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Los limites de la Responsabilidad del
Estado por omision. El caso de la Ciu-

dad Auténoma de Buenos Aires
Déborah Cohen

Inspetora Geral de Justica da Republica Argentina. Ex-subsecretaria Legal e Técnica da Cidade de
Buenos Aires. Mestre em Direito Administrativo pela Universidade Austral.

Palabras clave: Responsabilidad del Estado por omisién. Derechos funda-
mentales. Ciudad de Buenos Aires.
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torial - Breve resefia de la evolucién de la Responsabilidad del Estado en la
Republica Argentina - Fundamento y determinantes de la responsabilidad del
Estado por sus omisiones - La casuistica - PARTE II: La Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. La Constitucién local y la responsabilidad del Estado por omi-
si6én - La Constitucién como referencia para la atribucién de responsabilidad
por parte del Estado - Sobre los principios y las reglas en la Constituciéon de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires - Jurisprudencia de la Camara Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires - Con
respecto a “Republica Cromanon” - Conclusiones

PARTE I: Introduccién. Delimitacion conceptual y territorial

Para analizar la responsabilidad del Estado por sus omisiones, es
menester disponerse a realizar una detallada y precisa demarcacién a fin
de evitar traspasar sus limites, a punto tal de desnaturalizar al propio
instituto. Como acertadamente se ha dicho: “es cierto que no debe caerse
en excesos a la hora de responsabilizar al Estado, pero tampoco deben
dejarse sin protecciéon determinados supuestos facticos generadores de
responsabilidad”.! Ello, en miras a que el Estado provea lo que le compete
en la defensa de la plena vigencia de los derechos fundamentales.

Esta delimitacién aludida, se obtendria listando aquellas omisiones
que le son imputables al Estado y, en consecuencia, por cuales debera

responder patrimonialmente, lo que en cada época y circunstancia va mu-

' Gambier, Beltran, “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado por omision a la luz de la juris-
prudencia”, La Ley, 1990-E-617.
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74  Déborah Cohen

tando conforme la direccién que en los planos politico, social y econémico
definen el rol del Estado.

De este modo, junto a los derechos de los ciudadanos frente a los
poderes publicos que implican un deber de abstenciéon por parte de éstos,
se afirman aquellos derechos respecto de los cuales existe una obligaciéon de
los poderes publicos que se traducen en la realizacién de comportamientos
positivos o prestaciones. Derechos que no sélo aparecen constitucionalmen-
te reconocidos, sino que tienden también a ser formalizados, articulados
y procedimentalizados de tal forma que han pasado a ser el motor de la
accién administrativa.®

Responsabilidad del Estado y derechos fundamentales. Operatividad
extraterritorial

Las responsabilidad del Estado por sus omisiones y los derechos fun-
damentales guardan una intima relacién. Ahora bien, reviste fundamental
trascendencia la enunciacién de cudles son los derechos fundamentales que
reconoce un Estado, a fin de establecer cudles son las omisiones que,
por atentar contra su pleno goce y/o ejercicio o bien, por no ejecutar las
prestaciones debidas para su cobertura adecuada, resultan generadoras
de responsabilidad.

Esta enunciacion ya no se limita al ambito territorial de cada Estado.
La internacionalizacién del derecho argentino, como consecuencia de la
jerarquia constitucional adquirida por los convenios internacionales sobre
derechos humanos,’ que fuera jurisprudencialmente acogida por la Corte
Suprema a partir del caso “Giroldi”,* nos conducen a la aplicacién directa de
la norma mas protectiva de los derechos humanos que se encuentre vigente
entre las naciones que adhirieron a dichas Convenciones, por aplicacién
del derecho a la elecciéon del derecho mas favorable al sujeto que lo invoca.’

2 Cassese Sabino, “Las bases del Derecho Administrativo”, MAP Ministerio para las Administraciones Publicas,
Madrid, afo 1994, p. 124.

3 La reforma de 1994 de la Constitucion Nacional ha conferido jerarquia constitucional a: la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencién sobre la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer,
la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién sobre
los Derechos del Nifo (art. 75, inc. 22, parr. 2°).

4 "Giroldi, Horacio David s/Recurso de casacion” CS. 7 de abril de 1995. Fallos 311:274.

> Salomoni, Jorge Luis, en estudio preliminar de “La crisis del Estado” de Sabino Cassese, Lexis Nexis, Buenos
Aires, afo 2003, p. 20.
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Los limites de la Responsabilidad del Estado por omision. El caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires 75

A mayor abundamiento, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho en su opinién consultiva 2: “La Corte debe enfatizar, sin
embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general
y en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen varias obligaciones, no en

relaciéon con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicciéon”.®

Integrando estas referencias y a partir del articulo 53 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, podemos afirmar que todas
las normas contenidas en los tratados en cuestiéon constituyen derecho
imperativo, que son erga omnes y que generan obligaciones objetivas de
los Estados frente a sus propios ciudadanos.”

Esto implica que la norma material y/o procesal més protectora de
un Estado miembro, se transforma en un principio general del derecho
comunitario, que se traslada al otro Estado miembro a través de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. No debe confundirse con el
derecho comparado, ya que no se trata de utilizar el derecho “extranjero”
para fundamentar una decisién administrativa o judicial, sino que se trata
de la aplicaciéon directa del ordenamiento juridico mas protectivo de los
derechos humanos a través del Pacto de San José de Costa Rica.?

Este planteo trastocay “desacomoda” el orden internacional juridico
establecido, ya que tiende a equiparar internacionalmente el reconocimien-
to de los derechos fundamentales y llevaria a que la delimitacién propuesta
al inicio de este trabajo en referencia a la responsabilidad del Estado frente
a sus omisiones, deba definirse a una escala que excede el dambito local.

Coincidiendo con este replanteo de lo que tradicionalmente se sostuvo
sobre los sistemas juridicos cerrados, o del concepto de soberania normativa,
proponemos el andlisis del caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,

cuya Constitucion local reconoce y garantiza derechos humanos de segunda,

6 Citado en Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A.,"Jerarquia constitucional de los tratados internacionales”,
Editorial Astrea, Buenos Aires, afio 1996, p. 33

7 Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., op. cit., p. 34.

8 Salomoni, Jorge Luis, op. cit., p. 21.
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76 Déborah Cohen

tercera y cuarta generacion,’ de un modo detallado y minucioso.'

En tal sentido, intentaremos visualizar la responsabilidad del Estado
frente a sus omisiones, desde la 6ptica de la Constitucién local. Teniendo
presente la tendencia mundial de adecuacién de las legislaciones internas
de los Estados a las nuevas realidades que impone la comunidad interna-
cional y, en particular, la regional, reforzando los lazos de integracién
entre ellos y la universalizacién y globalizacién de la proteccién de los
derechos humanos.!!

Con el objetivo de aportar un enfoque para el analisis, a continuacion,
abordaremos la temdtica vinculada a la responsabilidad del Estado por sus
omisiones, enunciando las pautas que la doctrinay la jurisprudencia admiten
para reconocer por cudles omisiones responde el Estado y por cudles no,

a fin de enmarcar el objeto propuesto._

Luego haremos referencia al caso de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, describiendo lo que al respecto preceptia la Constituciéon
de la Ciudad y la orientacién que la jurisprudencia del Contencioso
Administrativo va marcando al respecto, para, finalmente esbozar algunas

conclusiones y propuestas.

Breve resena de la evolucion de la Responsabilidad del Estado en
la Republica Argentina

Hasta mediados de 1930, la regla aplicable en nuestro pais era la
total “irresponsabilidad del Estado”, basada en el principio de la inmunidad
soberana, segun el cual sélo se reconocia el deber de reparar del Estado
por sus incumplimientos contractuales en el ambito del derecho privado.'?

9 Los derechos humanos de primera generacion son los civiles y politicos (entre ellos: a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad personal, a la seguridad personal, a la igualdad ante la ley, a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, a la libertad de expresion y de opinion, de resistencia y de inviolabilidad del domicilio,
a la libertad de movimiento o de libre transito); los de segunda generacién, los derechos econémicos, sociales
y culturales (entre otros: derechos econémicos: a la propiedad (individual y colectiva), a la seguridad econémica;
derechos sociales: a la alimentacion, al trabajo (a un salario justo y equitativo, al descanso, a sindicalizarse, a la
huelga), a la seguridad social, a la salud, a la vivienda, a la educacién; derechos culturales: a participar en la vida
cultural del pafs, a gozar de los beneficios de la ciencia, a la investigacion cientifica, literaria y artistica. Los de
tercera generacion son los “derechos de solidaridad” (comprenden el derecho a la paz, el derecho al desarrollo,
derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, derecho de propiedad sobre el patrimonio
comun de la humanidad). Los de cuarta generacion, son una categoria cuya definicion todavia no es unanime,
algunos autores los asimilan a la tercera generacién y otros, como Gil Dominguez, en el caso de la Constitucién
de la Ciudad, los refiere a las normas bioéticas.

19 Gil Dominguez, Andrés, “Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, un recorrido critico”, EUDEBA,
Buenos Aires, afio 1997, p. 117.

"' Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., op. cit., p. 28.
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Los limites de la Responsabilidad del Estado por omision. El caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires 77

Desde entonces, mucho se ha evolucionado hasta la admisién de la
responsabilidad del Estado, con los alcances que hoy se reconocen, sin ma-
yores discrepancias. Sin embargo, se advierte que nos encontramos transitando
una nueva etapa que se vincula a la ya referida internacionalizacién del
derecho local y la operatividad extraterritorial de las normas extranjeras
sobre derechos humanos, cuyo desarrollo y evolucién imponen el reem-
plazo del modelo de pensamiento juridico afianzado y la renovacién de
los cédigos interpretativos vigentes.'?

Muy sucintamente, cabe citar tres fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que marcaron hitos en este recorrido.' La sentencia
recaida en el caso “Tomas Devoto”, del 22 de septiembre de 1933,' en la
cual la Corte dejé de lado el texto del articulo 43 del Cédigo Civil que en
su antigua redaccion establecia la irresponsabilidad de las personas juridicas,
lo cual imposibilitaba toda accién que persiguiera responsabilizar al Estado.

En el ano 1938, con el fallo “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos
Aires”, se produce un cambio relevante, porque sefial6é el rumbo por el
cual mas adelante transité el desarrollo jurisprudencial. Este fallo funda
la responsabilidad del Estado en el marco de los articulos 1112¢y 11137
del Cédigo Civil, expresando que “quien contrae la obligacién de prestar
un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin
para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que
causare su incumplimiento o irregular ejecucién”.

Finalmente, en “Vadell ¢/ Provincia de Buenos Aires”,'® del ano 1984,
el tribunal consolidé el criterio anteriormente expuesto, al consagrar la
responsabilidad objetiva introduciendo el concepto de “falta de servicio”,
que se articula a partir del articulo 1112 del Cédigo Civil.

Fundamento y determinantes de la responsabilidad del Estado

12 Perrino, Pablo, “La responsabilidad extracontractual del estado en el derecho argentino”, RAP 237.

'3 Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., op. cit., p. 23.

14 Comadira, Julio Rodolfo y Canda Fabian Omar, “Responsabilidad del Estado por omisién”, La Ley, 1996-A-600
(Nota al fallo Wellcome Arg. Ltd.).

> Fallos 169:111.

¢ Art. 1112 Cédigo Civil: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones,
por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son compren-
didos en las disposiciones de este Titulo”. (en el titulo 9: de las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos
que no son delitos).

7 Art. 1113 Cédigo Civil: “Las obligaciones del que ha causado un dafo se extiende a los dafios que causaren los
que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado...”

18 Ea 0s 3()6 Z“B“

19 Marienhoff, Miguel, “Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud omisiva
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78 Déborah Cohen

por sus omisiones

- El Estado es responsable por los danos que provoque no sélo por
sus conductas positivas, sino también por sus omisiones de caracter
antijuridico lesivas de una situacién juridicamente protegida.

La doctrina sefiala que el fundamento de la responsabilidad reside en
la tutela constitucional de los derechos, y que surge como una consecuencia
natural dentro de un Estado de derecho.

Asi como los “dafios universales” ocasionados por el accionar propio
del Estado, esto es, aquellos que deben soportar todos los ciudadanos por
igual, no deben ser reparados, cuando los danos son especificos para
algan habitante o grupo de habitantes, deben tener reparacion.

Ello tiene base en el articulo 16 de la Constitucién Nacional, al garan-
tizar la igualdad de todos los habitantes ante la ley. En este caso, soportar
un sacrificio especial o diferenciado, sin la debida indemnizacién, atentaria
contra esa igualdad.

La responsabilidad del Estado no tiene una regulacién especifica en
nuestro pais, por ello, es que se recurre a la aplicacion analégica del Codigo
Civil. No obstante, por via jurisprudencial y doctrinaria se fue conformado,
como hemos descrito anteriormente, una teoria de la responsabilidad
del Estado.

- El articulo 1074 del Codigo Civil establece el criterio general de
atribucién de responsabilidad por las conductas omisivas: “Toda
persona que por cualquier omisién hubiese ocasionado un perjuicio
a otro, sera responsable solamente cuando una disposicién de la
ley le impusiere la obligacién de cumplir el hecho omitido”.

De esta forma, hay omisién cuando existe un deber juridico incum-
plido. Si este deber juridico, esa obligacion legal, no existiere, el hecho
omisivo carece de sanciéon y el derecho se desentiende de €1, porque no se
habria afectado un derecho ajeno."

La configuracién de la omisién antijuridica requiere que el Estado o
sus entidades incumplan una obligacién legal expresa o implicita, tal como
las vinculadas con el ejercicio de la policia administrativa, incumplimien-

—en el dmbito del derecho publico”, El Derecho, 169-1093 a 1110.
20 Mertehikian, Eduardo, “La responsabilidad publica”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Pcia. de Buenos
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Los limites de la Responsabilidad del Estado por omision. El caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires 79

to que pueda hallarse impuesto también por otras fuentes jurigenas (la
costumbre y los principios generales del derecho).*

En el derecho civil y conforme lo explica Guillermo Borda, predomina
el criterio de que para que la omisién genere la responsabilidad prevista
en el articulo 1074 del Codigo Civil, no es indispensable la violacién de un
texto legal expreso que imponga especificamente en ese supuesto, la obli-
gacién de obrar, bastando con que se haya omitido la obligacién general
de prudencia, la cual en muchas ocasiones impone obrar.?!

- Laaplicacién del articulo 1112 del Cédigo Civil y la consideracién
de la omisién dentro del concepto de “falta de servicio”, resulta
aplicable especificamente a aquellas actividades que encuadren en
la nocién de “servicio publico”.

Al respecto, la doctrina no ha adoptado un criterio uniforme. Agustin
Gordillo, por ejemplo, sostiene que es el articulo 1112 del C.C. el sustento
normativo de la responsabilidad del Estado por omisién, ya que puede
haber ejercicio irregular de la funcién, atn sin violentar una norma
expresa y ain asi, comprometer la responsabilidad del Estado.

Al respecto, consideramos que una interpretacién amplia del art.
1074, termina comprendiendo dentro de si al concepto del art. 1112, ya
que estarfamos frente a la obligacién que le cabe al servidor publico de
ejecutar regularmente su cometido. En ese sentido, toda omisién que lo
haga incurrir en un ejercicio irregular de sus obligaciones, necesariamente
lo serd por haberse apartado de la ley (u otro tipo de norma), que regula
la actividad de que se trate.

Segun se adopte la postura de encuadrarlo en el contexto del art.
1074 C.C.*2 o del 1112 C.C.,* sera o no necesario indagar acerca de la
culpa en el agente para atribuir responsabilidad al Estado por la omisién
antijuridica.

Aplicando el 1074 C.C., la omisién debe ser realizada con dolo, culpa

Aires, afo 2001, p. 252.

21 Citado por Mertehikian, Eduardo, op. cit.

22 Postura que, segun Merthikian en op. cit., asume la CSIN a partir del caso “Colavita, Salvador y otroc/ Pcia. De
Bs. As. s/dafios y perjuicios”, 7 marzo 2000.

2 Postura de la CSIN que cita Ghersi, en op. cit., en “Espafa y Rio de la Plata Cia. Argentina de Seguros S.A. ¢/
Pcia. De Bs. As. s/ dafos y perjuicios, 28 sept. 1993 y en “Agencia Maritima Rioplat S.A. c/capitan y/o armador

_y/o propietario_bugue Eleftherotria s/ ordinario”, 10 dic. 1992.

24 Mertehikian, Eduardo, op. cit.
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80 Déborah Cohen

o negligencia. En cambio, si se aplica el 1112 C.C., como hemos afirmado,
la atribucién de la responsabilidad sera objetiva, por lo cual la conducta del
agente es irrelevante, salvo para responsabilizar al agente a titulo personal,
ademas de al Estado.

- Deben concurrir, necesariamente, los siguientes requisitos: impu-
tacion juridica, existencia de un dafio y relacién de causalidad
adecuada entre la omisién y el dafio. La imputacién juridica de
dicha abstencién al Estado, se realiza por conducto de la teoria
del 6rgano, y la relaciéon de causalidad debe ser adecuada, directa
y exclusiva entre la omisién y el dano provocado.**

El nexo causal adquiere particular relevancia en el caso de la respon-
sabilidad por omisién. La ausencia de uno de los requisitos enunciados: la
exclusividad, la inmediatez y la relacion directa, exime de ella y debe ser
de interpretacién restrictiva; tampoco debe haber interferencia de tercero
o de la propia conducta del lesionado.*

La CSJN ha dicho al respecto que “para dar lugar a la indemni-
zacion por falta de servicio no basta con hacer referencia a una secuencia
genérica de hechos y actos, sin calificar singularmente tanto desde la
perspectiva de su idoneidad como factor causal en la produccién de los
perjuicios, como en punto a su falta de legitimidad”.*®

La casuistica

La aplicaciéon de las normas y de la doctrina desarrollada, se torna
menos clara cuando se vuelcan a la casuistica. Los casos nos llevan a los
(13 e ”» e

margenes” de la teoria.

Se ha afirmado que es inviable que un ciudadano pretenda respon-
sabilizar al Estado porque fue victima de un robo en una plaza publica,
por la deficiente prestacion del servicio pablico de seguridad.?”

Sin embargo, ¢qué ocurriria si el damnificado invoca que el robo pudo
perpetrarse debido a la escasa iluminacién, o incluso, que ocurrié en un
lugar donde en los tltimos tiempos se habian denunciado gran cantidad
de delitos, y que, ademads, habiéndose requerido no se habia reforzado la

2 Lamoglia, Marcelo, “Las teorfas subjetiva y objetiva en la responsabilidad del Estado por omision”, RAP 290.
26 "Roman SAC ¢/Estado Nacional (Ministerio de Educacion y Justicia) s/ cobro de pesos” 13 out. 1994.

27( ambe[ Be I[a'!il DP CI

28 Del voto de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci in re “Torres, Francisco ¢/ Pcia. De Mendoza” SC Mendoza,
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seguridad?

En este caso podemos afirmar que la prudencia y el obrar diligente de
las autoridades podrian, razonablemente, haber evitado la comision del
delito y que fue justamente la omisién de quienes debian actuar uno de los
factores determinantes que posibilité la perpetraciéon del hecho danoso.

Celso A. Bandeira de Mello advierte que se debe ser muy cauteloso
cuando se trata de responsabilizar al Estado por actos omisivos, pues otro
criterio puede conducir a absurdas conclusiones; en efecto, afirma, el
Estado debiera cumplir proveyendo de todo cuanto interesa a la sociedad,
ya que de él se esperan todas las medidas aptas para defender el bienestar
de la colectividad y de los individuos; entonces, ante la mayoria de los
sucesos dafiosos, siempre al lesionado le seria posible reclamar por la omi-
si6n estatal. Asi, deberia responder por los asaltos en las plazas puablicas, por
hechos de la naturaleza que no fueran previstos (anegamientos producidos
por grandes lluvias, inundaciones producidas por rios a los cuales no se
canaliz6 debidamente o se rectificé su curso, etcétera...).?

Ahora bien, ¢qué tan cauteloso se puede ser al atribuir la responsabi-
lidad, cuando se cuenta con un contexto normativo muy “exigente” para el
Estado? A lo cual, se abre otro interrogante que excede los limites de este
trabajo, pero que se deja planteado para su analisis presente o futuro. ¢Acaso
serd beneficioso para el desarrollo y la madurez de una sociedad imputar la
responsabilidad de gran cantidad de acontecimientos a la omisién estatal?

PARTE Il: La Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La Constitucion
local y la responsabilidad del Estado por omision

La Constitucién como referencia para la atribucion de responsabi-
lidad por parte del Estado

Sosteniamos que para que el Estado incurra en responsabilidad
por sus omisiones, una norma en sentido material (conforme art. 1074
C.C.) debe establecer la obligaciéon de hacer; o bien, tales omisiones deben
constituir un ejercicio irregular de las funciones legalmente impuestas a

4.4.1989, donde cita a Bandeira de Mello, Celso A. “Responsabilidade extracontractual do Estado por comporta-
_mentos asministrativos en Responsabilidad del Estado”, Ed. UNSTA, Tucuman, 1982, p. 121.

2% Gil Dominguez, Andrés, op. cit., p. 120.
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los funcionarios publicos (conforme art. 1112 C.C.).

Asimismo, todas las normas juridicas propias de un Estado de Derecho

derivan de la norma fundamental, es decir, la Constitucion.

En el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la responsabilidad
por omisién, que surge al contrariar su texto, queda claramente definida

desde sus primeros articulos.

El articulo 10, que abre el Libro Primero, Titulo Primero, denomi-
nado “Derechos y Garantias”, determina expresamente que su fuerza
normativa se expande “hacia arriba”; es decir, que se fija un piso que no
puede ser vulnerado por normas inferiores, ni tampoco por omisiones que
la contravengan, al decir que... “los derechos y garantias no pueden ser
negados ni limitados por la omisién o insuficiencia de su reglamentacién

y ésta no puede cercenarlos”.

A continuacién enumera los derechos y garantias a los cuales se
refiere, sin dejar margen para las restricciones o limitaciones a que hacia

referencia en el articulo 10.

Se trata de la clausula de operatividad de los derechos, mediante la
cual establece que todas las normas son operativas y los poderes publicos
estan obligados por su fuerza vinculante a cumplirlas, caso contrario las
personas tienen abiertas y expeditas las correspondientes vias judiciales
para requerir el debido cumplimiento por parte de las autoridades.?’

Como ejemplo, el articulo 12 inciso 1, enuncia el Derecho a la identi-
dad de las personas, como un derecho garantizado por la Ciudad, aclarando
que: “... asegura el funcionamiento de organismos estatales que realicen
pruebas inmunogenéticas para determinar la filiacién y de los encargados

de resguardar dicha informacién”.

El articulo 20 garantiza el derecho a la salud integral que esta
“directamente vinculada con la satisfaccion de necesidades de alimen-

tacioén, vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y ambiente”.

En todo el texto constitucional, las garantias y los derechos se refieren
a las personas, las cuales se consideran iguales ante la ley, sin distincién de

ningan tipo, ya sea por lugar de residencia o de nacimiento.

Lo esbozado referencia a una Constitucion tuitiva de los derechos

30 Thury Cornejo Valentin, “Sistema politico y aprendizaje constitucional. A 10 anos de la reforma de 1994",
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humanos, garantista de la dignidad humana y que ubica en cabeza del
Estado la responsabilidad de todo lo atinente a la realizacién de una

sociedad justa, democrdtica y solidaria.

El marco politico que contextiia a la Convenciéon Constituyente de la
que surge esta Constitucién, en el ano 1996, explica todo el énfasis puesto
en la proteccion de los derechos sociales y la necesidad de poner fin a una
década que tuvo caracteristicas muy definidas, con severas consecuencias
a nivel nacional, una década de capitalismo a ultranza, caracterizada por
los procesos privatizadores sospechados, una gran exclusién social deter-
minada por altisimos niveles de desocupacién y una exacerbaciéon del

individualismo y la indiferencia social.

Todo ello confluy6 en una fuerte oposiciéon politica que hizo pie en
la Ciudad de Buenos Aires y que floreci6 a partir de la autonomia recono-
cida por la Reforma Constitucional de 1994 y la posibilidad de generar la

propia Constitucién local.

Llegando a los diez primeros anos de plena vigencia de la Consti-
tucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y del inicio del proceso
autonomico, y refiriéndonos a un tema tan puntual como cotidiano, cual
es la responsabilidad del Estado frente a sus omisiones, consideramos
pertinente reflexionar sobre estas cuestiones y el reflejo que ha tenido en
la jurisprudencia local.

Todo régimen constitucional necesita para llegar a su funcionamien-
to pleno, de un tiempo de maduracién de la Constituciéon, requiriendo
para ello que el tiempo pase, los cambios sedimenten y que las nuevas
instituciones empiecen a funcionar, ya que es de esta forma en que la
Constitucién se enraiza en el esquema institucional existente y en la vida
de la sociedad que la adopta.”

Sobre los principios y las reglas en la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

Robert Alexy diferencia entre principios y reglas con gran claridad,
al enunciar que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas

_Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, ano 2005, p. 7.

31 Alexy, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.
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y reales existentes.

El autor los llama “mandatos de optimizacién”, que estan caracteriza-
dos por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades

reales sino también de las juridicas.

En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es vélida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella
exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones
en el ambito de lo factica y juridicamente posible.*! De lo expuesto se colige
que frente a una contradiccién entre dos principios aplicables, corresponde
ponderarlos a fin de hacer prevalecer a aquel que resulta mas valioso, mientras
que tal flexibilidad no puede pretenderse frente a reglas contrapuestas, o

bien frente a la imposibilidad factica de su aplicacion.

Siguiendo tal razonamiento, afirmaremos que la Constituciéon de la
Ciudad contiene reglas en exceso, las cuales operan como mojones fijos

que condicionan el accionar cotidiano del Estado.

En este pensamiento, entendemos que los textos constitucionales
deberian contener principios que claramente definan el diseno de Estado,
pero que no resulten tan meticulosos en cuanto a las “prestaciones” debidas
por ély, en consecuencia, exigibles operativamente y por su totalidad, sin
atender otras variables en juego que hacen al interés publico.

Ello, adhiriendo a Maurice Duverger, quien afirmé que: “una Cons-
titucién no es expresion de lo real, sino un esfuerzo para ordenar lo real y

para disenar un futuro modelo de realidad”.

Este concepto se suma al que reconoce en el derecho constitucional
una dimensién estratégica, el cual constituye uno de los elemento arquitec-
ténicos en la construccién de una sociedad compleja, superando el esquema

decimonoénico de estabilidad y fijeza.*?

La flexibilidad de la Constituciéon debe residir en la posibilidad que
ella tenga de encauzar, partiendo desde el aspecto normativo, el desarro-
llo politico y social, estratégico y cotidiano, filoséfico y coyuntural de la
sociedad.

32 Thury Cornejo, Valentin, op. cit., p. 23.

3 No existen fallos provenientes del Tribunal Superior de Justicia del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en los cuales se admite la responsabilidad del Estado por omisién, por haber llegado a esa instancia
cuestiones que en el interin se tornaron abstractas. Entre otros, relacionados con politica habitacional: “GCBA
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Jurisprudencia de la Camara Contencioso Administrativo y Tribu-
tario de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires??

Para graficar la aplicaciéon de estas cuestiones, hemos compilado
algunos ejemplos de la interpretacién jurisprudencial en el ambito local.

Al respecto, tanto la Sala I como la Sala II han encuadrado a la res-
ponsabilidad del Estado por omisién en el ambito del art. 1112 C.C., segin
el concepto de la “falta de servicio”, anteriormente expuesto.

Los fallos analizados dan cuenta de aquellas obligaciones que el Estado
asume a través del texto constitucional, las cuales se presentan como reglas
y que constituyen el fundamento de la imputacién de responsabilidad.

Es decir que la verificaciéon del incumplimiento por parte del Estado
en la obligacién asumida al garantizar o reconocer un derecho constituye
en si misma la omisién.

Como dijimos, la jurisprudencia local recepté integramente el
concepto de la falta de servicio, el cual es aplicado “in totum”, sin admitir
muchos matices.

El razonamiento que se trasluce de los fallos analizados,** en general
respeta un esquema basico: en principio, identifica a la norma “madre” de
la cual surge la obligacién para el Estado, que es la Constitucion, luego, las
normas dictadas en su consecuencia® (leyes y/o reglamentos), para después
recorrer y verificar el nexo causal y arribar a la conclusién de que fall6 la
adecuada prestacion del servicio.

En un fallo del afio 2003 se atribuy6 responsabilidad al Estado por la
mala praxis de una médica en el &mbito de un hospital publico de la Ciu-
dad,* derivando tal responsabilidad de la garantia del derecho a la salud
que surge del articulo 20 de la Constitucién de la Ciudad y de la correlativa

s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Pons, Sandra y otros ¢/GCBA s/amparo” TSJ. 16 dic.
2004; "GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Mantovano, Carlos Alberto y otros
¢/GCBA s/ amparo”.TSJ. 16 dic. 2004.

34 Nos referimos a fallos en los cuales se admite la responsabilidad del Estado por omisién, condenando al
resarcimiento pecuniario.

3 Recordar lo ya mencionado acerca de la operatividad normativa que surge del articulo 10 de la Constitucion de
la C.A.B.A., por la cual todo lo que preceptla es operativo y exigible, aunque no esté reglamentado.

36 “Villalba de Gémez, Leticia Lilian ¢/ GCBA(Hospital Gral de Agudos F. Santojani) y otros s/dafos y perjuicios”.
C.A.Cont. Adm. y Trib. CA.B.A., Sala Il, del voto de la Dra. Nélida M. Daniele con adhesion del Dr. Eduardo

—Russo y disidencia parcial del Dr. Esteban Centanaro. 8 abr. 2003.

37 Art. 24 ley 153 dice que son efectores del sistema “los hospitales generales de agudos, hospitales generales
de nifos, hospitales especializados, centros de salud polivalentes y monovalentes, médicos de cabecera y toda
otra sede del subsector estatal en la que se realizan acciones de salud”.
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obligacién que pesa sobre el Gobierno de “efectuar todas las prestaciones
positivas necesarias para el goce eficaz de los ciudadanos de ese derecho”.

Describe el fallo que la ley Nro. 153 establece que el hospital denun-
ciado es uno de los efectores del sistema de salud*” y que la paciente se

encuentra entre los beneficiarios a que refiere la norma.*

Probado que la profesional incurrié en una mala praxis, se deriva la
ineficiente prestaciéon del servicio de salud y el correlativo deber de resarcir.

En otro fallo reciente,” la Sala I responsabiliz6 al Estado por los
danos sufridos por una alumna de una escuela primaria, perteneciente al
sistema educativo publico de la Ciudad. El hecho danoso ocurri6 al caer

sobre un pie de la alumna un matafuegos que estaba colgado de la pared.

En este supuesto también se aplicé el concepto de falta de servicio,
debido a lo cual, consideraron los jueces, resultan irrelevantes las circuns-
tancias facticas que rodean el hecho, es decir, si el matafuegos cumplia con
la normativa vigente, si estaba lejos del paso de los alumnos o si la alumna
provocé su caida, sino que simplemente se verific6 un funcionamiento
anormal o defectuoso por la omisién de la debida vigilancia de la alumna

mientras ella se encontraba bajo el cuidado de las autoridades educativas.

Para arribar a esta conclusién los jueces recurrieron al articulo 24
de la Constitucién, que pone en cabeza de la Ciudad “la responsabilidad
indelegable de asegurar y financiar la escuela publica, estatal laica y gra-
tuita en todos los niveles y modalidades... ”, para concluir que “mientras
los estudiantes se encuentren en el establecimiento educacional, el ejercicio
de la tutela se desplaza transitoriamente hacia las autoridades escolares
que, en tal caso, tienen a su cargo la obligacién de asegurar la integridad
fisica de los alumnos mientras éstos se encuentren bajo su cuidado. El
incumplimiento de dicho deber origina responsabilidad estatal, derivada del
cumplimiento irregular de los deberes a cargo de las autoridades locales”.

En otro fallo,* también la Sala I, hizo derivar del deber que tiene el
Estado de atender la seguridad y salubridad de los habitantes el deber y

38 Art. 1 ley 153 establece que son beneficiarios del sistema “todas las personas sin excepcion, sean residentes o
no residentes de la Ciudad de Buenos Aires".

39 “Raimondo, Inés Beatriz ¢/ GCBA s/dafios y perjuicios”. C.A.Cont. Adm. y Trib. C.A.B.A., Sala |, del voto de los

—Dres. Carlos Balbin con-adhesién de los Dres. Horacio G.A. Corti 'y Esteban Centanaro. 26 marzo 2004.

40"Martin Hortal Carlos Alberto ¢/ GCBA(Direccién General de Obras Publicas) s/dafios y perjuicios”. C.A.Cont.
Adm. y Trib. C.A.B.A., Sala |, del voto del Dr. E. Centanaro con adhesién de los Dres. H. Corti y Carlos Balbin.
8 marzo 2004.
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no sé6lo el derecho de controlar que la via publica, y en especial las aceras,
permanezcan en condiciones tales que las personas puedan transitar por
ellas sin peligro, sin perjuicio de la delegacién que se hizo en cabeza de
los frentistas, de la responsabilidad primaria y principal sobre su mante-
nimiento y conservacion.

Segun la ley nacional 11.545, las municipalidades tienen la obligaciéon
de construir y conservar en buen estado las aceras. Luego, por Ordenanza
Municipal Nro. 33721, la Municipalidad deleg6 la responsabilidad prima-
ria y principal de la construccién, mantenimiento y conservacién de las
veredas en el frentista.

No obstante, entienden que tal delegaciéon no releva al Gobierno de
la Ciudad de la responsabilidad por la omisién del ejercicio del poder de
policia, condendndolo a responder por las lesiones ocasionadas a un peatén
por el mal estado de una vereda mal mantenida por el frentista obligado.

Para finalizar este breve recorrido por la jurisprudencia local, citaremos
un fallo*! en el que la omisién que se imputa se vincula con procesos ins-
titucionales y en el cual la intervencién de multiples actores complejiza la
atribucién de la responsabilidad, que en este caso resulta posible Gnica-
mente debido a la imputacién de responsabilidad objetiva y el mentado
concepto de falta de servicio, como un resultado diferente del esperado o
del requerido, sin que sea menester indagar en el aspecto subjetivo.

Se trata del reclamo de quien habia sido designado para ejercer un
cargo en el ex Concejo Deliberante, aparentemente, sin consentimiento
de su parte, utilizando su nombre para cobrar los sueldos que le hubiesen
correspondido durante tres afnos. Por ello, se vio involucrado e identificado
en los medios masivos de comunicacién como un “floqui arrepentido”, por
lo cual reclamé que se lo indemnice por el daino moral padecido.

El fallo atribuye la responsabilidad al Estado “por haber facilitado la
comisién de ilicitos mediante practicas ineficientes y complacientes con la
corrupcién” posibilitados por la omisién de controles adecuados.

Con respecto a “Republica Cromanon”

41 ”Norte Carlos Antonio ¢/ GCBA y otros s/dafios y perjuicios”. C.A.Cont. Adm. y Trib. CA.B.A., Sala II, del voto
de la Dra. Nélida M. Daniele con adhesién del Dr. Eduardo Russo y disidencia parcial del Dr. Esteban Centanaro.

24 marzo 2004,

42 “Torres, Francisco ¢/ Pcia. De Mendoza”, S C de Mendoza, 4 abr. 1989.
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El 30 de diciembre de 2004, en la Ciudad de Buenos Aires ocurrid
una tragedia de dimensiones inéditas. Debido a un incendio provocado
por una bengala que un asistente encendi6é durante un recital de rock en
un lugar cerrado, murieron 193 personas, en su mayoria jévenes. La can-
tidad de victimas sobrepas6 todo antecedente en nuestro pais, ocasionado
por un desastre no natural.

La gravedad del episodio se debi6 en gran medida a que las salidas de
emergencia estaban cerradas con candados, y a que la capacidad del local,
autorizado para albergar a mil personas, estaba excedido notablemente,
siendo que habia mas de cuatro mil.

Resulta inevitable hacer mencién a este siniestro, que replante6 y
cuestiono el rol del Estado, el ejercicio del poder de policia y, por supuesto,
la responsabilidad del Estado por omisién. Sin embargo, consideramos
que un andlisis juridico de lo ocurrido, para tener valor, requiere de datos
y constataciones con los que atin no contamos.

La investigacién judicial esta en curso y los factores determinantes de
la tragedia atn no se visualizan con claridad. Como hemos dicho, la teoria
se vuelve difusa cuando la volcamos a la casuistica, especialmente en casos
como el expuesto, donde confluye una causalidad maultiple, entre cuyos
factores determinantes corresponde mencionar la responsabilidad social,
la cual, no debe verse desplazada por la responsabilidad del Estado, maxime
cuando a ambas instancias les cabe su cuota parte en el suceso.

Sin dudas, debe existir un equilibrio al cual podrd arribarse a partir
de un profundo debate y autocritica, que provengan desde la sociedad y
desde la politica.

Conclusiones

Consideramos que seria altamente positivo el desarrollo integral de
una teoria de la responsabilidad del Estado encarada desde el punto de
vista del derecho publico, mas alla de la aplicacién analégica que pueda
hacerse de los institutos propios del Derecho Civil.

Al respecto, consideramos como una interesante piedra basal el voto
de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci en el ya reconocido caso Torres* en
el cual, citando a Giovanni Duni, enumera los tres requisitos que deben

darse ante una omision para que resulte digna de generar la obligacién de
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resarcir por parte del Estado:

- La existencia de un interés normativamente relevante, sea en la
relacién cualitativa o cuantitativa (aclara que, por ejemplo, cualita-
tivamente es interés prevaleciente la vida, la salud de las personas
y que en los intereses exclusivamente patrimoniales, serd menester
un analisis cuantitativo).

- La necesidad material de actuar para tutelar el interés.

- La proporcién entre el sacrificio que comporta el actuar y la utili-
dad que se consigue en el accionar (en términos de conveniencia
para la comunidad, siendo que el sacrificio aludido generalmente
implica un gasto, una afectacién de recursos econémicos).

Este “test” de tres pasos, que deberia poder sortear cada una de las
omisiones que se le imputen al Estado, a fin de merecer el resarcimiento
pecuniario, deberia ser el mismo test que, con una respuesta afirmativa,

determine cudles serdn las prestaciones debidas por él.

Esta selecciéon de acciones o prestaciones es la que constituye, ni
mds ni menos, un programa de gobierno que deliberadamente contiene

determinados objetivos y relega otros.

En este proceso se va modulando la decisién en el actuar, en armonia
con el interés social y ya no solamente respondiendo sistematicamente
frente a cada obligacién de hacer, tal como surge de la resefia jurispru-
dencial citada, sino desde una perspectiva integral.

Se trata de una priorizacién indispensable e ineludible que acusa
recibo de un axioma que aporta la economia: los recursos son limitados,
las necesidades ilimitadas.

Como hemos intentado describir, en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires las omisiones en las que puede incurrir el Estado son innumerables
en razén de que en la norma fundamental existen multiplicidad de reglas,
en extremo detallistas y minuciosas, y aun asi, las necesidades siempre van
a sobrepasar las posibilidades de resolverlas.

Es por eso que adquiere particular relevancia el tercero de los requi-
sitos que sefala Duni, la proporcién entre el actuar y la utilidad social que
reditia, proporciéon que requiere de una ponderaciéon de principios y que
persigue un resultado que integre la totalidad de los datos de la realidad
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econdmica, politica y social.

Consideramos que no sera posible desarrollar una Ciudad mas
solidaria y democritica esperando que solamente el Estado se ocupe de
ello. El aspecto normativo es un paso inicial e indispensable, pero no es

el tnico necesario.

Sin lugar a dudas, hay una “Responsabilidad Social” cuyas teoria y
reglas, propias de la Sociologia y no del Derecho requieren de un desarro-
llo que, al igual que el del derecho, debe tener en miras al bien publico,
teniendo en cuenta que ambos operan sobre una misma y tnica realidad.

Como ya hemos afirmado, parece evidente que los limites de la
responsabilidad del Estado guardan intima relacién con los Derechos
Humanos, con las conductas sociales y con el rol del Estado. Estos limites
estan en una continua reformulacién y eso requiere de gobernantes atentos,
jueces permeables y legisladores dindmicos, quienes a tiempo con las
necesidades sociales, brinden respuestas adecuadas y suficientes.
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