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Responsabilidad extracontractual del Estado por omision a deberes
genéricos en la Ley N° 26.944
Segunda Parte: omisién estatal y DESC

Por Maria Luz Zanvettor?!

En la primera entrega sobre la tematica, se analizé la jurisprudencia construida por la Corte Federal en torno a la
responsabilidad por omision ante deberes genéricos, destacando el fuerte impacto que ha tenido la sancién de la Ley
N°26.944, la cual en su articulo 3° ha practicamente eliminado ese tipo de responsabilidad.

Las consecuencias negativas de esa decision legislativa se agravan si pensamos en la asuncion de diferentes
compromisos por parte del Estado en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), pues ese tipo de
derechos tienen por rasgo caracteristico la imposicién en cabeza del Estado de diferentes deberes de contenido positivode
rasgonecesarios y existencial para el ser humano, elemento que torna a la omisiéon como una de las principales amenazas
para su vigencia. De esa cuestidon nos ocuparemos en esta oportunidad.

I. La tendencia jurisprudencial y la nueva ley

La necesidad de reconocer la responsabilidad del Estado ante la omision a sus deberes genéricos encuentra un
anclaje directo en la irrupcion de los DESC en el derecho argentino, pues esa categoria ha implicado un cambio en el
paradigma de operatividad de los derechos: mientras que los clasicos derechos civiles -libertad, igualdad, propiedad-
exigian del Estado un mero deber de abstencion -un non facere-, los DESC exigen conductas estatales positivas para su
disfrute. Con ello se quiere expresar que el paradigma ha virado desde una pretension de omision —que el Estado se
abstenga de intervenir en el goce de los derechos civiles- a una prohibicién en la omisién —que el Estado intervenga
activamente a través de prestaciones que garanticen los derechos sociales, econémicos y culturales. La persona tiene la
facultad de la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales y debemos controlar ahora las omisiones contrarias a
esos preceptos. En la actualidad, los derechos fundamentales aparecen como mandatos de proteccién que exigen un obrar
estatal como condicion de posibilidad.

La jurisprudencia de la Corte Federal ha explicitado claramente ese viraje. Es interesante revisar asi algunos casos
jurisprudenciales:

a) Mendoza®

En el Considerando 7° del fallo se dijo que “El reconocimiento 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 deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del
constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente”.

A su turno, dice el Considerando 10 que “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 y omision del Estado provincial cuando pesa sobre éste la obligacién de actuar en 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 particulares”.

b) Quispe?

En el Considerando 9° la Corte indicé que del sistema de fuentes aplicable al caso se desprende el reconocimiento
de un derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de proteccion de sectores especialmente vulnerables como las
personas con discapacidad y los nifios en situacién de desamparo, de modo que corresponde al Poder Judicial establecer
el alcance de dichos preceptos en relacién al caso. Esto implica que el deber por el cual se responsabilizé al gobierno de la
CABA no era especifico sino genérico ya que no surgia de manera concreta de ninguna de sus normas, sino de las
interpretaciones e integracion del plexo normativo aplicable al caso. Se agrega en el Considerando 10 que la primera
caracteristica de esos derechos y deberes es que no son meras declaraciones, por el contrario, son normas juridicas
operativas con vocacion de efectividad.

En definitiva, como bien explica Canda, el damnificado debe probar la existencia de un deber especifico e incumplido.
Si el deber existe, entonces, el 6rgano debe ejercer obligatoriamente su competencia para garantizarlo. Si tal deber
especifico no existe y se trata de un deber genérico, para determinar si el ejercicio de su competencia devendria
obligatorio, debemos analizar las circunstancias del caso.

c) Mosca
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La Corte Suprema recordd en este fallo que las omisiones pueden serlo respecto de mandatos expresos y
determinados en una regla de derecho (cuyo mero incumplimiento implica una falta de servicio) o respecto de objetivos
fijados por la ley solo de un modo general e indeterminado, como propésitos a lograr en la mejor medida posible.®

Vemos como el Alto Tribunal distinguié de manera expresa entre omisiones a deberes especificos y genéricos. En los
primeros la mera inaccion configura la falta de servicio. En los segundos no alcanza con la mera inactividad. Se hizo
hincapié en que la responsabilidad debe ser motivo de un juicio estricto que se base en la ponderacion de los bienes
juridicos protegidos por un lado, y en las consecuencias generalizables de la decision por tomar, por el otro.

Creemos firmemente, como advirti6 Canda, quela Corte senté una regla de importancia: “si se imputa el
incumplimiento de un deber genérico, la responsabilidad debe ser evaluada con juicio estricto, lo que parece indicar un
criterio de evaluacién de restrictivo al examinar en concreto la naturaleza de la actividad, por el cual so6lo procedera en
casos donde el incumplimiento resulte claro a la luz de los requisitos citados. El analizado precedente Mosca se integra con
su precedente Zacarias® en una linea que marca una clara profundizacion en el estudio de la responsabilidad por omisién
ante el incumplimiento de deberes genéricos, y de los cuales puede colegirse que es posible responsabilizar al Estado por
una omision frente a aquellos deberes. Tal determinacién debe hacerse con criterio estricto, analizando los cuatro extremos
desarrollado en Mosca y considerando, asimismo, los bienes juridicos en juego y las consecuencias generalizables que la
decisién por tomar pueda implicar”.’

En esta linea, en el Foro de Politicas de Estado-espacio constituido dentro del Maximo Tribunal orientado al debate
participativo como pilar del estado de derecho-, Lorenzetti se refiri6 sobre los DESC y su implementacién en la
jurisprudencia de la Corte, enfatizando en la necesidad de pensar a largo plazo, mas alld de los acontecimientos
cotidianos. La nocion de DESC (vivienda digna, alimentacién, agua potable, jubilaciones, derecho a las prestaciones de
salud) trae consigo la existencia de una obligacién de hacer por parte del Estado y la utilizaciéon de sentencias exhortativas
por parte de los tribunales de justicia.

Lo cierto es que el contenido del DESC depende del caso concreto y va cambiando constantemente, con lo cual
también varia el alcance del compromiso estatal. Es el poder judicial quien debe hacer respetar los bienes primarios
minimos, aunque con el cuidado de no violentar la division de poderes que garantiza nuestro régimen republicano de
gobierno. La nueva Ley N° 26.944 ha marcado en este punto un limite a los jueces cuya compatibilidad con los mandatos
en materia de DESC es, por cierto, dudosa

En efecto, el articulo 3° inciso d) de la ley, al referirse a la responsabilidad por actividad ilegitima, es determinante al
disponer que la omisién irregular por parte del Estado solo generara responsabilidad cuando se verifique la inobservancia a
un deber normativo de actuacion expresa y determinada. De manera que efectivamente se excluye la responsabilidad por
omision ilicita a un deber genérico.

Por su parte, en el inciso b) del articulo 4° -responsabilidad por actividad legitima-, se contempla el requisito de la
imputabilidad material, pero no se menciona a la inactividad estatal, como si se lo hace en el inciso b) del art. 3° en el que
se establece el mismo requisito para la responsabilidad ilegitima.Ello nos lleva a pensar que, a pesar de no mediar razones
que lo justifiqguen, el legislador ha pretendido excluir la responsabilidad estatal provocada por omisiones legitimas.Esta
seria la hipétesis que han expuestoCanda y Comadira(h)gcuando el Estado omite obrar licitamente, generando con su
inactividad un perjuicio que, en razén de constituir un sacrificio especial para quien padece la omisién legal, corresponde
sea indemnizado.

1. Reflexiones finales

Schmidt Assman ensefia que el derecho fundamental es susceptible de defensa sin necesidad de la ley frente a las
intervenciones estatales.’Es verdad que es el legislador quien debe fijar el esquema esencial para la proteccién de cada
derecho fundamental, pero ¢qué ocurre si estd consagrado de manera genérica en la Constitucion Nacional pero ain no ha
sido reglamentado? ¢ Significa esto que el derecho no resulta exigible?

Consideramos que la respuesta negativa se impone. Como en la Ley N° 26.944 no esta prevista tal omision, son
entonces los tribunales de justicia quienes deberan tutelar los derechos en juego mediante un test de ponderacién entre
fines, medios e interpretacion integral de la normativa aplicable a cada caso concreto.
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