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 El Código Civil y el derecho público. Sus relaciones
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La distinción e interrelación entre derecho privado y público, al menos en nuestro ordenamiento
jurídico, responde no solo a una cuestión académica, sino que también se afinca en nuestra
organización jurídico-política. Mayer(1), con las salvedades propias del contexto histórico,
consideraba que en función de la autonomía científica del derecho administrativo, no había
necesidad de acudir al derecho civil como único medio eficaz para regular la relación entre el
Estado y los particulares. Sin embargo, no descartaba la integración de ambas ramas, puesto que
"[l]a razón por la cual el derecho civil se aplica al Estado radica simplemente en que resulta natural
y conveniente presumir que todo lo que es igual por naturaleza debe ser también regulado
igualmenteâ€¦". El mérito de esta idea consiste en encontrar un equilibrio en la relación entre el
derecho privado y el derecho público. Ahora, el distinto encuadre jurídico de los casos (por reglas
de derecho público o privado) no es inocuo en punto a sus consecuencias(2).
 
  
  
  
 
 
  
  



  
 Los criterios de distinción entre el derecho público y el derecho privado han sido variados y nunca
unánimes.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Un primer criterio es el que tiene en cuenta el interés prevalente: el "derecho público" es el que
tutela o resguardada el interés global de la comunidad, emparentándose con nociones tales como
"bien común" o "bienestar general", en tanto el "derecho privado" es el que resguarda el interés de
los particulares.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Un segundo criterio es el que tiene en cuenta al sujeto jurídico interviniente: si interviene un ente
estatal o público, tal relación será de "derecho público"; si no existe tal intervención, la situación
será de "derecho privado".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El tercer criterio es el que tiene en cuenta la simetría o asimetría de las relaciones jurídicas: en el
derecho público las relaciones no son igualitarias en la medida en que, o por el interés
comprometido o por la intervención estatal (o pública), los particulares están en relación de
subordinación; en tanto lo propio del derecho privado es regular relaciones igualitarias.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En realidad, sostiene Rosatti, los tres criterios tienen su dosis de razón, pero son insuficientes para
establecer "por sí solos". No siempre que el Estado intervenga será en una relación regulada
solamente por el derecho público, así como tampoco las relaciones de



supraordinación-subordinación se dan siempre en el marco del "derecho público".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Hoy en día una justa reconsideración de esta diferenciación, en el sentido de la verdadera
distinción, debe encontrarse en una impronta, en un talante que resuma o sintetice los criterios
señalados por medio de un análisis global, antes que en un abismo, y ambas ramas deben ser
siempre analizadas en un contexto histórico e instrumental. Lo fundamental de comprender es que
el sistema continental europeo en el que se funda la codificación y el sistema anglosajón, fuente de
nuestra Constitución Nacional, difieren tanto en el apego a la ley escrita ante el sistema del
precedente judicial como en la profundización de la fuente legal (análisis etimológico del texto,
sentido histórico, significado actual de las palabras), recurriendo en su caso a otras leyes vía
analógica o por aplicación de principios generales, frente a la importancia de las decisiones
tomadas por otros jueces, especialmente de los Altos Tribunales, verdaderos intérpretes y actores
del derecho.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Ahora bien, en el contexto histórico de sanción de la Constitución Nacional, la unidad nacional
requería en aquel momento –más de 150 años atrás– la uniformidad del derecho sustantivo a pesar
de la adopción del federalismo, la adopción del principio de juridicidad basado en la legalidad
escrita, el intento de convertir la sanción del Código en un momento fundacional de la legalidad civil
y su recurrencia para evitar la dispersión normativa; todo ello para cumplir con el objetivo de unidad
propuesto en el Preámbulo y la gran desconfianza en los jueces del momento(3).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Hoy, a más de 150 años de aquellos hitos históricos, desde el punto de vista conceptual es más
opinable que el derecho civil deba ejercer una especie de paternidad sine die sobre el resto del
derecho privado, y es francamente cuestionable que se pretenda que ejerza la misma influencia
sobre el derecho público, con base en la supuesta universalidad de aquel con relación al carácter
nacional de este. En este sentido, debe ser "la materia" (en sentido de problema jurídico) la que
imponga su lógica y "arrastre a la disciplina" y no al revés.
 
  



  
  
 
 
  
  
  
 Podrían plantearse temas sobre si la entrega en vigencia de las leyes es una cuestión civil o
constitucional, sobre el modo de contar los plazos del derecho, en el derecho civil o en todo el
derecho; sobre si cuestiones atinentes a la vida, como el comienzo o la muerte, pueden estar
reguladas en una norma que no sea la máxima constitucional y sus leyes reglamentarias; sobre si
el rol del juez, como poder del Estado y el alcance de sus atribuciones, es una cuestión netamente
civil. La aplicación de leyes extranjeras frente al fenómeno de la globalización y el mercado
internacional, la religión y la libertad de cultos, entre otros temas, solo deberían ser abordados
desde un punto de vista civil cuando el problema jurídico en juego abarque solo y netamente estas
cuestiones(4).
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 Las llamadas lagunas del derecho
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Se debe a Linares(5) uno de los aportes de mayor profundidad sobre el tema. Este autor
consideraba al derecho como una unidad, y sobre estas bases negaba la existencia de las "lagunas
jurídicas", pues en función del principio consagrado en el art. 19 de la CN "todo lo que no se
encuentra prohibido está permitido". De manera que no se trata de la "ausencia de soluciones",
sino de que la que nos brinda el ordenamiento jurídico no cumple, para el exégeta, con un estándar
de "justicia" o "razonabilidad"(6). Entonces, cuando el derecho público no aporta una regla jurídica
para resolver el entuerto, cabe recurrir en "subsidio" al civil. Otros autores(7), con no menor
agudeza, han considerado que el Código Civil no es únicamente un cuerpo del derecho privado.



Este contiene principios generales del derecho, normas de derecho público y preceptos
específicamente de derecho privado(8). Si bien los dos primeros tipos de normas (en sentido
amplio) se aplicarían en forma directa a la Administración, las de derecho privado lo serían por
"analogía".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El problema de los vacíos de la ley no es el reconocer que aquello existe, pues la imperfección es
obvia e incluso admitida por la propia ley, sino cómo debemos actuar cuando estamos frente a un
verdadero vacío legal. De esta manera recurriremos a un proceso de integración.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Por integración jurídica entendemos aquel procedimiento que, ante la falta o deficiencia de una
norma para un caso concreto, se integra o une al ordenamiento jurídico para llenar aquel vacío.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Este concepto, para algunos autores de la teoría general(9), se encuentra en el proceso de
interpretación, pero cabe aclarar que son diferentes, puesto que la interpretación presupone la
existencia de la norma a la que se debe aclarar o esclarecer. Cuando la interpretación resulta
impotente para resolver un caso concreto, el intérprete (en especial el juez) debe dejar de ser tal
para pasar a cumplir una función integradora, es decir, completar o llenar los vacíos(10).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Vemos, entonces, que tanto se trate de interpretación, argumentación o integración jurídica, los
principios jurídicos vienen a jugar un papel trascendental a la hora de encontrar la solución justa o
más razonable al caso. Tratemos entonces, más allá de las aproximaciones conceptuales



realizadas, de precisar algunos conceptos.
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 Los principios interpretativos
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Si entendemos por "principio" (del latín principium) el criterio, norma o idea fundamental que rige el
pensamiento o la conducta (sexta acepción académica) y por "interpretar" (del latín interpretari), a la
acción de explicar o declarar el sentido de un texto (primera acepción académica), los principios
interpretativos de la Constitución serán aquellos criterios que, guiando el significado de sus
cláusulas, permitan –en caso de duda– mantener la unidad de sentido integral de su texto.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Según nuestro criterio, el sistema constitucional argentino reconoce tres principios interpretativos
en el sentido indicado: el de juridicidad (también conocido como de legalidad), el de igualdad y el de
razonabilidad, con los alcances que les asignaremos infra.
 
  
  
  
 
 



  
  
  
 Es claro que desde un cierto ángulo podemos afirmar que la legalidad es un derecho (en el sentido
de que no se nos puede exigir lo que no es debido), que la igualdad es un derecho (en el sentido de
que no debemos ser tratados de modo discriminatorio) y que la razonabilidad es también un
derecho (en el sentido de que está condenada la arbitrariedad). Si bien lo anterior es cierto, no lo es
menos que los principios de legalidad, igualdad y razonabilidad también pueden ser asumidos
desde una perspectiva más "global" y entendidos como criterios generales aplicables a todos los
derechos y obligaciones constitucionales. Desde esta mira, los principios son algo más que los
derechos, pues si estos se entienden como pretensiones específicas reconocidas por el sistema
jurídico, aquellos serán los criterios que permiten medir sus alcances concretos en cada tiempo y
lugar.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Si, como vimos, una de las acepciones académicas de la palabra "principio" es la que lo considera
como una "norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta", no sería errado
concluir que juridicidad, igualdad y razonabilidad son ideas fundamentales que permiten establecer
el funcionamiento de los derechos y de su contra-cara, las obligaciones(11).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Los principios generales del derecho son aquellos postulados, ideas, fórmulas básicas o
fundamentales que constituyen la base de todo nuestro ordenamiento jurídico, y que permiten
mediante ellos la creación, orientación e integración del ordenamiento legal.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Su vital importancia radica, según García de Enterría, en que aquellos principios son los únicos
capaces de armonizar e integrar ese acumulado de normas permanente y caótico que es la
legislación, hasta convertirla en un sistema operante y fluido.
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 Los principios generales cumplen dos funciones primordialmente:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 a) Orientar e inspirar el ordenamiento jurídico, para constituirlo en el espíritu que contiene toda
norma positiva, de tal manera que se conviertan en principios positivizados.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b) Como ayuda en la tarea integradora, mediante los postulados que se encuentran fuera del
ordenamiento positivo.
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 Reglas de interpretación e integración normativa: necesidad de garantizar la compleción y unidad
del ordenamiento jurídico
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 Entre los métodos de integración, en la actualidad encontramos aquellos que pueden denominarse
heterointegración y la autointegración.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La heterointegración implica recurrir a un sector del ordenamiento diferente de aquel en que se
encontró la laguna o vacío. Tal remisión puede ser expresa así, v. gr.: la legislación laboral se
remite al Código Civil en caso de normas referentes a los contratos laborales y sus condiciones de
forma y plazo, o es realizada por el juez a los fines de dar una solución justa al caso planteado.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A su vez, abarca también la aplicación de la costumbre, jurisprudencia y doctrina. Por eso se dice
que este método, más que ser una integración del ordenamiento legislado, es una integración que
se apoya en todo el ordenamiento jurídico (ley, costumbre, casuística).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Ello lo observamos en el art. 963 del cód. civil y comercial vigente en la prelación normativa
establecida. Así, cuando concurren disposiciones de dicho Código y de alguna ley especial, las
normas se aplican con el siguiente orden de prelación:
 
  
  
  
 
 
  
  



  
 a) normas indisponibles de la ley especial y de este Código;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b) normas particulares del contrato;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 c) normas supletorias de la ley especial;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 d) normas supletorias de este Código.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Continúa dicho estándar al disponer el art. 964 expresamente la forma de establecer la integración
de su contenido, el que se integra con:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitución de las cláusulas incompatibles con ellas;



 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b) las normas supletorias;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 c) los usos y prácticas del lugar de celebración, en cuanto sean aplicables porque hayan sido
declarados obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos y regularmente
observados en el ámbito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicación sea irrazonable.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La autointegración tiene lugar dentro de un mismo sector del ordenamiento; se recurre a una
norma de la misma disciplina para llenar el vacío de otra ley, para lo cual se vale de la analogía y
de los principios generales ya analizados.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El principio de supletoriedad debe ir de la mano del procedimiento de integración al que se liga
para enfrentar un vacío legal; esto en virtud de conservar la coherencia y plenitud del sistema
jurídico, claro está, siempre que no sea incompatible con la naturaleza de la materia.
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 La analogía
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Es aquel procedimiento de integración jurídica mediante el cual, ante un hecho en particular que no
tiene regulación, se aplica una ley que regula un caso semejante debido a que entre ambos existe
una misma identidad de razón. Aquello no se aplica en leyes que establezcan excepciones o
restrinjan derechos.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El uso de la analogía implica necesariamente creación o innovación del derecho. Podemos
distinguir dos clases resaltantes de analogía: la legis y la iuris. Por la primera, se toma una ley que
regula un caso similar al que se plantea sin solución para luego establecer la identidad de razón
que se podrá aplicar en la integración jurídica. Por la segunda, se obtiene la nueva regla a partir de
todo o parte del ordenamiento jurídico extrayendo por inducción la identidad de razón (ratio legis) a
aplicar entre ambas.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Como vemos, la identidad de razón es el punto neurálgico dentro de la analogía. Se entiende así a
la razón de la ley (la ratio legis) que no es parte del texto de la norma sino una expresión de su
sentido transliteral, el que precisamente proviene de los principios en ella incorporados.



 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La analogía se funda en el principio "a igual razón igual derecho", en el principio de igualdad (o
regla formal de justicia) que prescribe que se debate tratar por igual los casos semejantes (igualdad
en los aspectos relevantes); por más que la analogía iuris aplique principios, estos son extraídos de
leyes, por lo tanto hablan de principios positivizados pertenecientes al derecho escrito. Se respeta
así su cualidad de autointegración. Mediante ella no se crea una nueva norma, sino que se aplica la
existente a otro caso por existir identidad de razón.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Es decir, frente al "caso administrativo no previsto", en la terminología de Linares, debía resolverse
por aplicación analógica –y no directa– de esas normas, dada la distinta función que cumple el
instituto de la nulidad en uno y otro campo.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Este procedimiento no consistiría en una mera subsunción del "caso administrativo no previsto" a
las disposiciones del derecho privado. Por el contrario, la aplicación de la regla jurídica "civil" exige,
para esta postura, una "adaptación" a los principios y valores jurídicos del derecho público. Al ser
ello así, el derecho privado y el público serían dos sistemas que corren en paralelo, con principios y
reglas exclusivas a punto tal de transformarse –en un extremo– en excluyentes. Uno de los
problemas que plantearía la "analogía" (considerada de este modo) sería la amplia discrecionalidad
que se concede al operador jurídico para crear ex novo reglas de derecho. Subsiste, además, el
interrogante acerca de si sería factible acudir a las reglas del derecho privado para dar solución a
un caso de derecho público, en la medida en que para esta tesitura existiría, entre ambas ramas del
derecho, una especificidad y autonomía tan acentuada que obstaría a que los preceptos previstos
para una de ellas resulten extensibles a la otra.
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 Contratos administrativos
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Históricamente, gran parte de la doctrina administrativista sostuvo que el contrato administrativo se
encontraba subsumido en la exdefinición del art. 1137 (hoy arts. 957 al 965) del cód. civil, que
establece que hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una voluntad
común destinada a reglar sus derechos(12).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Los contratos de la Administración son aquellos acuerdos celebrados entre un ente que actúa en
ejercicio de la función administrativa, con la posibilidad de ser la otra parte un sujeto particular.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Como en toda definición legal no existe consenso doctrinario en su precisión, con lo cual al menos
podríamos presentar las siguientes teorías, que son las que ha seguido mayoritariamente la
jurisprudencia:
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 A. Teoría de la jurisdicción: hay contrato administrativo cuando los litigios que puedan nacer de
estos contratos sean de competencia de los tribunales "en lo contencioso administrativo", y son
contratos de derecho privado cuando las divergencias suscitadas pueden resolverse bajo la
competencia del juez común.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Se critica esta teoría porque confunde efecto con causa, pues la competencia es una
consecuencia derivada de la naturaleza de la relación. Además porque existen contratos
administrativos de derecho público cuya jurisdicción está otorgada a tribunales comunes(13).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 B. Teoría sobre la forma de contratación: son contratos administrativos aquellos que se celebran
respetando las formas especiales establecidas en el derecho público (licitación pública); serían
contratos civiles aquellos que se celebran siguiendo el procedimiento de contratación civil. La crítica
que se formula es que un mismo contrato administrativo puede celebrarse mediante procedimientos
especiales, como la licitación pública o por contratación directa.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 C. Teoría de la calificación legal: se afirma que el contrato administrativo es aquel calificado como
tal por las normas del derecho positivo. Este postulado es criticado, pues no siempre concordará
con las ciencias jurídicas y dependerá de la expresión de la voluntad legislativa.
 
  
  
  
 



 
  
  
  
 D. Teoría finalista: habrá contrato administrativo cuando la finalidad sea la prestación de un
servicio público o un fin de utilidad pública(14).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 E. Teoría del capital: habrá contrato administrativo cuando el capital sea mayoritariamente estatal.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 F. Teoría de las cláusulas exorbitantes: se sostiene que hay contrato administrativo cuando este
contenga cláusulas exorbitantes en la relación con el derecho común. Cláusulas que no es usual
convenirlas porque serían nulas en el derecho privado.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Esta distinción no tiene sustento, pues no siempre existen las cláusulas exorbitantes en los
contratos de la Administración.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 G. Teoría del criterio de subordinación: se sostiene que los contratos administrativos se
caracterizan por la subordinación jurídica de los administrados a la Administración.
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 H. Teoría según el carácter en que obra la Administración: se considera al Estado como si tuviera
una doble personalidad –cuando, como sabemos, solo tiene una– y desarrolla sus actividades
sujetas a regímenes diversos, tanto de derecho público como privado(15).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A partir de ello, parte de la doctrina no admite que haya contratos que se regulen exclusivamente
por el derecho público y que, en consecuencia, merezcan la denominación de administrativos, y
otros que, también celebrados en ejercicio de la función administrativa, se regulen únicamente por
el derecho civil o comercial y deban calificarse como privados. Por ello consideramos acertado
prescindir de la expresión "contrato administrativo", que sugiere una idea de oposición con los
contratos del derecho privado, y hablar, en cambio, de los "contratos de la Administración" o "en la
función administrativa". En definitiva: en lugar de haber contratos privados con exclusiva aplicación
del derecho privado y contratos administrativos con un régimen privativo de derecho público,
existen contratos de la Administración, en los cuales rigen, en mayor o menor grado, según los
casos, el derecho público y el derecho privado. Por eso no se ha encontrado una solución
satisfactoria para distinguir los contratos administrativos de los contratos privados de la
Administración(16).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Por otra parte, la Corte Suprema ha dicho en reiteradas oportunidades que "las normas del Código
Civil son aplicables supletoriamente en el ámbito regulado por el derecho administrativo" (Fallos:
107:134; 118:343; 205:200; 300:143).
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 El interés público (no orden público) como
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 elemento diferenciador
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Dentro del derecho público cada caso particular en el cual el interés público fije su atención
requerirá una fundamentación específica. Ello se hará mediante razonamientos en los que el
legislador o el juez evaluará el grado de interés público, los distintos medios para satisfacer o
resguardar ese interés, el interés o derecho individual que se restringiría para satisfacer aquel
propósito, y finalmente, se decidirá si el interés público en juego justifica esa limitación del derecho
individual. De acuerdo con ello se dictará la norma que prohibirá u ordenará determinada conducta,
que constituirá el medio para lograr el fin elegido en el juicio de valor. Por lo tanto, lo importante es
la corporización de ese interés en una cosa, un bien, un valor u objeto y la evaluación de la
intensidad de este interés público comparado con el peso del derecho o interés privado que se
deba sacrificar para satisfacer aquel.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En lo que hace al derecho privado tenemos un derecho o interés privado perfectamente definido: el
principio de la autonomía de la voluntad, la libertad de contratar y de reglar sus derechos
contractuales.
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 Personas jurídicas con intervención estatal
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En un país federal como el argentino, el punto presenta aristas más que complejas, dado que el
dictado de los Códigos de Fondo de derecho privado –Civil y Comercial, entre otros– constituye una
atribución que las provincias han encomendado al Congreso de la Nación, conforme establece el
art. 75, inc. 12, de la CN, Carta que establece, además, el deslinde de competencias entre Nación y
provincias y los poderes conservados por estas últimas, conforme art. 121 y sigs., y, a su vez, les
señala pautas acerca de cómo deben asegurar la autonomía de los municipios, en los arts. 5º y
123.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En esa distribución de materias, el derecho público –al menos en bloque– ha sido reservado por
las provincias, a quienes corresponde el dictado de normas de derecho administrativo, entre las que
se encuentran las relativas al establecimiento de personas jurídicas públicas fuera de los que de
modo expreso hubiesen sido conferidos a la Nación.
 
  
  
  
 
 
  



  
  
 Por tal motivo, se ha señalado que el Código Civil –como ahora el Código Civil y Comercial–
contiene numerosas normas de deslinde entre el derecho público y el derecho privado, al regular
estas últimas al detalle, y dejar a las primeras a la Nación o a las provincias, según su respectiva
esfera de competencia constitucional.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Una de esas instituciones limítrofes, aunque requerida de una visión sistémica, es justamente la de
las personas jurídicas luego de la entrada en vigor del Código Civil y Comercial, el que –veremos–
no ha innovado en demasía, pero ha contribuido a la claridad de la temática, superando incluso
algunas discusiones doctrinarias preexistentes y reavivando otras(17).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La ley 26.994 trata, bajo el Título II denominado "Persona jurídica", en su primer capítulo "Parte
general", Sección 1ª, la definición de aquella; define como tales a "todos los entes a los cuales el
ordenamiento jurídico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el
cumplimiento de su objeto y los fines de su creación" (art. 141).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Luego distingue a las personas jurídicas diciendo que son públicas o privadas (art. 145).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Son personas jurídicas públicas:
 



  
  
  
 
 
  
  
  
 a. el Estado nacional, las provincias, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los municipios, las
entidades autárquicas y las demás organizaciones constituidas en la República a las que el
ordenamiento jurídico atribuya ese carácter;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b. los Estados extranjeros, las organizaciones a las que el derecho internacional público reconozca
personalidad jurídica y toda otra persona jurídica constituida en el extranjero cuyo carácter público
resulte de su derecho aplicable;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 c. la Iglesia católica (art. 146).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Continúa expresando que estas se regirán en cuanto a su reconocimiento, comienzo, capacidad,
funcionamiento, organización y fin de su existencia, por las leyes y ordenamientos de su
constitución (art. 147).
 
  
  
  
 
 
  
  



  
 Específicamente respecto de la locación, por ejemplo, establece el art. 1193 bajo el título "Contrato
reglado por normas administrativas", que si el locador es una persona jurídica de derecho público,
el contrato se rige en lo pertinente por las normas administrativas y, en subsidio, por las de este
capítulo.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Por su parte, en el art. 148 prescribe que "son personas jurídicas privadas: a. las sociedades; b. las
asociaciones civiles; c. las simples asociaciones; d. las fundaciones; e. las iglesias, confesiones,
comunidades o entidades religiosas; f. las mutuales; g. las cooperativas; h. el consorcio de
propiedad horizontal; i. toda otra contemplada en disposiciones de este Código o en otras leyes y
cuyo carácter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de funcionamiento".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Amplía, respecto de estas últimas, la nómina de las que estuvieran incluidas en el Código anterior,
aun cuando ya lo eran por sus leyes especiales –cooperativas, mutuales– y zanjando las dudas
generadas en torno a algunas –consorcio de propiedad horizontal–; deja, no obstante, abierta la
enumeración a la inclusión de otras.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 No se ha dotado de personalidad jurídica a los fideicomisos ni a las sucesiones indivisas. No
obstante, existen casos "grises", como resulta el Fondo Fiduciario Federal de Infraestructura
Regional, creado por la ley 24.855 como el instrumento central del Programa de Desarrollo
Regional y Generación de Empleo, cuyo carácter extrapresupuestario queda determinado en el art.
4º de la ley, encuadrándose dentro del Sector Público Nacional no Financiero, el cual el Máximo
Tribunal ha considerado que es "un sujeto de derecho público, federal y de carácter
interjurisdiccional, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones", por lo cual debe
interpretarse que la expresión "fiduciario" atribuible al Banco de la Nación Argentina "se emplea en
el sentido de mandatario y no como propietario imperfecto"(18).
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 Según un criterio de distinción, las personas jurídicas públicas son aquellas cuya existencia y
funcionamiento dependen del derecho público, aunque parte de su actividad esté regulada por el
derecho privado, mientras que las personas jurídicas privadas serían aquellas que tienen
reglamentada su existencia y sus actividades por el derecho privado, aunque dependan de una
autorización estatal para funcionar.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Navarro Floria, citado por el autor que seguimos en este punto, destaca que –en punto al art. 146,
inc. a)– "la frase final (''las demás organizaciones...'') es una enunciación abierta y oportuna. Al fin y
al cabo, el Código Civil no es más que una ley y, por tanto, es razonable que contemple que otras
leyes pueden crear personas jurídicas públicas".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Respecto de los "Estados extranjeros", se ha sostenido con acierto que debe entenderse
comprensivo de los estados provincial y municipal.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Por su parte, la referencia a "las demás organizaciones constituidas en la República a las que el
ordenamiento jurídico atribuya ese carácter" contempla, según los redactores de nuevo Código, el
caso de las empresas del Estado y a las denominadas "personas jurídicas públicas no estatales
regidas por leyes especiales", como son los partidos políticos, las asociaciones sindicales, obras
sociales, entidades como los colegios de profesionales con gobierno de la matrícula o facultades
disciplinarias especiales, cajas especiales de jubilaciones, etcétera.
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 En tanto que la mención a "toda otra persona jurídica constituida en el extranjero cuyo carácter
público resulte de su derecho aplicable" alude a las organizaciones internacionales,
supranacionales o regionales, como la Organización de las Naciones Unidas, Organización de
Estados Americanos, la Cruz Roja Internacional, la Organización Mundial de la Salud, entre otras.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 IX
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Personas públicas no estatales
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El nuevo Código Civil y Comercial las contempla de manera implícita cuando en el art. 146, inc. a),
in fine, expresa: "y las demás organizaciones constituidas en la República a las que el
ordenamiento jurídico atribuya ese carácter".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Tales entidades, creadas por el legislador como públicas, aunque sin encuadrarlas en la
organización administrativa del Estado, se caracterizan por la aplicación prevalente del derecho



privado, por lo cual queda el derecho administrativo reservado para todo lo atinente a las
prerrogativas públicas que hubiesen sido atribuidas por el legislador en el acto de creación(19).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 a) Caracterización de las personas públicas no estatales
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Se ha sostenido que las personas jurídicas públicas no estatales presentan los siguientes
caracteres: i) generalmente, aunque no siempre, su creación resulta de la ley; ii) persiguen fines de
interés público (aunque no son fines específicos del Estado); iii) pueden gozar, en principio, de
ciertas prerrogativas de poder público (como ocurre con la obligación para las personas por ellas
alcanzadas de afiliarse o incorporarse a la entidad creada o contribuir a la integración de su
patrimonio); iv) el Estado ejerce sobre ellas y su actividad un contralor intenso; v) su capital y sus
recursos provienen, principalmente y por lo general, de aportaciones directas o indirectas de las
personas que están afiliadas o incorporadas a ellas; vi) las personas que se desempeñan en esas
entidades no son agentes públicos; vii) sus decisiones y resoluciones no son actos administrativos,
aun cuando tales entidades puedan estar sometidas, con mayor o menor preponderancia, al
derecho público.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A continuación se enuncian las distintas entidades comprendidas en la categorización, a efectos de
reparar que ocupan un sector importante de la sociedad y que cumplen numerosas actuaciones
que quedan reguladas por el derecho administrativo. Tal es el caso:
 
  
  
  
 
 
  
  
  



 * de las obras sociales regidas por ley 23.660 y las obras sociales universitarias regidas por ley
24.741 y, en especial, el INSSJP-PAMI, creado por ley 19.032 y su modificatoria ley 25.615;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * las sociedades de economía mixta regidas por decreto ley 15.349/1946, ratificado por ley 12.962;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los Colegios Profesionales;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * las Cajas de Previsión Social de Profesionales;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * algunos Institutos, como el Instituto de Estadística y Registro de la Construcción (IERIC),
conforme decreto 1309/96;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los consorcios camineros;



 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los Consorcios de Gestión Portuaria mentados en la ley 24.093 (art. 12), en función de la cual se
crearon en la Provincia de Buenos Aires por ley 11.414 –modif. por ley 11.930– los Consorcios de
Gestión de los Puertos de Bahía Blanca y de Quequén, así como los de San Pedro (creado por
decreto 5/05), La Plata (creado por decreto 1596/99) y Mar del Plata (creado por decreto 3572/99),
además del flamante Consorcio de Gestión del Puerto de Olivos (creado por decreto 576/15). En la
Provincia de Santa Fe, ley 11.011 de Creación de los Entes Administradores Portuarios de Santa
Fe y Rosario;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los partidos políticos (conforme ley 23.298 y CS, Fallos: 322:2424; 329:187, entre otros);
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * la Corporación Vitivinícola Argentina (COVIAR), creada por ley 25.849;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * el Instituto Nacional de la Yerba Mate (INYM), creado por ley 25.564;
 
  
  
  
 
 
  



  
  
 * el Ente Nacional de Alto Rendimiento Deportivo (ENARD), creado por ley 26.573;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * el Consejo Federal de Legisladores Comunales de la República Argentina (COFELCO), creado
por ley 26.874;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * el Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA), transformado en tal carácter por
decreto 1.536/02;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los Entes Cooperadores (conforme leyes 23.283 y 23.412, y PTN, Dictámenes: 210:42), y en
especial el Ente de Cooperación Técnica y Financiera del Servicio Penitenciario Federal, creado por
ley 24.372;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * el Instituto de Promoción de la Carne Vacuna Argentina, creado por ley 25.507;
 
  
  
  
 
 



  
  
  
 * el Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE), creado por ley 25.191.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 * los Entes Binacionales, como la Comisión Técnica Mixta de Salto Grande.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b) Las comunidades indígenas
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Estas últimas no han sido incluidas en el Código Civil y Comercial –sea como personas jurídicas
públicas o privadas–, el que se limita a establecer en el art. 18 que las comunidades indígenas
reconocidas tienen derecho a la posesión y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano según lo
establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el art. 75, inc. 17, de la CN. Pareciera más
una transcripción de lo dicho por la Constitución, ya que no advertimos agregado alguno a los
postulados constitucionales.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Explica Navarro Floria(20) que estaban –en cambio– mencionadas en el art. 148, inc. h), del
Proyecto. "El art. 75, inc. 17, de la Constitución Nacional reformada en 1994 obliga a reconocer la
personalidad jurídica de estas comunidades. Tal reconocimiento ya había ocurrido por medio de la
ley 23.302 (ahora, ley H-1456). Sin embargo, su inclusión como personas jurídicas privadas suscitó



una queja unánime de los pueblos originarios, que alegaron, por una parte, no haber sido
consultados y, por otra, que en su calidad de pueblos preexistentes a la Constitución debían ser
reconocidos como personas jurídicas públicas, a semejanza de la Iglesia católica. Y tienen razón".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Sin embargo, merece destacarse lo sostenido por la Fiscalía de Estado de la Provincia de Santa
Fe, en el meduloso dictamen 416 del 7-11-08, organismo en el que se desempeña esta autora.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Allí se sostiene que el art. 75, inc. 17, de la Constitución Nacional reconoce la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos originarios, con lo cual significa que les reconoce autonomía cultural y su
personalidad jurídica sin necesidad de someterlos a las formas jurídicas de organización propias del
derecho moderno occidental. Luego, también establece que son competencias concurrentes del
Estado Nacional y las Provincias "reconocer la personería jurídica de sus comunidades".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Agregó: "La racionalidad de la reforma constitucional de 1994, y del nuevo paradigma que se
establece en el artículo 75 inc. 17 de la Constitución Nacional, está guiado por dos directrices
básicas: [1] el reconocimiento del preestatalidad de los pueblos originarios; [2] el respeto de la
diversidad cultural de los pueblos aborígenes y, en ese marco, las formas de organización de sus
comunidades que les son propias. La primera idea, referente a la preexistencia de los pueblos
originarios, incide en la relación del Estado Argentino con los pueblos originarios, la que no puede
ser la de ''autorización estatal'' propia del Código Civil para las personas jurídicas de derecho
privado que así lo requieren. Esta posibilidad queda descartada de plano desde el momento mismo
en que la Constitución Nacional refiere a la preexistencia étnica. Por el contrario, debe sostenerse
que el reconocimiento de la preexistencia étnica de los pueblos originarios efectuado en la
Constitución Nacional posee un significado que se acerca más al reconocimiento de una persona
jurídica de derecho público del art. 33 primer párrafo del Código Civil".
 
  
  
  



 
 
  
  
  
 c) La participación del Estado en personas jurídicas privadas
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Finalmente, me interesa abordar el análisis del art. 149 del cód. civil y comercial, que refiere a las
personas jurídicas con participación estatal. La norma citada dispone que la participación del
Estado en personas jurídicas privadas no modifique el carácter de estas. Sin embargo, la ley o el
estatuto pueden prever derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés público
comprometido en dicha participación.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Conviene realizar algunas precisiones. Administrativamente se ha denominado empresa pública a
aquella organización que combina los distintos factores de la producción (esto es, desarrolla una
actividad empresarial) para generar bienes o servicios y cuya propiedad del capital o la
administración es ejercida por el sector público. Esos bienes y servicios se venden en el mercado a
un precio que cubre, al menos, una porción de sus costos. La empresa pública así considerada
responde a un fin establecido por el poder público a través de una norma de carácter legal, pero el
criterio trasciende la naturaleza jurídica para centrarse en las características de las actividades que
desarrollan; en este sentido, la propiedad mayoritaria del Estado no es una condición suficiente
para definir el carácter público, ya que, aun en casos de minoría o sin ella, "el Estado puede tener
un rol dominante en la creación o dirección de una entidad empresaria y en tal caso hay
fundamentos para asimilarla a un cierto carácter público".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La definición no ofrece mayores dificultades frente a las grandes empresas producto de decisiones
tomadas en el seno del Estado, como Yacimientos Petrolíferos Fiscales (YPF) –con un capital
accionario del 51% estatal desde el año 2012–; Obras Sanitarias –hoy Agua y Saneamientos
Argentinos (AySA); Gas del Estado –liquidada en 1997– y otras; no obstante, las dudas pueden



presentarse en el caso de aquellas empresas privadas que fueron intervenidas por el poder público
para satisfacer una finalidad específica sin que se despojara formalmente a los titulares del capital,
o de aquellas empresas privadas en las que la participación del Estado era minoritaria tanto en el
capital como en su administración, aun cuando estuviesen supervisadas mediante fideicomisarios,
directores o síndicos. Finalmente, encontramos empresas que recibieron aportes de capital del
Estado en virtud de un régimen especial con el propósito de impulsarlas inicialmente y delegar la
gestión y la propiedad al sector privado más adelante; es decir, se trataba de empresas con amplia
participación estatal pero con el objetivo (público) de traspasar su dominio al capital privado en un
período temporal relativamente breve, aunque en muchos casos ello no necesariamente ocurrió en
los tiempos previstos o del modo establecido(21).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Es decir, los elementos públicos que darían la nota iuspublicista a la persona jurídica entre otros
serían el sometimiento al régimen de contrataciones; el control financiero-económico y
administrativo por parte de los órganos estatales especialmente creados al efecto; el carácter de
empleados o funcionarios públicos de los directores designados por el Estado nacional para que
ejerzan la representación de acciones que le pertenecen, es un agente público según la PTN. Por
tal motivo, también resultan aplicables las normas vigentes en materia de incompatibilidades
funcionales; la inclusión o exclusión del régimen de consolidación, etcétera.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A título de ejemplo reciente, la declaración de interés público nacional mediante ley 27.132 tiene
como objetivo prioritario de la República Argentina la política de reactivación de los ferrocarriles de
pasajeros y de cargas, la renovación y el mejoramiento de la infraestructura ferroviaria y la
incorporación de tecnologías y servicios que coadyuven a la modernización y a la eficiencia del
sistema de transporte público ferroviario, todo lo cual importa a los fines de determinar el régimen
jurídico de una empresa. O bien la ley 26.466, que declara de utilidad pública y sujetas a
expropiación las acciones de las empresas Aerolíneas Argentinas Sociedad Anónima y Austral
Líneas Aéreas Cielos del Sur Sociedad Anónima y de sus empresas controladas.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 X



 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Prescripción
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La determinación del plazo de prescripción liberatoria referida a la obligación de pago de los
tributos locales ha sido materia de debate doctrinario y planteamiento jurisprudencial. La disputa
enfrenta las cláusulas específicas que regulan el instituto en el Código Civil y las normas de
derecho público local que –en el marco de la reglamentación tributaria– establecen plazos
diferentes.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Desde el punto de vista doctrinario, la cuestión remite al debate sobre la naturaleza misma del
instituto de la prescripción, planteándose si se trata de una cuestión sustancial vinculada al régimen
de las obligaciones (en el caso, sobre una de las formas de liberarse de su cumplimiento) y,
consecuentemente, materia delegada por las provincias al gobierno nacional, o si –por el contrario–
es una cuestión referida al régimen tributario local y, consecuentemente, no delegada y retenida por
los gobiernos locales.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La tesis civilista considera que el encadenamiento normativo vigente en el tema es el que surge de
lo prescripto en el inc. 12) del art. 75 de la CN, en la medida en que define como atribución del
Congreso Nacional la de "dictar los Códigos Civil, (...) en cuerpos unificados o separados, sin que
tales códigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicación a los tribunales
federales o provinciales, según que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas



jurisdiccionesâ€¦", a partir del cual cobra vigencia lo dispuesto en el ex art. 4027, inc. 3º, del cód.
civil, que establece la prescripción quinquenal "de todo lo que debe pagarse por años, o plazos
periódicos más cortos". Como es el caso de los impuestos, tasas y contribuciones. Hoy el art. 2562
establece un plazo de prescripción de dos años; inc. c): "El reclamo de todo lo que se devenga por
años o plazos periódicos más cortos, excepto que se trate del reintegro de un capital en cuotas".
Pero el principio también es hoy diferente: el art. 2560 establece como plazo genérico el de cinco
años, excepto que esté previsto uno diferente en la legislación local.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La tesis autonómica del derecho tributario local considera que el encadenamiento normativo
vigente en el tema es el que surge de lo previsto por el art. 121 de la CN, en la medida en que
estipula que "las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitución al gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporación", a partir del cual cobra vigencia la potestad normativa local para delimitar sin
condicionamientos lo referente al régimen tributario, lo que incluye –además de la determinación del
hecho imponible, los sujetos obligados, el cálculo del monto del tributo, etc.– lo atinente al plazo de
extinción de la obligación con el fisco(22).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 ¿Cuál fue hasta el momento el criterio de la Corte Nacional? La Corte Suprema ha afirmado
reiteradamente en este tema la supremacía de las normas de la legislación común dictada por el
Congreso de la Nación, sin que puedan apartarse de lo allí dispuesto las leyes y ordenanzas
locales.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En el caso "Filcrosa S.A.", fallado el 30-9-03, la Corte Suprema reiteró que los ordenamientos
locales no podían establecer plazos de prescripción liberatoria de las obligaciones tributarias que
excedieran el plazo previsto en el Código Civil, porque –en tal caso– la municipalidad estaría
reglando aspectos de derecho común vedados tanto a ella como a la provincia de la cual forma
parte, y porque la prescripción liberatoria constituye una de las principales facetas del régimen de
las obligaciones regulado por el Código Civil.
 



  
  
  
 
 
  
  
  
 En un futuro sería deseable la armonización (y por qué no, la uniformidad) de los plazos de
prescripción entre los diversos ordenamientos fiscales locales. Pero ello debería lograrse (como
sugiere el voto del Dr. Casás en el fallo del Tribunal Superior de la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires, in re "Sociedad Italiana") a través de los mecanismos de un federalismo de concertación que
estructure la codificación de los ordenamientos fiscales locales antes que por la vía de una
jurisprudencia que, si bien suprema y última, desconoce en los hechos las facultades fiscales –no
delegadas– de los Estados locales (vid. el voto de la Dra. Ruiz en la misma causa).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Pues, si cada rama del derecho establece sus respectivos plazos de prescripción (como acontece
con el Código Civil, el Código Penal y aun con la legislación tributaria federal), ¿por qué no pensar
en un sistema uniforme (en algunos temas como el de la prescripción) o compatible (en otros
temas) entre los ordenamientos tributarios provinciales, que consiga simultáneamente los objetivos
del respeto a las autonomías locales y el resguardo de la seguridad jurídica de los
contribuyentes?(23).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 XI
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Limitaciones administrativas al dominio
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 La restricción es una especie dentro del género de las limitaciones a la propiedad privada en
interés público que supone o bien la condición legal del ejercicio normal u ordinario del derecho de
propiedad, o bien una tolerancia o mínimo sacrificio del propietario impuesto en consideración al
interés general
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Seguimos a Rosatti cuando sostiene que las restricciones se fundan en razones de seguridad,
higiene, salubridad, moralidad, urbanismo (ornato, estética, etc.), tranquilidad, etc. Pueden
imponerse sobre cosas muebles o inmuebles e incluso sobre cualquier bien que integre el
patrimonio de un administrado. Pueden consistir en obligaciones de no hacer (v. gr.: prohibición de
construir edificios a más de una determinada altura), de dejar hacer (v. gr.: permitir la colocación de
carteles de calles sobre la vereda) y aun de hacer (v. gr.: proveer instalaciones que constituyan una
medida de protección en el caso de los edificios en construcción).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A su vez, las restricciones se caracterizan por ser:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 a) generales: rigen para todos los propietarios en igualdad de condiciones;
 
  
  
  
 
 
  



  
  
 b) obligatorias: no están sujetas al consentimiento del propietario afectado;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 c) variadas e ilimitadas: son de contenido diverso y no están tipificadas en clases ni categorías (no
existe numerus clausus);
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 d) no indemnizables: debido a la exigüidad del sacrificio impuesto al propietario;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 e) imprescriptibles: no se extinguen por desuso ni por no uso; y
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 f) ejecutorias.
 
  
  
  
 
 
  
  
  



 El principio está establecido en el art. 1970, que dispone bajo el título "Normas administrativas" que
las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés público están regidas por el derecho
administrativo. El aprovechamiento y uso del dominio sobre inmuebles debe ejercerse de
conformidad con las normas administrativas aplicables en cada jurisdicción. Los límites impuestos
al dominio en este capítulo en materia de relaciones de vecindad rigen en subsidio de las normas
administrativas aplicables en cada jurisdicción.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Tal como ya era la regla para tales limitaciones, los deberes impuestos por los límites al dominio no
generan indemnización de daños, a menos que por la actividad del hombre se agrave el perjuicio
(art. 1971).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Tratándose del derecho real de propiedad horizontal, el art. 2043, que refiere a "cosas y partes
propias", establece que son necesariamente propias con respecto a la unidad funcional las cosas y
partes comprendidas en el volumen limitado por sus estructuras divisorias, los tabiques internos no
portantes, las puertas, ventanas, artefactos y los revestimientos, incluso de los balcones. También
son propias las cosas y partes que, susceptibles de un derecho exclusivo, son previstas como tales
en el reglamento de propiedad horizontal, sin perjuicio de las restricciones que impone la
convivencia ordenada.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Y al tratarse del nuevo derecho real de conjuntos inmobiliarios, el art. 2080 específicamente
establece, bajo el título "Limitaciones y restricciones reglamentarias", que, de acuerdo a las normas
administrativas aplicables, el reglamento de propiedad horizontal puede establecer limitaciones
edilicias o de otra índole, crear servidumbres y restricciones a los dominios particulares, así como
también fijar reglas de convivencia, todo ello en miras al beneficio de la comunidad urbanística.
Toda limitación o restricción establecida por el reglamento debe ser transcripta en las escrituras
traslativas del derecho real de propiedad horizontal especial. Dicho reglamento se considera parte
integrante de los títulos de propiedad que se otorgan sobre las unidades funcionales que componen
el conjunto inmobiliario, y se presume conocido por todo propietario sin admitir prueba en contrario.
 



  
  
  
 
 
  
  
  
 Incluso al referirse a materia urbanística, el art. 2075 establece que todos los aspectos relativos a
las zonas autorizadas, dimensiones, usos, cargas y demás elementos urbanísticos
correspondientes a los conjuntos inmobiliarios se rigen por las normas administrativas aplicables en
cada jurisdicción.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 A partir del viejo art. 2611, Vélez concluyó que existen dos grandes grupos de restricciones:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 1º) Limitaciones impuestas por la ley, teniendo en cuenta inmediatamente el interés privado de los
demás particulares propietarios de inmuebles; estas limitaciones se rigen por el Código Civil. Estas
son solo las que generan una relación entre dos particulares sin incidencia sobre el bienestar
general.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 2º) Limitaciones impuestas por el orden jurídico en atención al interés público de la colectividad.
Estas limitaciones se rigen por el derecho administrativo; así lo reconocía el citado art. 2611 del
cód. civil, que expresa: "Las restricciones impuestas al dominio privado solo en el interés público,
son regidas por el derecho administrativo".
 
  
  
  
 



 
  
  
  
 Las principales limitaciones administrativas a la propiedad privada son:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 a) meras restricciones;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 b) servidumbre administrativa no civil;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 c) ocupación temporánea;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 d) expropiación.
 
  
  
  
 
 
  
  



  
 En cuanto a las meras restricciones están reguladas en el art. 1973 y siguientes(24).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Merece una especial reflexión la regulación del camino de sirga en el art. 1974, que redujo a
quince metros de ancho en toda la extensión del curso la extensión de terreno que el dueño de un
inmueble colindante con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas, aptos para el
transporte por agua, debe dejar libre y en la que no puede hacer ningún acto que menoscabe
aquella actividad. Todo perjudicado puede pedir que se remuevan los efectos de los actos
violatorios de este artículo.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La nueva regulación redujo en veinte metros la franja libre que deben respetar los propietarios de
inmuebles linderos con cauces o lagos "aptos para el transporte por agua".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Dicha reducción generó numerosas críticas, especialmente en las provincias del sur en las que
pocos dueños son propietarios de grandes extensiones de tierra con lagos y cursos de agua
incluidos, ya que se sostenía que los titulares ribereños debían permitir el uso del camino de sirga a
cualquier habitante, a los efectos de la navegación, pesca o cualquier otra utilización propia de
destino público (ley de la Provincia del Neuquén que establecía una serie de restricciones a los
propietarios de tierras ribereñas, declarada inconstitucional por la CS en el fallo "Las Mañanitas" al
sostenerse que era una expropiación encubierta sin indemnización). Y hemos mencionado que
tanto en estos temas como en materia impositiva, la posición de la Corte Nacional es centralista, ya
que hace prevalecer el derecho común o el interés federal sobre las competencias provinciales.
 
  
  
  
 
 
  



  
  
 XII
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Responsabilidad del Estado
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Enfatizamos el aparente descubrimiento de un "nuevo mundo" a partir de la separación de la
responsabilidad del Estado del Código Civil y Comercial, que nos da la perspectiva
iusadministrativista, ya que no hay que confundir ni otorgar un enfoque iusprivatista a la
responsabilidad del Estado, puesto que sus elementos constitutivos, características y criterios de
resolución, en fin, su naturaleza misma, son propios del derecho público, y esto es lo que vino a
reivindicar la ley 26.944.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En el ámbito nacional, producto de la casi total carencia histórica de normas referidas a la
responsabilidad del Estado, fue la evolución jurisprudencial la que hizo posible abandonar la
antigua concepción francesa de la irresponsabilidad total del Estado a favor de su plena
responsabilidad. En este cambio progresivo adquieren importancia central los fallos de la Corte
Suprema en la materia y, a partir de allí, el desarrollo que la materia ha tenido en los tribunales
provinciales.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Ahora bien, en lo atinente a la responsabilidad del Estado, las limitaciones que originariamente



planteaba el Código Civil dieron origen a un desarrollo pretoriano de este instituto. El principal
fundamento en la elaboración del Alto Tribunal (sobre la base del Código Civil) lo constituyó la "falta
de servicio", cuyo sustento normativo reposaba en el art. 1112 del cód. civil, hoy regulada por la ley
especial citada de Responsabilidad del Estado(25).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La imputación directa al Estado se afincaba en la "teoría del órgano" (también de sustento
pretoriano(26)), en tanto que el nexo de causalidad o inclusive el daño(27) no observaban
diferencias sustanciales con las prescripciones del Código Civil, excepto en la responsabilidad del
Estado por su actividad lícita, en la que alguna parte de la doctrina y jurisprudencia sostiene que la
causalidad debía ser exclusiva(28); se discutía acerca de los alcances de la reparación(29) y se
agregaba como presupuestos de la responsabilidad el "sacrificio especial" y la "ausencia del deber
jurídico de soportar el daño"(30).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La ley 26.944 de Responsabilidad del Estado no innova en lo que ha sido la tradicional doctrina
jurisprudencial del Alto Tribunal, sino que precisa presupuestos específicos de cada tipo de
responsabilidad, que en la jurisprudencia aparecían como oscilantes. Esto es dirimente, pues, para
esclarecer sus alcances. En estas condiciones, si bien las jurisdicciones locales contaban con
atribuciones para reglamentar sus servicios y funciones administrativas (derecho público local), los
presupuestos de la responsabilidad constituían materia del derecho de fondo (civil)(31). Esta
interpretación es la que, al parecer, dependía de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema
hasta que decidió el caso "Barreto"(32). En este, tras redefinir el concepto de "causa civil", modificó
su postura, y entendió que "se trata, pues, de un daño que los actores atribuyen a la actuación del
Estado provincial en el ámbito del derecho público, como consecuencia del ejercicio imperativo del
''poder de policía de seguridad'' entendido como una ''potestad pública'' propia del Estado, quien la
ejerce cuando lo estima conveniente para satisfacer exigencias de bien público o de interés
general; materia cuya regulación corresponde al campo del derecho administrativo y de resorte
exclusivo, por ende, de los gobiernos locales, de conformidad con lo dispuesto por el art. 121 y
concordantes de la Constitución Nacional; y que encuentra su fundamento en principios extraños a
los propios del derecho privado que los supuestos de responsabilidad del Estadoâ€¦". La
jurisprudencia del Alto Tribunal en esta materia, entonces, singularizó la responsabilidad del Estado
como un tema del derecho administrativo; con ello, las provincias y la Nación, como lo reconoce la
propia ley, podrían establecer regímenes específicos. Subsiste la duda, a la que no podemos dar
respuesta, de con qué alcance. Ahora bien, partiendo de que en la ley 26.944 se regula la
responsabilidad del Estado, el interrogante es si el Código Civil se encuentra excluido o, en su
caso, con qué alcances será de aplicación. En el art. 1º de esa ley se sienta un principio al parecer
concluyente, puesto que expresa, en la parte que corresponde, que "las disposiciones del Código
Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria". La



disposición puede abrir alguna duda, sin embargo, inclina a pensar que el legislador habría optado
por la integración analógica; es decir, considerando adecuadamente la "autonomía" del derecho
administrativo.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Según el art. 1º de la ley nacional 26.944, la responsabilidad del Estado por los daños que su
actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas. Aclara lo que la
jurisprudencia y la doctrina casi uniformemente sostenían, que la ley es objetiva y directa. Y ahora,
expresamente y de manera innovadora, establece que las disposiciones del Código Civil no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Dicha ley 26.944, ha sido replicada en los arts. 1764, 1765 y 1766 del cód. civil y comercial.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 La norma expresamente dice que la responsabilidad del Estado es amplia y se refiere a todos los
daños que sean consecuencia de su actividad o inactividad. En otras palabras: comprende los
daños ocasionados por los hechos y actos, así como también por las omisiones; a esta parte se la
puede vincular con lo que la doctrina denominó los daños provocados, ya sea por una no
prestación del servicio o por una prestación irregular del servicio, y, por ello, el afectado puede
accionar solicitando la prestación omitida o deficientemente prestada, o reclamando la reparación
de los perjuicios derivados de la conducta no realizada o realizada deficientemente.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Dice la norma que "las disposiciones del Código Civil no son aplicables a la responsabilidad del



Estado de manera directa ni subsidiaria". Esta disposición me parece adecuada, ya que las normas
del derecho privado crean entre las personas a quienes se aplican relaciones de coordinación, pues
se encuentran situadas en un plano de igualdad. En cambio, las normas del derecho público crean
entre las personas a quienes se aplican relaciones de subordinación, porque no son consideradas
jurídicamente iguales por la ley. Esto no quiere decir que la persona que se vincule con el Estado
solo tenga obligaciones y no tenga derechos.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Si sus derechos son vulnerados, el afectado deberá acudir, primero a la sede administrativa, a fin
de agotar la instancia administrativa, y luego a sede judicial, para interponer una acción
contencioso administrativa ante el tribunal competente.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El Estado se relaciona con los particulares mediante normas de subordinación, porque uno de sus
cometidos es el de proveer al bienestar general. En otros términos, el fin del Estado es la
satisfacción del bien común. En cambio, las normas que encontramos en el Código Civil han sido,
en general, establecidas pensando en la idea de autonomía de la voluntad, igualdad de las partes,
igualdad de los intereses, y es por esa razón que se aplican normas de coordinación. Esta es una
de las razones por las que la responsabilidad estatal no se puede evaluar con los parámetros civiles
tradicionales y, por ello, debe analizarse exclusivamente desde el derecho público.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Veamos críticamente la letra de la ley.
 
  
  
  
 
 
  
  
  



 Art. 2º: "Se exime de responsabilidad al Estado en los siguientes casos:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "a) Por los daños y perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor, salvo que sean
asumidos por el Estado expresamente por ley especial;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "b) Cuando el daño se produjo por el hecho de la víctima o de un tercero por quien el Estado no
debe responder".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Entendemos en este punto, tal como lo viene reconociendo especialmente la jurisprudencia
provincial, que la norma no produce una exclusión total sino proporcionada a la conducta de la
víctima o del tercero que coadyuvaron a la producción del daño.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Art. 3º: "Son requisitos de la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad ilegítima:
 
  
  
  
 
 
  
  



  
 "a) Daño cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un órgano estatal;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "c) Relación de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del órgano y el daño cuya
reparación se persigue;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "d) Falta de servicio consistente en una actuación u omisión irregular de parte del Estado; la
omisión solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuación expreso y determinado".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En el caso de la responsabilidad por omisión, la ley optó por un criterio riguroso, entendemos
acertadamente, en la medida en que las indemnizaciones –recordemos– son parte de los
impuestos de toda la sociedad, que, en su caso, debe valorar cómo repartir los costos sociales de
hechos dañinos determinados. Por dicha razón no bastará el poder de policía o contralor general
del Estado, como competencia genérica y hasta inherente, para responsabilizarlo por cualquier
daño.
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 Art. 4º: "Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad legítima:
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "a) Daño cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "b) Imputabilidad material de la actividad a un órgano estatal;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "c) Relación de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el daño;
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "d) Ausencia de deber jurídico de soportar el daño;
 
  
  
  
 
 



  
  
  
 "e) Sacrificio especial en la persona dañada, diferenciado del que sufre el resto de la comunidad,
configurado por la afectación de un derecho adquirido".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Art. 5º: "La responsabilidad del Estado por actividad legítima es de carácter excepcional.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "En ningún caso procede la reparación del lucro cesante.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "La indemnización de la responsabilidad del Estado por actividad legítima comprende el valor
objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada
por la autoridad pública, sin que se tomen en cuenta circunstancias de carácter personal, valores
afectivos ni ganancias hipotéticas. Los daños causados por la actividad judicial legítima del Estado
no generan derecho a indemnización".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Esta tesis no hace sino seguir la vieja doctrina administrativista clásica que distingue la teoría de la
reparación de la teoría de la indemnización recurriendo al art. 17 de la CN para justificar la
eliminación de dicho rubro, tal como ocurre con el instituto de la expropiación.
 
  



  
  
 
 
  
  
  
 Ahora bien, en cambio, respecto de la responsabilidad judicial habrá que analizar cada supuesto
específico, ya que, si bien como regla la normativa procesal permite, a través de diversos
mecanismos, reparar el daño causado, habrá casos como el de la Provincia de Santa Fe, en el que
una disposición constitucional expresamente dispone en su art. 9º que no se pueden reabrir
procesos fenecidos sin perjuicio de la revisión favorable de sentencias penales en los casos
previstos por la ley procesal. Cuando prospere el recurso de revisión por verificarse la inocencia del
condenado, la Provincia indemniza los daños que se le hubieren causado. Obviamente, este tema
nos lleva a la gran discusión sobre cosa juzgada formal y material, que excede el tema de análisis
en esta oportunidad.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Art. 6º: "El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados
por los concesionarios o contratistas de los servicios públicos a los cuales se les atribuya o
encomiende un cometido estatal, cuando la acción u omisión sea imputable a la función
encomendada".
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Hasta el momento, tanto la jurisprudencia como la doctrina se encontraba dividida sobre el carácter
subsidiario del Estado en estos supuestos.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 El carácter indirecto de la responsabilidad del Estado en el caso de daños imputables a sus
entidades autárquicas es fundado por algunos autores en el derecho privado, a modo de la
responsabilidad del principal por el hecho del dependiente –art. 1113, párr. 1º, cód. civil y comercial
(tal el criterio de Marienhoff), en tanto que otros encuentran tal solución en normas a las cuales



califican de ius publicas, apelando al criterio del patrimonio único y a la idea de comunicabilidad
entre patrimonios (como Barra), o bien, a la unidad patrimonial con afectación específica en el caso
de las descentralizaciones (tal el caso de Comadira). El carácter indirecto de la responsabilidad del
Estado central en las situaciones examinadas, criterio que reconoce el desdoblamiento de
personalidad jurídica al mismo tiempo que enfatiza la unidad patrimonial estatal, induce a
Comadira(33) a afirmar la condición subsidiaria de tal responsabilidad, de modo tal que ella solo
puede hacerse efectiva una vez agotadas las posibilidades patrimoniales propias de los entes
descentralizados(34).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Destacamos que este marco de la naturaleza misma del contrato de concesión de servicios
públicos se desenvuelve dentro de los parámetros del derecho público y debe ser considerado,
sobre todo, en la esencialidad que posee para la definición de la naturaleza del vínculo, la cláusula
"por cuenta y riesgo". Y que, por lo demás, debería interpretarse que bajo el rótulo de la concesión
de servicios públicos se incluye a todas las formas jurídicas que traducen una vinculación
contractual entre el Estado y el proveedor privado de una actividad regulada de prestación
monopolista, es decir, contempla la figura de la licencia en cuanto forma contractual.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Dicho esto, es dable compartir la opinión de aquellos autores que, tal como lo hace la ley,
partiendo del riesgo y ventura contractualmente asumidos por el prestador del servicio público
–concesionario o licenciatario–, o bien por el concesionario de obra pública y de su actuación por
propio derecho, niegan que el Estado pueda ser responsabilizado por los daños atribuibles a actos,
hechos u omisiones imputables a tales sujetos(35).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Art. 7º: "El plazo para demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad extracontractual es
de tres [3] años computados a partir de la verificación del daño o desde que la acción de daños
esté expedita".
 
  
  



  
 
 
  
  
  
 Esto es muy interesante porque, al ser una ley federal no común que invita a las provincias y a la
Ciudad Autónoma de Buenos Aires a adherir a los términos de esta ley para la regulación de la
responsabilidad estatal en sus ámbitos respectivos, ley salida del Congreso al igual que la ley del
Código Civil, no encontramos sustento alguno en la crítica civilista al establecimiento de plazos de
prescripción en materia tributaria.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Art. 9º: "La actividad o inactividad de los funcionarios y agentes públicos en el ejercicio de sus
funciones por no cumplir sino de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones
legales que les están impuestas, los hace responsables de los daños que causen.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "La pretensión resarcitoria contra funcionarios y agentes públicos prescribe a los tres [3] años.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 "La acción de repetición del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del daño prescribe
a los tres [3] años de la sentencia firme que estableció la indemnización".
 
  
  
  
 
 
  
  
  



 Sobre este tema existe una bisagra que no permite distinguir si lo que la ley pretendió fue que la
responsabilidad de los funcionarios y empleados sea subjetiva mientras que la del Estado objetiva,
refiriéndose expresamente al dolo o culpa, o que ello deba serlo a los fines de la proporción de la
responsabilidad de cada uno. Sí entendemos que ambos necesariamente deberán ser
demandados, y visto que se trata de empleos públicos, deberá verificarse con mucha prudencia el
beneficio de litigar sin gastos o las pobrezas. La causa debería tramitarse en un único expediente y
valorarse la responsabilidad individual del funcionario, tal como lo exige la norma. Ello resulta
indispensable para el mejoramiento institucional que nuestra democracia reclama.
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Pregunta final: ¿Existe justificación para la exclusión de la responsabilidad directa o subsidiaria del
Estado del régimen general de la responsabilidad civil?
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 En la actualidad, la responsabilidad extracontractual del Estado no se rige de manera directa o
subsidiaria por el Código Civil(36). Las reglas del derecho privado que hoy se aplican en la materia
son aplicadas solamente por una interpretación pretoriana que las entiende como normas análogas.
Pero la aplicación directa o la subsidiaria son muy distintas: habría aplicación directa si cada
localidad se diera su propia ley de responsabilidad estatal o, en el ámbito nacional, si existiera una
ley federal; y habría aplicación subsidiaria, por ejemplo, si las leyes locales no previeran algunas
situaciones y aplicaran subsidiariamente la ley federal (algo similar a lo que ocurre con las normas
del procedimiento administrativo).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 Para concluir, podemos afirmar que la aplicación analógica de las normas contenidas en dicho
cuerpo legal no ha sido vedada en virtud de las modificaciones que el Poder Ejecutivo Nacional
introdujo en el Anteproyecto de Unificación de los Códigos Civil y Comercial de la Nación, que
únicamente excluye su aplicación directa o subsidiaria. Ello, en cuanto establece que los casos de
responsabilidad estatal deben ser resueltos por aplicación de las normas de derecho administrativo
federal o local, según el caso atendiendo al "principio fundamental del federalismo" y al carácter
eminentemente local del derecho administrativo, en consonancia con lo establecido en el art. 123
de la CN. Si no se está de acuerdo con esto, lo que se debe discutir es la reforma de la



Constitución; pero, hasta entonces, cualquier sistema normativo que pretenda regular la
responsabilidad del Estado de forma directa o subsidiaria dentro de un cuerpo legal de derecho
común sería manifiestamente inconstitucional(37).
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 VOCES: CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO ADMINISTRATIVO - DERECHO
CONSTITUCIONAL - PERSONA JURÍDICA - CONTRATOS ADMINISTRATIVOS - DAÑOS Y
PERJUICIOS
 
  
  
  
 

(*) Nota de Redacción: Sobre el tema ver, además, los siguientes trabajos publicados en El
Derecho: La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y
agentes públicos, por Pablo Esteban Perrino, EDA, diario nº 13.698 del 31-3-15; Responsabilidad
por omisión en la ley 26.944. El requisito del incumplimiento de un deber estatal normativo expreso
y determinado. Una lectura desde el fallo de la CS "C. de P.", por Fabián O. Canda, EDA, diario nº
13.718 del 30-4-15; Las personas jurídicas en el Código Civil y Comercial, por Jorge Horacio
Gentile, EDCO, diario nº 13.728 del 15-5-15; Responsabilidad del Estado y de los funcionarios
públicos, por Jorge Horacio Gentile, EDCO, diario nº 13.750 del 17-6-15; La responsabilidad del
Estado: una potestad de las Provincias, por Lisandro Yolis, EDA, diario nº 13.878 del 22-12-15.
Todos los artículos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.
(**) La autora es Especialista en Derecho Administrativo por la UNL; Magíster en Derecho
Administrativo por la  Universidad Austral de Buenos Aires; Doctorando con proyecto de tesis
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