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I. INTRODUCCIÓN. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL

Y TERRITORIAL

Para analizar la responsabilidad del Estado por sus omisiones, es menes-
ter disponerse a realizar una detallada y precisa demarcación a fin de evi-
tar traspasar sus límites, a punto tal de desnaturalizar al propio instituto.
Como acertadamente se ha dicho: “es cierto que no debe caerse en exce-
sos a la hora de responsabilizar al Estado, pero tampoco deben dejarse
sin protección determinados supuestos fácticos generadores de responsa-
bilidad”.1 Ello, en miras a que el Estado provea lo que le compete en la
defensa de la plena vigencia de los derechos fundamentales.
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1 Gambier, Beltrán, “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado
por omisión a la luz de la jurisprudencia”, La Ley, 1990-E-617.
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Esta delimitación aludida se obtendría listando aquellas omisiones que
le son imputables al Estado y, en consecuencia, por cuáles deberá res-
ponder patrimonialmente, lo que en cada época y circunstancia va mu-
tando conforme la dirección que en los planos político, social y económi-
co definen el rol del Estado.

De este modo, junto a los derechos de los ciudadanos frente a los po-
deres públicos que implican un deber de abstención por parte de éstos, se
afirman aquellos derechos respecto de los cuales existe una obligación
de los poderes públicos que se traduce en la realización de comporta-
mientos positivos o prestaciones. Derechos que no sólo aparecen consti-
tucionalmente reconocidos, sino que tienden también a ser formalizados,
articulados y procedimentalizados de tal forma que han pasado a ser el
motor de la acción administrativa.2

II. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DERECHOS

FUNDAMENTALES. OPERATIVIDAD EXTRATERRITORIAL

La responsabilidad del Estado por sus omisiones y los derechos fun-
damentales guardan una íntima relación. Ahora bien, reviste fundamental
trascendencia la enunciación de cuáles son los derechos fundamentales
que reconoce un Estado, a fin de establecer cuáles 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 enunciación ya no se limita al ámbito territorial de cada Estado.
La internacionalización del derecho argentino, como consecuencia de la
jerarquía constitucional adquirida por los convenios internacionales so-
bre derechos humanos,3 que fuera jurisprudencialmente acogida por la
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2 Cassese, Sabino, Las bases del derecho administrativo, Madrid, Ministerio para
las Administraciones Públicas (MAP), 1994, p. 124.

3 La reforma de 1994 de la Constitución nacional ha conferido jerarquía constitucio-
nal a la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaración
Universal de Derechos Humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el
Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo, la Convención sobre la
Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, la Convención Internacional sobre la Eli-
minación de todas las Formas de Discriminación Racial, la Convención sobre la Elimina-



Corte Suprema a partir del caso “Giroldi”,4 nos conducen a la aplicación
directa de la norma más protectiva de los derechos humanos que se en-
cuentre vigente entre las naciones que adhirieron a dichas convenciones,
por aplicación del derecho a la elección del derecho más favorable al su-
jeto que lo invoca.5

A mayor abundamiento, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha dicho en su opinión consultiva 2:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre de-
rechos humanos en general, y en particular la Convención Americana, no
son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protección de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Esta-
dos contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien co-
mún, asumen varias obligaciones, no en relación con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdicción.6

Integrando estas referencias y a partir del artículo 53 de la Conven-
ción de Viena sobre el Derecho de los Tratados, podemos afirmar que to-
das las normas contenidas en los tratados en cuestión constituyen dere-
cho imperativo, que son erga omnes y que generan obligaciones objetivas
de los Estados frente a sus propios ciudadanos.7

Esto implica que la norma material y/o procesal más protectora de un
Estado miembro se transforma en un principio general del derecho co-
munitario que se traslada al otro Estado miembro a través de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos. No debe confundirse con el
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ción de todas las formas de Discriminación contra la Mujer, la Convención contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convención sobre los
Derechos del Niño (artículo 75, inciso 22, párrafo 2).

4 “Giroldi, Horacio David s/Recurso de casación”, CS, 7 de abril de 1995. Fallos

311:274.
5 Salomoni, Jorge Luis, “Estudio preliminar” a La crisis del Estado de Sabino Cas-

sese, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003, p. 20.
6 Citado en Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., Jerarquía constitucional de los

tratados internacionales, Buenos Aires, Astrea, 1996, p. 33.
7 Ibidem, p. 34.



derecho comparado, ya que no se trata de utilizar el derecho “extranjero”
para fundamentar una decisión administrativa o judicial, sino que se trata
de la aplicación directa del ordenamiento jurídico más protectivo de los
derechos humanos a través del Pacto de San José de Costa Rica.8

Este planteo trastoca y “desacomoda” el orden internacional jurídico
establecido, ya que tiende a equiparar internacionalmente el reconoci-
miento de los derechos fundamentales y llevaría a que la delimitación
propuesta al inicio de este trabajo en relación con la responsabilidad del
Estado frente a sus omisiones, deba definirse a una escala que excede el
ámbito local.

Coincidiendo con este replanteo de lo que tradicionalmente se sostuvo
sobre los sistemas jurídicos cerrados, o del concepto de soberanía norma-
tiva, proponemos el análisis del caso de la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires, cuya Constitución local reconoce y garantiza derechos humanos
de segunda, tercera y cuarta generación,9 de un modo detallado y minu-
cioso.10

En tal sentido, intentaremos visualizar la responsabilidad del Estado
frente a sus omisiones, desde la óptica de la Constitución local. Teniendo
presente la tendencia mundial de adecuación 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 integración en-
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8 Salomoni, Jorge Luis, op. cit., nota 5, p. 21.
9 Los derechos humanos de primera generación son los civiles y políticos (entre

ellos: a la vida, a la integridad física y moral, a la libertad personal, a la seguridad perso-
nal, a la igualdad ante la ley, a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión, a
la libertad de expresión y de opinión, de resistencia y de inviolabilidad del domicilio, a la
libertad de movimiento o de libre tránsito); los de segunda generación son los derechos
económicos, sociales y culturales (entre otros: derechos económicos a la propiedad [indi-
vidual y colectiva], a la seguridad económica; derechos sociales: a la alimentación, al tra-
bajo [a un salario justo y equitativo, al descanso, a sindicalizarse, a la huelga], a la segu-
ridad social, a la salud, a la vivienda, a la educación; derechos culturales: a participar en
la vida cultural del país, a gozar de los beneficios de la ciencia, a la investigación cientí-
fica, literaria y artística). Los de tercera generación son los “derechos de solidaridad”
(comprenden el derecho a la paz, al desarrollo, a un medio ambiente sano y ecológica-
mente equilibrado, derecho de propiedad sobre el patrimonio común de la humanidad).
Los de cuarta generación son una categoría cuya definición todavía no es unánime, algu-
nos autores los asimilan a la tercera generación y otros, como Gil Domínguez, en el caso
de la Constitución de la ciudad, los refiere a las normas bioéticas.

10 Gil Domínguez, Andrés, Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, un

recorrido crítico, Buenos Aires, EUDEBA, 1997, p. 117.



tre ellos y la universalización y globalización de la protección de los de-
rechos humanos.11

Con el objetivo de aportar un enfoque para el análisis, a continuación
abordaremos la temática vinculada a la responsabilidad del Estado por
sus omisiones, enunciando las pautas que la doctrina y la jurisprudencia
admiten para reconocer por cuáles omisiones responde el Estado y por
cuáles no, a fin de enmarcar el objeto propuesto.

Luego haremos referencia al caso de la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires, describiendo lo que al respecto preceptúa la Constitución de la
Ciudad y la orientación que la jurisprudencia del contencioso administra-
tivo va marcando al respecto, para, finalmente, esbozar algunas conclu-
siones y propuestas.

III. BREVE RESEÑA DE LA EVOLUCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD

DEL ESTADO EN LA REPÚBLICA ARGENTINA

Hasta mediados de 1930, la regla aplicable en nuestro país era la total
“irresponsabilidad del Estado”, basada en el principio de la inmunidad
soberana, según el cual sólo se reconocía el deber de reparar del Estado
por sus incumplimientos contractuales en el ámbito del derecho privado.12

Desde entonces, mucho se ha evolucionado hasta la admisión de la
responsabilidad del Estado, con los alcances que hoy se reconocen, sin
mayores discrepancias. Sin embargo, se advierte que nos encontramos
transitando una nueva etapa que se vincula a la ya referida internaciona-
lización del derecho local y la operatividad extraterritorial de las normas
extranjeras sobre derechos humanos, cuyo desarrollo y evolución impo-
nen el reemplazo del modelo de pensamiento jurídico afianzado y la re-
novación de los códigos interpretativos vigentes.13

Muy sucintamente cabe citar tres fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nación que marcaron hitos en este recorrido.14 La sentencia re-
caída en el caso “Tomás Devoto”, del 22 de septiembre de 1933,15 en la
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11 Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., op. cit., nota 6, p. 28.
12 Perrino, Pablo, “La responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho ar-

gentino”, RAP, 237.
13 Vega, Juan Carlos y Graham, Marisa A., op. cit., nota 6, p. 23.
14 Comadira, Julio Rodolfo y Canda, Fabián Omar, “Responsabilidad del Estado por

omisión”, La Ley, 1996-A-600 (nota al fallo Wellcome Arg. Ltd.).
15 Fallos 169:111.



cual la Corte dejó de lado el texto del artículo 43 del Código Civil, que
en su antigua redacción establecía la irresponsabilidad de las personas
jurídicas, lo cual imposibilitaba toda acción que persiguiera responsabili-
zar al Estado.

En 1938, con el fallo “Ferrocarril Oeste c/ Provincia de Buenos Ai-
res”, se produce un cambio relevante, porque señaló el rumbo por el cual
más adelante transitó el desarrollo jurisprudencial. Este fallo funda la
responsabilidad del Estado en el marco de los artículos 111216 y 111317

del Código Civil, expresando que “quien contrae la obligación 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 ejecución”.

Finalmente, en “Vadell c/ Provincia de Buenos Aires”,18 de 1984, el
tribunal consolidó el criterio anteriormente expuesto, al consagrar la res-
ponsabilidad objetiva introduciendo el concepto de “falta de servicio”,
que se articula a partir del artículo 1112 del Código Civil.

IV. FUNDAMENTO Y DETERMINANTES DE LA RESPONSABILIDAD

DEL ESTADO POR SUS OMISIONES

1) El Estado es responsable por los daños que provoque no sólo por
sus conductas positivas, sino también por sus omisiones de carácter anti-
jurídico, lesivas de una situación jurídicamente protegida.

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

Así como los “daños universales” ocasionados por el accionar propio
del Estado, esto es, aquellos que deben soportar todos los ciudadanos por
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16 Artículo 1112 del Código Civil: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios
públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les están impuestas, son comprendidos en las disposiciones de
este título” (en el título 9: De las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son
delitos).

17 Artículo 1113 del Código Civil: “Las obligaciones del que ha causado un daño se
extienden a los daños que causaren los que están bajo su dependencia, o por las cosas de
que se sirve, o que tiene a su cuidado...”.

18 Fallos 306:2030.



igual, no deben ser reparados, cuando los daños son específicos para al-
gún habitante o grupo de habitantes, deben tener reparación.

Ello tiene base en el artículo 16 de la Constitución nacional, al garan-
tizar la igualdad de todos los habitantes ante la ley. En este caso, sopor-
tar un sacrificio especial o diferenciado, sin la debida indemnización,
atentaría contra esa igualdad.

La responsabilidad del Estado no tiene una regulación específica en
nuestro país, por ello es que se recurre a la aplicación analógica del Có-
digo Civil. No obstante, por vía jurisprudencial y doctrinaria se fue con-
formado, como hemos descrito anteriormente, una teoría de la responsa-
bilidad del Estado.

2) El artículo 1074 del Código Civil establece el criterio general de
atribución de responsabilidad por las conductas omisivas: “Toda persona
que por cualquier omisión hubiese ocasionado un perjuicio a otro, será
responsable solamente cuando una disposición de la ley le impusiere la
obligación de cumplir el hecho omitido”.

De esta forma, hay omisión cuando existe un deber jurídico incumpli-
do. Si este deber jurídico, esa obligación legal, no existiere, el hecho
omisivo carece de sanción y el derecho se desentiende de él, porque no
se habría afectado un derecho ajeno.19

La configuración de la omisión antijurídica requiere que el Estado o
sus entidades incumplan una obligación legal expresa o implícita, tal co-
mo las vinculadas con el ejercicio de la policía administrativa, incumpli-
miento que pueda hallarse impuesto también por otras fuentes jurígenas
(la costumbre y los principios generales del derecho).20

En el derecho civil, de acuerdo con Guillermo Borda, predomina el
criterio de que para que la omisión genere la responsabilidad prevista en
el artículo 1074 del Código Civil, no es indispensable la violación de un
texto legal expreso que imponga específicamente en ese supuesto la obli-
gación de obrar, bastando con que se haya omitido la obligación general
de prudencia, la cual en muchas ocasiones impone obrar.21
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19 Marienhoff, Miguel, “Responsabilidad extracontractual del Estado por las conse-
cuencias de su actitud omisiva en el ámbito del derecho público”, El Derecho, 169-1093
a 1110.

20 Mertehikian, Eduardo, La responsabilidad pública, Buenos Aires, Editorial Ábaco
de Rodolfo Depalma, 2001, p. 252.

21 Citado por Mertehikian, Eduardo, idem.



3) La aplicación del artículo 1112 del Código Civil y la consideración
de la omisión dentro del concepto de “falta de servicio” resulta aplicable
específicamente a aquellas actividades que encuadren en la noción de
“servicio público”.

Al respecto, la doctrina no ha adoptado un criterio uniforme. Agustín
Gordillo, por ejemplo, sostiene que es el artículo 1112 del Código Civil
el sustento normativo de la responsabilidad del Estado por omisión, ya
que puede haber ejercicio irregular de la función, incluso sin violentar una
norma expresa, y aun así comprometer la responsabilidad del Estado.

Al respecto, consideramos que una interpretación amplia del artículo
1074 termina comprendiendo dentro de sí al concepto del artículo 1112,
ya que estaríamos frente a la obligación que le cabe al servidor público
de ejecutar regularmente su cometido. En ese sentido, toda omisión que
lo haga incurrir en un ejercicio irregular de sus obligaciones, necesaria-
mente lo será por haberse apartado de la ley (u otro tipo de norma) que
regula la actividad de que se trate.

Según se adopte la postura de encuadrarlo en el contexto del artículo
107422 o del artículo 1112 del Código Civil,23 será o no necesario inda-
gar acerca de la culpa en el agente para atribuir responsabilidad al Estado
por la omisión antijurídica.

Aplicando el artículo 1074, la omisión debe ser realizada con dolo,
culpa o negligencia. En cambio, si se aplica el artículo 1112, como he-
mos afirmado, la atribución de la responsabilidad será objetiva, por lo
cual la conducta del agente es irrelevante, salvo para responsabilizar al
agente a título personal, y además al Estado.

4) Deben concurrir, necesariamente, los siguientes requisitos: imputa-
ción jurídica, existencia de un daño y relación de causalidad adecuada
entre la omisión y el daño. La imputación jurídica de dicha abstención al
Estado se realiza por conducto de la teoría del órgano, y la relación de
causalidad debe ser adecuada, directa y exclusiva entre la omisión y el
daño provocado.24
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22 Postura que, según Mertehikian (idem), asume la CSJN a partir del caso “Colavita,
Salvador y otro c/ Provincia de Bs. As. s/daños y perjuicios”, 7 de marzo de 2000.

23 Postura de la CSJN en “España y Río de la Plata Cía. Argentina de Seguros S. A.
c/ Provincia de Bs. As. s/ daños y perjuicios”, 28 de septiembre de 1993, y en “Agencia
Marítima Rioplat S. A. c/capitán y/o armador y/o propietario buque Eleftherotria s/ ordi-
nario”, 10 de diciembre de 1992.

24 Mertehikian, Eduardo, op. cit., nota 20.



El nexo causal adquiere particular relevancia en el caso de la respon-
sabilidad por omisión. La ausencia de uno de los requisitos enunciados:
la exclusividad, la inmediatez y la relación directa, exime de ella y debe
ser de interpretación restrictiva; tampoco debe haber interferencia de ter-
cero o de la propia conducta del lesionado.25

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho al respecto que
“para dar lugar a la indemnización por falta de servicio no basta con ha-
cer referencia a una secuencia genérica de hechos y actos, sin calificar
singularmente tanto desde la perspectiva de su idoneidad como factor
causal en la producción de los perjuicios, como en punto a su falta de le-
gitimidad”.26

V. LA CASUÍSTICA

La aplicación de las normas y de la doctrina desarrollada se torna me-
nos clara cuando se vuelcan a la casuística. Los casos nos llevan a los
“márgenes” de la teoría.

Se ha afirmado que es inviable que un ciudadano pretenda responsabi-
lizar al Estado porque fue víctima de un robo en una plaza pública, por la
deficiente prestación del servicio público de seguridad.27

Sin embargo, ¿qué ocurriría si el damnificado invoca que el robo pudo
perpetrarse debido a la escasa iluminación o, incluso, que ocurrió en un
lugar donde en los últimos tiempos se habían denunciado gran cantidad
de delitos, y que, además, habiéndose requerido no se había reforzado la
seguridad?

En este caso podemos afirmar que la prudencia y el obrar diligente de
las autoridades podrían, razonablemente, haber evitado la comisión del de-
lito y que fue justamente la omisión de quienes debían actuar uno de los
factores determinantes que posibilitó la perpetración del hecho dañoso.

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 socie-
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25 Lamoglia, Marcelo, “Las teorías subjetiva y objetiva en la responsabilidad del
Estado por omisión”, RAP, 290.

26 “Román SAC c/Estado Nacional (Ministerio de Educación y Justicia) s/ cobro de
pesos”, 13 de octubre de 1994.

27 Gambier, Beltrán, op. cit., nota 1.



dad, ya que de él se esperan todas las medidas aptas para defender el bie-
nestar de la colectividad y de los individuos; entonces, ante la mayoría
de los sucesos dañosos, siempre al lesionado le sería posible reclamar
por la omisión estatal. Así, debería responder por los asaltos en las pla-
zas públicas, por hechos de la naturaleza que no fueran previstos (anega-
mientos producidos por grandes lluvias, inundaciones producidas por
ríos a los cuales no se canalizó debidamente o se rectificó su curso, etcé-
tera).28

Ahora bien, ¿qué tan cauteloso se puede ser al atribuir la responsabili-
dad cuando se cuenta con un contexto normativo muy “exigente” para el
Estado? A lo cual se abre otra interrogante que excede los límites de este
trabajo, pero que se deja planteada para su análisis presente o futuro.
¿Acaso será beneficioso para el desarrollo y la madurez de una sociedad
imputar la responsabilidad de gran cantidad de acontecimientos a la omi-
sión estatal?

VI. LA CONSTITUCIÓN DE LA CIUDAD AUTÓNOMA

DE BUENOS AIRES COMO REFERENCIA PARA LA ATRIBUCIÓN

DE RESPONSABILIDAD POR PARTE DEL ESTADO

Sosteníamos que para que el Estado incurra en responsabilidad por
sus omisiones, una norma en sentido material (conforme al artículo 1074
del Código Civil) debe establecer la obligación de hacer; o bien, tales
omisiones deben constituir un ejercicio irregular de las funciones legal-
mente impuestas a los funcionarios públicos (conforme al artículo 1112
del Código Civil).

Asimismo, todas las normas jurídicas propias de un Estado de derecho
derivan de la norma fundamental; es decir, de la Constitución.

En el caso de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la responsabili-
dad por omisión, que surge al contrariar su texto, queda claramente defi-
nida desde sus primeros artículos.

El artículo 10, que abre el libro primero, título primero, denominado
“Derechos y garantías”, determina expresamente que su fuerza normati-
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28 Del voto de la doctora Aída Kemelmajer de Carlucci in re “Torres, Francisco c/
Provincia de Mendoza”, SC Mendoza, 4 de abril de 1989, donde cita a Bandeira de Me-
llo, Celso A., Responsabilidad extracontractual do Estado por comportamentos asminis-

trativos en Responsabilidad del Estado, Tucumán, UNSTA, 1982, p. 121.



va 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 garantías no pueden ser nega-
dos ni limitados por la omisión o insuficiencia de su reglamentación y
ésta no puede cercenarlos”. A continuación enumera los derechos y ga-
rantías a los cuales se refiere, sin dejar margen para las restricciones o li-
mitaciones a que hacía referencia en el artículo 10.

Se trata de la cláusula de operatividad de los derechos, mediante la
cual establece que todas las normas son operativas y los poderes públi-
cos están obligados por su fuerza vinculante a cumplirlas, pues en caso
contrario las personas tienen abiertas y expeditas las correspondientes
vías judiciales para requerir el debido cumplimiento por parte de las au-
toridades.29

Como ejemplo, el artículo 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 filiación y de los encarga-
dos de resguardar dicha información”.

El artículo 20 garantiza el derecho a la salud integral, que está “direc-
tamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación,
vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente”.

En todo el texto constitucional, las garantías y los derechos se refieren
a las personas, las cuales se consideran iguales ante la ley, sin distinción
de ningún tipo, ya sea por lugar de residencia o de nacimiento.

Lo esbozado referencia a una Constitución tuitiva de los derechos hu-
manos, garantista de la dignidad humana y que ubica en cabeza del Esta-
do la responsabilidad de todo lo atinente a la realización de una sociedad
justa, democrática y solidaria.

El marco político que contextúa a la Convención Constituyente de la
que surge esta Constitución, en 1996, explica todo el énfasis puesto en
la protección de los derechos sociales y la necesidad de poner fin a una
década que tuvo características muy definidas, con severas consecuen-
cias a nivel nacional; una década de capitalismo a ultranza, caracterizada
por los procesos privatizadores sospechados, una gran exclusión social
determinada por altísimos niveles de desocupación y una exacerbación
del individualismo y la indiferencia social.
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Todo ello confluyó en una fuerte oposición política que hizo pie en la
Ciudad de Buenos Aires y que floreció a partir de la autonomía reconoci-
da por la reforma constitucional de 1994 y la posibilidad de generar la
propia Constitución local.

Llegando a los diez primeros años de plena vigencia de la Constitu-
ción de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y del inicio del proceso
autonómico, 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 funcionamiento
pleno, de un tiempo de maduración de la Constitución, requiriendo para
ello que el tiempo pase, los cambios sedimenten y que las nuevas institu-
ciones empiecen a funcionar, ya que es de esta forma en que la Constitu-
ción se enraíza en el esquema institucional existente y en la vida de la
sociedad que la adopta.30

VII. SOBRE LOS PRINCIPIOS Y LAS REGLAS EN LA CONSTITUCIÓN

DE LA CIUDAD AUTÓNOMA 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 realiza-
do en la mayor medida posible dentro de las posibilidades jurídicas y
reales existentes.

El autor los llama “mandatos de optimización”, que están caracteriza-
dos por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no sólo depende de las posibilida-
des reales sino también de las jurídicas.

En cambio, las reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas o no.
Si una regla es válida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella
exige, ni más ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinacio-
nes en el ámbito de lo fáctico y jurídicamente posible.31 De lo expuesto
se colige que frente a una contradicción entre dos principios aplicables,
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de la reforma de 1994, Buenos Aires, Universidad Católica Argentina, 2005, p. 7.
31 Alexy, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
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corresponde ponderarlos a fin de hacer prevalecer a aquel que resulta más
valioso, mientras que tal flexibilidad no puede pretenderse frente a reglas
contrapuestas, o bien frente a la imposibilidad fáctica de su aplicación.

Siguiendo tal razonamiento, afirmaremos que la Constitución 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 de-
berían contener principios que claramente definan el diseño de Estado,
pero que no resulten tan meticulosos en cuanto a las “prestaciones” debi-
das por él y, en consecuencia, exigibles operativamente y por su totali-
dad, sin atender otras variables en juego que hacen al interés público.

Ello adhiriendo a Maurice Duverger, quien afirmó que: “una Constitu-
ción no es expresión de lo real, sino un esfuerzo para ordenar lo real y
para diseñar un futuro modelo de realidad”.32

Este concepto se suma al que reconoce en el derecho constitucional
una dimensión estratégica, el cual constituye uno de los elementos arqui-
tectónicos en la construcción de una sociedad compleja, superando el es-
quema decimonónico de estabilidad y fijeza.33

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

VIII. JURISPRUDENCIA DE LA CÁMARA CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DE LA CIUDAD

AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES34

Para graficar la aplicación de estas cuestiones, hemos compilado algu-
nos ejemplos de la interpretación jurisprudencial en el ámbito local.
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32 Duverger, Maurice, Instituciones políticas y derecho constitucional, Barcelona,
Ariel, 1998, p. 486.

33 Thury Cornejo, Valentín, op. cit., nota 30, p. 23.
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vano, Carlos Alberto y otros c/GCBA s/ amparo”, TSJ, 16 de diciembre de 2004.



Al respecto, tanto la Sala I como la Sala II han encuadrado a la res-
ponsabilidad del Estado por omisión en el ámbito del artículo 1112 del
Código Civil, según el concepto de la “falta de servicio” anteriormente
expuesto.

Los fallos analizados dan cuenta de aquellas obligaciones que el Esta-
do asume a través del texto constitucional, las cuales se presentan como
reglas y que constituyen el fundamento de la imputación de responsabi-
lidad. Es decir que la verificación del incumplimiento por parte del Esta-
do en la obligación asumida al garantizar o reconocer un derecho, consti-
tuye en sí misma la omisión.

Como dijimos, la jurisprudencia local receptó íntegramente el concep-
to de la falta de servicio, el cual es aplicado in totum, sin admitir muchos
matices.

El razonamiento que se trasluce de los fallos analizados,35 en general,
respeta un esquema básico: en principio, identifica a la norma “madre”
de la cual surge la obligación para el Estado, que es la Constitución, lue-
go, las normas dictadas en su consecuencia36 (leyes y/o reglamentos), pa-
ra después recorrer y verificar el nexo causal y arribar a la conclusión de
que falló la adecuada prestación del servicio.

En un fallo de 2003 se atribuyó responsabilidad al Estado por la mala
praxis de una médica en el ámbito de un hospital público de la Ciudad,37

derivando tal responsabilidad de la garantía del derecho a la salud que
surge del artículo 20 de la Constitución de la Ciudad y de la correlativa
obligación 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 núm. 153 establece que el hospital denun-
ciado es uno de los efectores del sistema de salud38 y que la paciente se
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35 Nos referimos a fallos en los cuales se admite la responsabilidad del Estado por
omisión, condenando al resarcimiento pecuniario.

36 Recordar lo ya mencionado acerca de la operatividad normativa que surge del ar-
tículo 10 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, por la cual todo lo
que preceptúa es operativo y exigible, aunque no esté reglamentado.

37 “Villalba de Gómez, Leticia Lilian c/ GCBA (Hospital Gral. de Agudos F. Santo-
jani) y otros s/daños y perjuicios”. C. A. Cont. Adm. y Trib. C. A. B. A., Sala II, del voto
de la doctora Nélida M. Daniele con adhesión del doctor Eduardo Russo y disidencia par-
cial del doctor Esteban Centanaro. 8 de abril de 2003.

38 El artículo 24 de la Ley 153 dice que son efectores del sistema “los hospitales ge-
nerales de agudos, hospitales generales de niños, hospitales especializados, centros de sa-



encuentra entre los beneficiarios a que se refiere la norma.39 Probado que
la profesional incurrió en una mala praxis, se deriva la ineficiente presta-
ción del servicio de salud y el correlativo deber de resarcir.

En otro fallo reciente,40 la Sala I responsabilizó al Estado por los da-
ños sufridos por una alumna de una escuela primaria, perteneciente al
sistema educativo público de la Ciudad. El hecho dañoso ocurrió al caer
sobre un pie de la alumna un matafuegos que estaba colgado de la pared.

En este supuesto también se aplicó el concepto de falta de servicio,
debido a lo cual, consideraron los jueces, resultan irrelevantes las cir-
cunstancias fácticas que rodean el hecho; es decir, si el matafuegos cum-
plía con la normativa vigente, si estaba lejos del paso de los alumnos o si
la alumna provocó su caída, sino que simplemente se verificó un funcio-
namiento anormal o defectuoso por la omisión de la debida vigilancia de
la alumna mientras ella se encontraba bajo el cuidado de las autoridades
educativas.

Para arribar a esta conclusión los jueces recurrieron al artículo 24 de
la Constitución, que pone en cabeza de la Ciudad “la responsabilidad in-
delegable de asegurar y financiar la escuela pública 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 obligación de asegurar la
integridad física de los alumnos mientras éstos se encuentren bajo su cui-
dado. El incumplimiento de dicho deber origina responsabilidad estatal,
derivada del cumplimiento irregular de los deberes a cargo de las autorida-
des 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
no sólo el derecho de controlar que la vía pública, y en especial las ace-
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lud polivalentes y monovalentes, médicos de cabecera y toda otra sede del subsector es-
tatal en la que se realizan acciones de salud”.

39 El artículo 1o. de la Ley 153 establece que son beneficiarios del sistema “todas las
personas sin excepción, sean residentes o no residentes de la Ciudad de Buenos Aires”.

40 “Raimondo, Inés Beatriz c/ GCBA s/daños y perjuicios”. C. A. Cont. Adm. y Trib.
C. A. B. A., Sala I, del voto del doctor Carlos Balbín con adhesión de los doctores Hora-
cio G. A. Corti y Esteban Centanaro. 26 de marzo de 2004.



ras, permanezcan en condiciones tales que las personas puedan transitar
por ellas sin peligro, sin perjuicio de la delegación que se hizo en cabeza
de los frentistas de la responsabilidad primaria y principal sobre su man-
tenimiento y conservación.41

Según la Ley nacional 11.545, las municipalidades tienen la obliga-
ción de construir y conservar en buen estado las aceras. Luego, por orde-
nanza municipal núm. 33721, la municipalidad delegó la responsabilidad
primaria y principal de la construcción, mantenimiento y conservación
de las veredas en el frentista.

No obstante, entienden que tal delegación no releva al gobierno de la
Ciudad de la responsabilidad por la omisión del ejercicio del poder de
policía, condenándolo a responder por las lesiones ocasionadas a un pea-
tón por el mal estado de una vereda mal mantenida por el frentista obli-
gado.

Para finalizar este breve recorrido por la jurisprudencia local, citare-
mos un fallo42 en el que la omisión que se imputa se vincula con proce-
sos institucionales y en el cual la intervención de múltiples actores com-
plejiza la atribución de la responsabilidad, que en este caso resulta posible
únicamente debido a la imputación de responsabilidad objetiva y el men-
tado concepto de falta de servicio como un resultado diferente del espera-
do o del requerido, sin que sea menester indagar en el aspecto subjetivo.

Se trata del reclamo de quien había sido designado para ejercer un car-
go en el ex Concejo Deliberante, aparentemente sin consentimiento de su
parte, utilizando su nombre para cobrar los sueldos que le hubiesen co-
rrespondido durante tres años. Por ello, se vio involucrado e identificado
en los medios de comunicación masiva como un “ñoqui arrepentido”,
por lo cual reclamó que se lo indemnice por el daño moral padecido.

El fallo atribuye la responsabilidad al Estado “por haber facilitado la
comisión de ilícitos mediante prácticas ineficientes y complacientes con
la corrupción”, posibilitados por la omisión de controles adecuados.
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41 “Martín Hortal Carlos Alberto c/ GCBA (Dirección General de Obras Públicas)
s/daños y perjuicios”. C. A. Cont. Adm. y Trib. C. A. B. A., Sala I, del voto del doctor E.
Centanaro, con adhesión de los doctores H. Corti y Carlos Balbín. 8 de marzo de 2004.

42 “Norte Carlos Antonio c/ GCBA y otros s/daños y perjuicios”. C. A. Cont. Adm. y
Trib. C. A. B. A., Sala II, del voto de la doctora Nélida M. Daniele, con adhesión del
doctor Eduardo Russo y disidencia parcial del doctor Esteban Centanaro. 24 de marzo de
2004.



Con respecto a “República Cromañón”

El 30 de diciembre de 2004, en la Ciudad de Buenos Aires, ocurrió
una tragedia de dimensiones inéditas. Debido a un incendio provocado
por una bengala que un asistente encendió durante un recital de rock en
un lugar cerrado, murieron 193 personas, en su mayoría jóvenes. La can-
tidad de víctimas sobrepasó todo antecedente en nuestro país, ocasionado
por un desastre no natural.

La gravedad del episodio se debió en gran medida a que las salidas de
emergencia estaban cerradas con candados, y a que la capacidad del lo-
cal, autorizado para albergar a mil personas, estaba excedido notable-
mente, siendo que había más de cuatro mil.

Resulta inevitable hacer mención a este siniestro, que replanteó y
cuestionó el rol del Estado, el ejercicio del poder de policía y, por su-
puesto, la responsabilidad del Estado por omisión. Sin embargo, conside-
ramos que un análisis jurídico de lo ocurrido, para tener valor, requiere
de datos y constataciones con los que aún no contamos.

La investigación judicial está en curso y los factores determinantes de
la tragedia aún no se visualizan con claridad. Como hemos dicho, la teoría
se vuelve difusa cuando la volcamos a la casuística, especialmente en ca-
sos como el expuesto, donde confluye una causalidad múltiple, entre cu-
yos factores determinantes corresponde mencionar la responsabilidad so-
cial, la cual no debe verse desplazada por la responsabilidad del Estado,
máxime cuando a ambas instancias les cabe su cuota parte en el suceso.

Sin dudas, debe existir un equilibrio, al cual podrá arribarse a partir de
un profundo debate y autocrítica que provengan desde la sociedad y des-
de la política.

IX. CONCLUSIONES

Consideramos que sería altamente positivo el desarrollo integral de una
teoría de la responsabilidad del Estado encarada desde el punto de vista
del derecho público, más allá de la aplicación analógica que pueda ha-
cerse de los institutos propios del derecho civil.

Al respecto, consideramos como una interesante piedra basal el voto
de la doctora Aída Kemelmajer de Carlucci en el ya reconocido caso To-
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rres,43 en el cual, citando a Giovanni Duni, enumera los tres requisitos
que deben darse ante una omisión para que resulte digna de generar la
obligación de resarcir por parte del Estado:

1) La existencia de un interés normativamente relevante, sea en la re-
lación cualitativa o cuantitativa (aclara que, por ejemplo, cualitati-
vamente es interés prevaleciente la vida, la salud de las personas y
que en los intereses exclusivamente patrimoniales será menester un
análisis cuantitativo).

2) La necesidad material de actuar para tutelar el interés.
3) La proporción 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 afectación de recursos económicos).

Este “test” de tres pasos, que debería poder sortear cada una de las
omisiones que se le imputen al Estado a fin de merecer el resarcimiento
pecuniario, debería ser el mismo test que, con una respuesta afirmativa,
determine cuáles serán las prestaciones debidas por él.

Esta selección de acciones o prestaciones es la que constituye, ni más
ni menos, un programa de gobierno que deliberadamente contiene deter-
minados objetivos y relega otros.

En este proceso se va modulando la decisión en el actuar, en armonía
con el interés social y ya no solamente respondiendo sistemáticamente
frente a cada obligación de hacer, tal como surge de la reseña jurispru-
dencial citada, sino desde una perspectiva integral.

Se trata de una priorización indispensable e ineludible que acusa reci-
bo de un axioma que aporta la economía: los recursos son limitados, las
necesidades ilimitadas.

Como hemos descrito, en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires las
omisiones en las que puede incurrir el Estado son innumerables en razón
de que en la norma fundamental existen multiplicidad de reglas, en ex-
tremo detallistas y minuciosas, y aun así las necesidades siempre van a
sobrepasar las posibilidades de resolverlas.

Es por eso que adquiere particular relevancia el tercero de los requisi-
tos que señala Duni: la proporción entre el actuar y la utilidad social que
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reditúa, proporción que requiere de una ponderación de principios y que
persigue un resultado que integre la totalidad de los datos de la realidad
económica, política y social.

Consideramos que no será posible desarrollar una ciudad más solida-
ria y democrática, esperando que solamente el Estado se ocupe de ello.
El aspecto normativo es un paso inicial e indispensable, pero no es el
único necesario.

Sin lugar a dudas, hay una “responsabilidad social” cuyas teoría y re-
glas, propias de la sociología y no del derecho, requieren de un desarro-
llo que, al igual que el del derecho, debe tener en miras al bien público,
teniendo en cuenta que ambos operan sobre una misma y única realidad.

Como ya hemos afirmado, parece evidente que los límites de la res-
ponsabilidad del Estado guardan íntima relación con los derechos huma-
nos, con las conductas sociales y con el rol del Estado. Estos límites es-
tán en una continua reformulación y eso requiere de gobernantes atentos,
jueces permeables y legisladores dinámicos, quienes a tiempo con las ne-
cesidades sociales, brinden respuestas adecuadas y suficientes.
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