta-
culos deportivos (v. gr. el futbol) por la previsibilidad de los hechos de violencia
que suelen sucederse en los estadios.

En este sentido es sumamente ilustrativo el ya comentado precedente “Fai-
fman” de la CSIN, en el cual el Tribunal ponderé que el propio Estado habia
reconocido su responsabilidad por omision en el deber de seguridad, basado en
que no se habian adoptado medidas de prevencién pese a la existencia dos afios
antes de un grave precedente, como lo fue el atentado a la Embajada de Israel.

Por el contrario, si el grado de previsibilidad es bajo o nulo (v. gr. dafio en
un camino sufrido por un automotor a resultas de la nevada de julio de 2007 sobre
Buenos Aires), las posibilidades de que el Estado responda por el incumplimien-
to de un deber genérico se esfuman.

Asimismo, el lazo que une a la victima con el servicio puede facilitar, en
ciertos casos, el reconocimiento de la responsabilidad (v. gr. en el caso “Pochat”,
se trataba de un dependiente de la propia Administracion que fue asesinado al
realizar una tarea de fiscalizacion sobre posibles hechos de corrupcién que invo-
lucraban a altas autoridades de un organismo estatal, por lo cual pensamos que
este estindar —lazo que une a la victima con el servicio— debid ser ponderado
favorablemente por el Tribunal para reconocer la responsabilidad estatal, aunque
no fue ese el criterio de la Corte).

En otros, en cambio, la inexistencia de una relacién contractual, de depen-
dencia, especialidad o de algiin modo calificada (v. gr. el conductor de una ruta
nacional no concesionada) indica que se trata de un vinculo general ciudadano-
Estado en el cual el deber genérico, en principio, no aparece potenciado.

En cuanto a los medios con los que cuenta el servicio, es dable observar
cémo la Corte mensura, por ejemplo, la cantidad de agentes asignados a un

55 Extremos a ponderar segun la jurisprudencia de la CSIN a partir del caso “Zacarias”,
op. cit.
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espectéculo futbolistico en el que se produjeron dafios, las medidas que se adop-
taron, las armas que se utilizaron, etc. de modo de concluir si lo hecho fue lo
razonablemente posible teniendo en cuenta los medios disponibles ante las cir-
cunstancias del caso.

VI. LA LEy 26.944 DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

Primera regulacion sistematica del instituto de la responsabilidad estatal, la
Ley 26.944 refleja consolidada doctrina de 1a CSIN en cuanto a que esta materia
es de Derecho Publico y local. De ahi que su dmbito de aplicacién sea propio del
Derecho Administrativo y, desde el punto de vista jurisdiccional, s6lo nacional
sin perjuicio de invitarse a las provincias a adherir a su texto.

Con anterioridad a la sancion de esta ley, la doctrina sefialaba como notas
caracteristicas de la responsabilidad del Estado su origen y evolucion netamente
jurisprudencial (por histérica carencia de un régimen normativo organico que la
regule) y su cardcter auténomo y local¥.

En lo que atafie a la responsabilidad del Estado por omision, la ley en su ar-
ticulo 3 la encuadra —siguiendo los pardmetros jurisprudenciales vigentes— como
una manifestacion de la responsabilidad por actividad ilegitima® y establece que
son requisitos para su procedencia los siguientes: a) dafio cierto y mensurable en
dinero; b) imputabilidad a un érgano estatal; c¢) relacion de causalidad adecuada
entre la actividad o inactividad del 6rgano y el dafio; d) falta de servicio consis-
tente en una actuacién u omision irregular. Se preceptia en este Ultimo inciso

56 Antes de la sancion de la ley tuvimos oportunidad de desarrollar estas ideas al comentar
el precedente “Barreto” de la CSIN en CaNDA, FaBIAN, “La responsabilidad del Estado se rige por
el derecho administrativo. El derecho administrativo es esencialmente local. La responsabilidad del
Estado es asunto de Derecho Publico local”, en CAsSAGNE, JuaN CarLOs (dir.) Derecho Administra-
tivo, CSIN, Méximos Precedentes, T. II, p. 632y ss.

57 Ampliar en SAMMARTINO, PaTrICIO, “Responsabilidad de los poderes publicos en el
Estado Constitucional Social de derecho: caracteristicas y nuevas precisiones sobre la ‘relacion de
causalidad’”, trabajo en el cual —ademds— el autor propicia como fundamento de la responsabili-
dad estatal a la “dignidad humana” (Revista de Derecho Piblico, N° 2, INFOJUS, disponible en:
https://drive.google.com/file/d/0B0O-Bq0tzPquSOHNIdEO3amNweG8/view).

58 En efecto, si bien es admisible en el plano tedrico pensar la posibilidad de una respon-
sabilidad estatal derivada de una omision licita, no se registran precedentes —al menos de nuestro
Maximo Tribunal—en los cuales se haya dado cabida a este instituto. Sobre la cuestion, puede verse
el andlisis al fallo “Couiteas” del CE Francés y la cita de doctrina nacional que analiza la viabilidad
de la responsabilidad por omisién licita en CaNDA, “La responsabilidad del Estado por omisién
(estado de situacién en la jurisprudencia de la CSJN)”, op. cit. Un estudio de este instituto en
nuestro Derecho puede verse en ComaDIRA, JULIO PABLO, “Reflexiones sobre la responsabilidad
del Estado por omisién licita en la obra colectiva Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del
Funcionario Piblico”, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, RAP, Buenos Aires, 2008,
ps. 397-406.
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que: “la omisién sélo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia
de un deber normativo de actuacién expreso y determinado”.

Las previsiones mds relevantes para nuestro objeto de estudio son las in-
sertas en el inciso d), en tanto regulan el factor de atribucién “falta de servicio”.

Segun la redaccion legal, la falta de servicio se configura cuando se sucede
una “omision irregular” del Estado (es decir, de cualquiera de los poderes esta-
tales, no sé6lo de la Administracién). El concepto “omisién irregular” equivale a
“omision contraria al ordenamiento juridico”, sin embargo, la norma aclara en-
seguida que la omisién sélo generard responsabilidad cuando no se cumpla “un
deber normativo de actuacion expreso y determinado”.

Adhiere asi a un criterio restrictivo que, en principio y con caracter general,
concuerda con el proclamado por la Corte.

Recordemos que en “Mosca’ el Maximo Tribunal sostuvo que “‘era relevan-
te diferenciar las acciones de las omisiones, ya que si bien esta Corte ha admitido
con frecuencia la responsabilidad derivada de las primeras, no ha ocurrido lo
mismo con las segundas” y que en cuanto a estas tltimas correspondia discernir
entre las omisiones “a mandatos expresos y determinados en una regla de dere-
cho (...) de aquellos otros casos en los que el Estado estd obligado a cumplir una
serie de objetivos fijados por la ley sélo de un modo general e indeterminado,
como propdsitos a lograr en la mejor medida posible”, supuesto este dltimo que
debia “ser motivo de un juicio estricto” (considerando 6).

La Corte ha admitido mas frecuentemente la responsabilidad por actividad
ilegitima que por inactividad. La ley sigue un criterio similar, al establecer requi-
sitos mds severos para la responsabilidad por omisién que por accién ilegitima.

Ahora, en lo referente a los “tipos” de omisién, la CSIN diferencia entre las
omisiones a mandatos normativos expresos y determinados (cuyo mero incum-
plimiento configura una falta de servicio) y las omisiones a objetivos fijados por
la ley de modo general e indeterminado. Respecto de estos ultimos, no descarta
de plano la posibilidad de responsabilizar al Estado por su incumplimiento, pero
adopta un criterio cauteloso pues estas omisiones a deberes genéricos “deben ser
motivo de un juicio estricto” (“Mosca”, cit.)

La ley, en cambio, limita la responsabilidad por omisién al primero de los
supuestos resefiados en “Mosca’: s6lo procedera “cuando se verifica la inobser-
vancia de un deber normativo de actuacién expreso y determinado’.

El legislador ha seguido la terminologia de la CSJN en “Mosca” de modo
que la omisién antijuridica dafiosa generadora de la falta de servicio sélo se con-
figura cuando se retinen tres requisitos: a) deber establecido normativamente; b)
de modo expreso; y ¢) determinado.

Bajo esta redaccion, la omision derivada del incumplimiento a un deber
normativo “general e indeterminado” no da lugar a la responsabilidad estatal.
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En otras palabras, se agravan los requisitos de procedencia vigentes en la juris-
prudencia de la CSIN, pues desde “Mosca” en adelante la omisién de deberes
genéricos e indeterminados debia ser objeto de “un juicio estricto” pero podia dar
lugar al deber de responder patrimonialmente; con el nuevo texto legal y desde
una lectura gramatical de la norma esa posibilidad desaparece.

Cabe preguntarse si esta exégesis es la tnica que admite la norma en co-
mentario.

No olvidemos que frente a un texto que en su lectura literal lucia ain mas
cerrado que el que nos ocupa, como lo es el del articulo 1074 del CC, las posicio-
nes doctrinales no han sido univocas®.

Nos ilustra SusaANA MELLID que conforme con una interpretacion exegéti-
ca de ese articulo del Cdédigo de Vélez habra responsabilidad por omision sélo
cuando exista una disposicién expresa que imponga la obligacién de cumplir
el hecho (cita, en este parecer, a ZAVALA DE GONZALEZ; MACHADO; SALVAT Y
ORrGAz), mientras que desde otra éptica, se interpreta la norma entendiendo que
consagra el deber de responder no sélo cuando la ley consagre un deber especi-
fico, sino también cuando exista una obligacién juridica de obrar derivada del
conjunto del ordenamiento juridico y que sea impuesta por la razén, por el estado
de las costumbres y por la prictica de los hombres probos (en esta posicion, ubica
a LERENA, COoLOMBO, ACUNA ANZORENA, AGUIAR, SPOTA, QUINTEROS, TRIGO
REPRESAS, PLINER, BORDA, CAMMAROTA, LLAMBIAS, MOSSET ITURRASPE Y AL-
TERINI) .

En el Derecho Publico, MARIENHOFF —que aceptaba la aplicacion del articu-
lo 1074 CC a la responsabilidad estatal por omision— lo hacia interpretandolo de
un modo amplio, al entender que no sélo la ley formal o material puede contener
un deber cuyo incumplimiento genere responsabilidad, sino que éste también
puede surgir normas morales o principios €ticos cuyo acatamiento resulta espon-
tdneamente sobreentendido®'.

59 Articulo 1074: Toda persona que por cualquier omisién hubiese ocasionado un perjui-
cio a otro, serd responsable solamente cuando una disposicion de la ley le impusiere la obligacién
de cumplir el hecho omitido.

60 “El particular frente a la inactividad de la Administracion Publica Nacional. Distintas
vias procesales-administrativas”, ED, Serie Especial de Derecho Administrativo del 31/12/04. Se
trata de la publicacién de la que fuera su tesina para optar a la Maestria de Derecho Administrativo
de la Universidad Austral.

61 MARIENHOFF, MIGUEL S., Responsabilidad extracontractual del Estado por las con-
secuencias de su actitud “omisiva” en el dmbito del derecho piiblico, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1996, ps. 24,29 y 68.
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Para CassaGNE, el articulo 1074 CC comprende el incumplimiento estatal
de una obligacién legal expresa o implicita y no alcanza el incumplimiento de un
mero deber genérico o difuso®.

HuTtcHinsoN, en cambio, entiende que no existen razones para tratar de
modo distinto las omisiones de los particulares y la del Estado, concluyendo —en
sintonia con el articulo 1074 CC— que la obligacién de actuar sélo puede surgir
de norma expresa legal y que, en ausencia de ésta, el Estado no responde. Esta
posicion sintoniza, pues, con el texto del articulo 3, inciso d) de la Ley 26.944
analizado®.

TawiL, por su parte, afirma que de entenderse aplicable anal6gicamente el
articulo 1074 CC, debe interpretarse que la alusion a la “ley” efectuada en esa nor-
ma comprende a toda ley en sentido material (constitucidn, ley o reglamento)®.

KELMELMAJER DE CARLUCCI —con apoyo en parte de la doctrina italiana—
entiende que no sélo en el supuesto de existir una expresa obligacion legal de
actuar debera responder el Estado. También lo hard cuando su omision, pese a no
vulnerar ningiin mandato legal explicito, a) deje sin atencidn un interés normati-
vamente relevante; b) se configure una necesidad material de actuar para tutelar
dicho interés; c) exista proporcion entre el sacrificio que comporta el actuar y la
utilidad que se consigue en el accionar. Reunidos estos tres requisitos, el Estado
debe obrar, no obstante la falta de deber expresamente establecido. Si no lo hace,
su omision genera responsabilidad®.

VII. UNA POSIBLE INTERPRETACION DEL REQUISITO DE INCUMPLIMIENTO
DE UN DEBER EXPRESO Y DETERMINADO SEGUN EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD
HUMANA. NUESTRA OPINION

Como hemos visto, la Ley de Responsabilidad del Estado establece que
la omisién irregular “sélo genera responsabilidad cuando se verifica la inobser-
vancia de un deber normativo de actuacién expreso y determinado” (articulo 3,
inciso d, Ley 26.944).

En lo atinente al “deber normativo expreso”, estimamos que el requisito se
cumple con la existencia de una norma que atribuya la competencia de actuacién

62 CAsSAGNE, JuaN CARrLos, “Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, LL, 2000-D-1219.

63 HurcHinsoN, ToMAs, “Breve andlisis de la responsabilidad del Estado por accidentes de
transito”, en Revista de Derecho de Danos, N° 3, Accidentes de transito, Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 1998, p. 306.

64 TawiL, Guipo, “Omision, guerra y responsabilidad del Estado”, LL, 1991-D-62.

65  Ver voto de la doctora KEMELMAJER DE CARLUCCI (seguido por los demds miembros de
la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza) en el caso “Torres, Francisco C. c. Pro-
vincia de Mendoza”, LL, 1989-C, 511, con cita de Duni, Giovanni, “Lo stato e la responsabilita
patrominiale”, Milano, 1986, p. 55 y ss.
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a un 6rgano o ente, es decir que le otorgue “aptitud legal para obrar’® (articulo
3, LNPA) de un modo expreso o razonablemente implicito en lo expreso®. Asi,
por ejemplo, la competencia en materia de “seguridad” otorgada expresamente a
la policia contiene de modo razonablemente implicito la competencia de “seguri-
dad de prevencién” y de “seguridad de represion” en tanto deberes a camplir por
la autoridad policial en el ejercicio de su funcidn, v. gr. en un estadio de ftitbol®.

Respecto del incumplimiento de un deber “determinado”, creemos que se
impone realizar una interpretacion de este requisito desde los principios gene-
rales que sustentan el instituto de la responsabilidad estatal, fundamentalmente,
el de dignidad humana®, evitando asi que mediante una hermenéutica cefiida
exegéticamente al texto de la ley pueda arribarse a resultados injustos.

A tal efecto, si consideramos que algo “indeterminado” es lo “no determi-
nado, o que no implica ni denota determinacién alguna””, podremos concluir
que dentro del concepto “determinado” queda comprendido todo aquello que
resulte directa o indirectamente determinado. Es decir, que un deber determinado

66 Como ya lo dijéramos, la Administracién no goza de una libertad ontolégica de actua-
cién, de modo que pueda hacer todo aquello que no le estd prohibido sino que sélo puede hacer
aquello para lo cual estd normativamente habilitada. En el plano juridico positivo, la LNPA 19.549
preceptia que la competencia surge de la Constitucidn, la ley o el reglamento (articulo 3), fuentes
a las que debe agregarse los tratados internacionales que luego de la reforma de 1994 cuentan, in-
clusive, con el reconocimiento constitucional de su mayor jerarquia respecto de las leyes (articulo
75, inciso 22, parrafo primero).

67 Como enseflaba CoMADIRA, “superado el planteo de la permisién expresa, se abrieron
campo criterios dirigidos a ampliar el espectro interpretativo, proponiéndose incluir en el contenido
de la competencia los poderes razonablemente implicitos en los expresos” (ComMaDIRA, JuLIlO R.,
El acto administrativo en la LNPA, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 26).

68 Ver mds arriba el andlisis de la responsabilidad policial que hace la CSIN en el prece-
dente “Migoya”, en el cual analiza el cumplimiento del deber de seguridad, distinguiendo entre
deberes preventivos (anticipatorios de desmanes) y represivos (de disuasion y contencién) a cargo
de ese drgano.

69 Como lo resefia SAMMARTINO, el fundamento de la responsabilidad estatal ha sido an-
clado por la doctrina en la justicia y en la equidad, cuando no en los principios de solidaridad,
legalidad o en la idea de bien comtn. Dentro de este catdlogo hay quienes explican este instituto
a través de la teoria del sacrificio especial, de la expropiacion, del enriquecimiento sin causa, del
derecho de propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas. Para este autor, con quien coincidi-
mos, “el cimiento sobre el que se apoya la responsabilidad estatal en el Estado constitucional social
de derecho es el principio de dignidad humana”, pues “el derecho a obtener una reparacién que,
en la medida de lo posible, restablezca al particular afectado en la posicion que hubiera tenido si el
hecho lesivo no se hubiera producido, no sélo concierne a la proteccién del derecho de propiedad e
igualdad. Hace también (...) al efectivo y previsible respeto que se le debe dispensar, en las dimen-
siones horizontal y vertical, a la integridad (fisica, psiquica y moral) de la persona y de todas las
personas”’. (SAMMARTINO, “Responsabilidad de los poderes publicos...”, op. cit.).

70 Conforme la primera acepcién del concepto de “indeterminado” que postula la Real
Academia Espaiola.
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serd aquel que asf lo esté en la norma o que resulte determinable conforme las
circunstancias del caso.

Desde este estandar que propiciamos, el Estado responderia en el caso “Fai-
fman” bajo las reglas de la Ley 26.944 porque si bien lo que fall6 fue el deber de
seguridad genérico, existid un gravisimo atentado terrorista dos afos antes del de
la AMIA que hacia necesario adoptar medidas de prevencién que no fueron to-
madas. Se tratd, pues, del incumplimiento de un deber indirectamente determina-
do o determinable conforme las circunstancias en que ocurrié el hecho generador
de la responsabilidad.

Por aplicacién de este criterio, también responderia el Estado en supuestos
facticos como el del ya mencionado precedente “Carballo de Pochat”, en el cual
si bien la CSJN rechazd la responsabilidad estatal por omision del deber de segu-
ridad por el crimen de un auditor del ANSES a manos del marido de la funciona-
ria investigada, sucedido en la propia sede de esa Administracién, sostuvo que de
haber solicitado el auditor custodia adicional “hubiera generado un deber juridi-
co determinado a cargo del Estado (...) basado en una obligacion preexistente””'.
En ese supuesto, la conducta de la victima al requerir custodia policial no brinda-
da, tornarfa determinable el deber genérico de seguridad incumplido.

De igual manera, responderia el Estado por el deber de seguridad en los
caminos si pese a la existencia de reiteradas denuncias policiales sobre la pre-
sencia de animales sueltos en la ruta, nada hiciese para prevenir el accidente que
finalmente se produce.

Desde otro angulo, también resultara relevante el derecho sobre el cual re-
cae la omision que genera el dafio asi como la particular situacién del lesionado,
pues cierto tipo de derechos, por su estructura, precisan de la actuacién del Esta-
do para que su existencia se vea asegurada. Piénsese, en general, en los derechos
de segunda generacién de naturaleza econdémica, social y cultural: sin la actua-
cién del Estado no tendran para las personas fisicas a las que van destinados sino
un caracter meramente declarativo.

Desde este punto de vista, pensamos que, si como lo ha sostenido la CSJN,
el contenido minimo de tales derechos no puede ser desconocido con fundamento

71 CSIJN, 08/10/2013, “Carballo de Pochat”, C. 127. XLVII. ROR. Hemos comentado este
fallo en CaNDA, “Responsabilidad por omision en la ley 26.944. El requisito del incumplimiento de
un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo de la CS ‘C. de P,
op. cit.

72 Para un estudio del deber de actuacion estatal en materia de derechos sociales, econo-
micos y culturales y dela procedencia de remedios urgentes como modo de poner fin a la omisién
en la atencién de aquéllos, ver SAMMARTINO, PATRICIO, Amparo y Administracion, T. 1, op. cit., p.
646y ss., en especial ps. 664-671 y su andlisis del caso “Q” de la CSJN, al que referiremos segui-
damente.
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en la falta de una norma de desarrollo de aquéllos o por insuficiencias de ésta”,

consecuentemente su palmaria desatencién hard patrimonialmente responsable

al Estado cuando a resultas de la omisién se genere, por ejemplo, un dafio a per-
sonas en situacion de vulnerabilidad.

A resultas de lo expuesto, es posible esquematizar los supuestos de “deter-
minacién” del deber de la siguiente forma:

a) Deber expreso directamente determinado, es decir, especificado en la norma
atributiva de la competencia (deber de custodia policial en un acto eleccionario
o respecto de ciertos funcionarios politicos como presidente, ministros, jueces,
legisladores™).

b) Deber expreso indirectamente determinado o determinable, que es el que se
configura cuando el omitente tenia conocimiento de la necesidad de potenciar
un deber genérico, pero nada hizo™. En estos casos se toma en cuenta la con-
ducta previa de quien omite, siendo relevante si con ella generd o acrecent6 el
riesgo para que se produzca el resultado dafioso’.

73 Enel precedente “Q”, la CSIN sostuvo, en relacién con el derecho social a una vivienda
digna, que el mismo gozaba de una operatividad derivada, por lo cual su efectiva realizaciéon queda-
ba subordinada a una ley del Congreso o decision del PEN que provoque su implementacién. Sin
embargo, cuando tal desarrollo o implementacion no se cumplia de todos modos existe el deber del
Estado y el derecho de los beneficiarios a un nivel esencial de proteccién del derecho social en jue-
g0, en la medida en que se verifiquen circunstancias graves, de urgencia impostergable (en el caso,
ante la extrema vulnerabilidad de una madre en situacion de calle con un hijo discapacitado que
solicitaba por via de amparo se atienda su derecho a una vivienda y condiciones de vida dignas).
Dijo el Alto Tribunal: “los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo
del Estado con operatividad derivada, estdn sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial. Que ello significa que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes
deben atender a las garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como
tal en situaciones de extrema vulnerabilidad” (considerando 17 del voto de mayoria, “Q. C., S. Y. ¢/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/2012).

74 Como se desprende del caso CSIN, “Judrez”, op. cit.

75 Tal conocimiento puede provenir, entre otros supuestos, de la conducta de la victima
—CSIN, “Carballo de Pochat”, para el supuesto de que el auditor hubiere solicitado custodia—, de
la conducta de terceros —conductores denuncian animales sueltos en la ruta, hasta que finalmente
un vehiculo sufre un accidente—; del caracter puiblico y notorio de la necesidad de adoptar medidas
especificas —CSJN, “Faifman”, op. cit. — o bien de la naturaleza de los derechos en juego y la si-
tuacion particular de la victima (incumplimiento de derechos sociales bdsicos frente a personas en
situacion de extrema vulnerabilidad).

76 Cabe apuntar que ain en el Derecho Penal, en el cual las garantias propias de la “lega-
lidad estricta” en terminologia de FErRrRAJOLI (El garantismo y la filosofia del derecho, Ed. Uni-
versidad del Externado de Colombia, Bogotd, 2000, en especial Cap. II) son méximas, la conducta
previa de quien omite actuar es relevante a efectos de determinar si se configura un delito por
omisién. Asi, en normas modernas como el Cédigo Penal espafiol, que se inspira en el Derecho
Penal alemdn, se preceptia que: “Los delitos que consistan en la produccién de un resultado sélo
se entenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial
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¢) Deber expreso genérico e indeterminado, no potenciado por las circunstancias
del caso, por el tipo de derechos en juego ni por la situacién de vulnerabilidad
de la victima: no genera responsabilidad estatal por omision.

Por tltimo, entendemos que toda vez que la Ley de Responsabilidad Estatal
exige el incumplimiento de deberes “determinados” y no el incumplimiento de
deberes “reglados”, es posible sostener que no necesariamente debera tratarse del
incumplimiento de competencias de actuacién que admitan una tnica solucién
justa posible (regladas) para que proceda esta responsabilidad.

VIII. CONCLUSIONES

El reconocimiento en el plano constitucional y convencional de los dere-
chos humanos vinculados con el bienestar econdmico y social de las personas,
asi como con ciertos bienes de la vida de caracter indivisible tales como el am-
biente y el patrimonio cultural e histdrico, conllevan como natural consecuencia
el deber estatal de garantizarlos.

Cuando ese deber no se cumple y los mentados derechos quedan desprovis-
tos de vigencia efectiva y sufren un dafo, nace el derecho de los afectados a un
reconocimiento patrimonial. Tal es el marco general del instituto de la responsa-
bilidad del Estado por omisién.

Este tipo de responsabilidad encuadra dentro de la responsabilidad por
obrar ilegitimo, razén por la cual el factor de atribucién sigue siendo, por cierto,
la falta de servicio.

Esa falta tiene un costado omisivo que puede ser total (omisién absoluta) o
parcial (omisién relativa, el Estado hizo algo pero fue insuficiente). El quid del
instituto pasa por determinar cudndo se configura dicha falta de servicio o, lo que
es lo mismo, cuando hay omisién antijuridica.

La Corte Suprema ha delineado los contornos de la omision antijuridica,
ampliando sus estdndares desde una jurisprudencia inicial que exigia el incum-
plimiento de un deber especifico fijado taxativamente en la norma atributiva de
la competencia a una posicién mas flexible en la que admite que frente al incum-
plimiento de un deber genérico es posible —bajo ciertos requisitos que hemos
repasado— responsabilizar al Estado por omision.

En los fundamentos de la Ley 26.944, el legislador advierte que se ha basado
en la jurisprudencia de la Corte, pero en algunos pasajes de su texto vinculados

deber juridico del autor, equivalga, segtin el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto
se equiparard la omision a la accion: a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual
de actuar; b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accion u omision precedente” (articulo 11, cursiva agregada). De esta
disposicion se desprende que para que se configure el delito por omision el deber incumplido puede
ser legal o contractual o bien tratarse de un riesgo creado por una accién pero también por una
omision precedente atribuible a quien debié actuar.



424 FaBiAN CANDA

a la responsabilidad por omision parece haberse anclado en aquella posicion pri-
maria del Tribunal, por lo que pensamos que es necesario un esfuerzo hermenéu-
tico que impida un retraso o vuelta atrés en el reloj juridico del instituto.

El estudio de los tltimos precedentes del Maximo Tribunal hace posible
intentar dicho esfuerzo de interpretacion y ese ha sido el objeto del presente tra-
bajo.
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