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Responsabilidad del Estado por omision en la proteccion a las mujeres. Debida
diligencia.

Resumen: La responsabilidad del Estado
involucra, en primer lugar, la naturaleza de
la actividad, los medios de los que dispone el
servicio, el lazo que une a la victima con el
servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Para
responder estos interrogantes, me sirvo del caso
“Campo Algodonero”, precedente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
que introduce la doctrina del riesgo previsible
y evitable. La Corte Interamericana aplica la
Convencion de Belém do Para, que en Argentina
tiene vigencia por medio de la Ley 26485 y aplica
el articulo 7 para precisar el estdndar de debida
diligencia, a fin de determinar el alcance del
deber estatal de proteccion de los derechos frente
a los actos particulares. Esto es asi porque, para
caracterizar la falta de servicio, es necesaria una
norma clara que fije qué tiene que hacer el Estado
o no hacer frente a situaciones de violencia de
género. Se trata de precisar el estandar de la
debida diligencia.

Palabras claves: riesgo previsible y evitable,
debida diligencia.

Por: Marissa Adriana EIZAGUIRRE

Abstract: The responsibility of the State
involves, in the first place, the nature of the
activity, the means available to the service, the
link between the victim and the service and the
degree of foreseeability of the damage. To answer
these questions I use the Campo Algodonero
case, precedent of the Inter-American Comission
of Human Rights, which introduces the doctrine
of foreseeable and avoidable risk. The Inter-
American Court applies the Convention of Belém
do Para, which in Argentina came into effect
through Law 26485, and implements article 7 to
specify the standard of due diligence in order to
determine the scope of the duty of the State to
protect human rights against private actions. This
1S so, because in order to characterize the lack
of service, it is necessary to have a clear norm
that establishes what the State has to do or not
do in the face of situations of gender violence. It
is about specifying the standard of due diligence.

Keywords: foreseeable and avoidable risk, due
diligence.
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PRELIMINAR

La responsabilidad del Estado en los casos
de violacion de los Derechos Humanos (DD.
HH.) de las mujeres a cargo de la Dra. Marisa
Adriana Eisaguirre, quien es abogada, Conjueza
de la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires (Bs. As.), miembro del Jurado
de Enjuiciamiento de Jueces y Magistrados de
la provincia de Bs.As., magistrando en Derecho
Administrativo y Administracion Publica en
la UBA, profesora universitaria exponente y
disertante a nivel nacional e internacional.

El presente trabajo esta dedicado a la memoria
de Maria Belén Quifiones (quien fue mi referente),
y de todas las innumerables victimas de femicidio
y abuso.

El objetivo de este trabajo es analizar coémo
se involucra el Estado argentino en sus distintos
estadios (nacional, provincial, municipal), en la
responsabilidad juridica por los dafios provocados
por su conducta omisiva, particularmente en
los casos de violencia de género. Durante el
desarrollo del presente, demostraré que el Estado
esta obligado a proteger a las victimas de género
y cudl/es han de ser el/los estdndares de actuacion
frente a estos casos.

REQUISITOS

Ahorabien, laresponsabilidad extracontractual
del Estado, como la de toda responsabilidad por
dafio, debe reunir los siguientes requisitos:

1) Dafo.

2) Antijuridicidad, entendida como la
contradiccion deun hecho con el ordenamiento
juridico en violacion al deber genérico de no
danar.

3) La relacién de causalidad que enlace la
accion u omision con el resultado dafioso
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cuya reparacion se reclama.

4) El factor de atribucion de caracter subjetivo u
objetivo que permita sindicar al responsable.

El analisis de cada uno de los requisitos
excede el marco del presente trabajo, sin embargo,
quisiera detenerme brevemente en uno de ellos: el
factor de atribucion. Al respecto, es doctrina de
nuestro maximo tribunal nacional que dice: “...
no debe formularse un juicio sobre la conducta de
los agentes sino sobre la prestacion del servicio,
por lo cual la responsabilidad involucrada no
es subjetiva, sino objetiva”. Por otra parte, esa
responsabilidad directa y objetiva entrafia una
apreciacion en concreto que toma en cuenta la
naturaleza de la actividad, los medios de que
dispone el servicio, el lazo que une a la victima
con el servicio y el grado de previsibilidad del
dario’

Esa responsabilidad directa, basada en la falta
de servicio y definida por esta Corte como una
violacion o anormalidad frente a las obligaciones
del servicio regular, entrafia una apreciacion en
concreto que toma en cuenta la naturaleza de la
actividad, los medios de que dispone el servicio,
el lazo que une a la victima con el servicio y
el grado de previsibilidad del dafio (Fallos:
321:1124). Dicho con otras palabras, no se trata
de un juicio sobre la conducta de los agentes,
sino sobre la prestacion del servicio y, por ello, la
responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino
objetiva.?

Demodo que, conforme a ello, para determinar
la responsabilidad extracontractual del Estado,
debera apreciarse en concreto:

« La naturaleza de la actividad.

* Los medios de que dispone el servicio.

* Ellazo que une a la victima con el servicio.
» El grado de previsibilidad del dafio.
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LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad civil del Estado por falta
de servicio resulta mas clara cuando existe un
mandato legal expreso de hacer.

" CSIN. Fallos ZACARIAS .
CORDOBA

2 CSIN. Mosca, Hugo ¢/ Buenos Aires Provincia.
M 82 XXXV. 6-3-07.

321:1124:

El problema surge cuando el Estado esta
obligado a cumplir una serie de objetivos fijados
porlaley solode unmodo general e indeterminado,
como propdsitos a lograr en la mejor medida de
lo posible.

De modo que, para apreciar la responsabilidad
del Estado, debera observarse en concreto, en
primer lugar, la naturaleza de la actividad, los
medios de los que dispone el servicio, el lazo
que une a la victima con el servicio y el grado
de previsibilidad del dafio. Para responder estos
interrogantes, tomaré como referencia el caso
conocido como “Campo Algodonero™ precedente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que introduce la doctrina del riesgo previsible y
evitable.

Particularmente, el punto 4.2.1 del fallo trata
del deber de prevencion de los derechos a la
libertad personal, integridad personal y vida de
las victimas; los precedentes en los que se basa
para la sentencia, particularmente el de la debida
diligencia.

Alli la Corte Interamericana aplica la
Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, conocida como Convencién de Belém do
Pard, a la cual adhiere nuestro pais mediante la
Ley 26485, y aplica el articulo 7 para precisar el
estandar de debida diligencia, a fin de determinar
el alcance del deber estatal de proteccion de los
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derechos frente a los actos particulares. Esto es
asi porque, para caracterizar la falta de servicio,
es necesaria una norma clara que fije qué tiene
que hacer el Estado o no hacer en determinadas
circunstancias. Es que, cuando se habla de una
proteccion genérica, lo que realiza la CIDH es
precisar el estandar de la debida diligencia.

Introduce la teoria del riesgo previsible y
evitable: altos estdndares de anormalidad en la
prestacion del servicio, es lo que refiere el articulo
7 de la Convencion. El decisorio establece que:
“el deber del estado de adoptar medidas de
prevencion y proteccion esta condicionado, segiin
la Corte, por el conocimiento de una situacion de
riesgo real e inmediato para un individuo o grupos
de individuos determinados y por la posibilidad
razonable de prevenir y evitar ese riesgo’.

3 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

La doctrina de riesgo previsible y evitable
requiere, al menos de la existencia de los
siguientes elementos:

e (Que exista una situacion de riesgo real o
inmediato que amenace derechos y que surja
de la accion o las practicas de particulares;
se requiere que el riesgo no sea meramente
hipotético o eventual, ademas, que no sea
remoto, sino que tenga posibilidad cierta de
materializarse de inmediato.

® Que la situacién de riesgo amenace a un
individuo o a un grupo determinado, es
decir, que exista un riesgo particularizado.

e Que el Estado conozca el riesgo o hubiera

debido razonablemente conocerlo o
preverlo.

e Por ultimo, que el Estado pueda
razonablemente prevenir o evitar la

materializacion del riesgo.
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En definitiva, en los casos de violencia basados
en el género, el Estado es responsable frente a la
existencia de riesgo de la violencia basada en este
tipo de hechos en particular. Que sea responsable
significa dar una respuesta efectiva en los casos
de este tipo, fortaleciendo las instituciones para
amparar a la mujer de este tipo de agresiones.

PRECEDENTES NACIONALES

Quifiones Renato Benito y otro c/provincia
de Cordoba-ordinario-Dafios y perjuicios Otras
formas de responsabilidad extracontractual-
Recurso de Apelacion-Expte. 200847/36, dictado
en Cordoba, por la Camara Quinta de Apelaciones
en lo Civil y Comercial en julio de 2014.

El fallo da por hecho que la voluntad estatal
es poner a disposicion los medios necesarios para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer al adherir a la Convencién de Belém
do Paré, es interesante porque la Camara realiza
la construccion a través de la ratificacion de la
Ley nacional 26485/96, atin antes de la sancion
de la ley provincial especifica en la materia. Por
lo tanto, esas disposiciones son de aplicacion
inmediata, previo aun a la ratificacion por el
Poder Legislador, la Convencion establece la
responsabilidad del Estado. Realmente un fallo
innovador.

El fallo de Cérdoba somete a consideracion un
caso de responsabilidad por omision del Estado,
esto es que, frente a una obligacion de hacer, no ha
cumplido con la misma, ello asi por la aplicacion
del art. 1766 del CCyCN en el fallo Quifiones, la
obligacion incumplida fue la obligacion genérica
de seguridad.

El decisorio establece que el deber del Estado
deadoptar medidas de prevenciony proteccion esta
condicionado segtn la Corte por el conocimiento
de una situacion de riesgo real e inmediato para
un individuo o grupos de individuos determinado
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y por la posibilidad razonable de prevenir y evitar
ese riesgo.

Maria Belén Quiriones fallecio junto a su hijo
a manos de su esposo y padre del menor, no
obstante haber realizado innumerables denuncias
por violencia...

Otro fallo interesante sobre la doctrina del
riesgo previsible y evitable es receptado en
los autos “A.R.H. y otra ¢/ E.N.M. Seguridad-
PFA y otros s/ Dafos y perjuicios” Expte.
50029/2011 Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala
IT”. Este caso es interesante porque, ademas de
tomar la doctrina del riesgo previsible y evitable,
la obligacion de seguridad y la concepcion de la
debida diligencia, determina rubro por rubro el
valor econdmico que le da a cada uno. Este era
un caso conocido como el “caso del portero”
en la CABA, cuando la victima va a recoger su
ropa la acompanan dos policias, uno se queda
en el auto y el otro en la cocina labrando el acta,
entonces, cuando ella va al dormitorio a buscar
sus pertenencias y las de sus hijas, aprovecha el
marido y la mata de varias pufialadas.

Es interesante destacar, en este ultimo
precedente, el valoreconémicootorgadoalastareas
de cuidado que, aunque el reconocimiento no es
novedoso en cuanto a los beneficios econdmicos
de los trabajos de cuidado, se corresponde con
los precedentes que el voto dictado en primer
término se encarga de referenciar. “Ponce Gladys
Leonarda ¢/ Segui Rubén Dario y otros s/dafos
y perjuicios-acc. tran. ¢/ les. o muerte” Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B.
Sentencia 04/05/2017.

Causa A 72474 de la Suprema Corte de la
provincia de Bs.As “Garcia Mabel Adriana contra
Poder Ejecutivo s/pretension indemnizatoria.
Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley.
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Aca la SCIBA dice que, frente a la
previsibilidad del riesgo basado en género que
surgia de una serie de indicios sobre practicas de
agresion del sefior Bualo (el victimario), que eran
graves, precisos y concordantes, donde el referido
riesgo no era meramente hipotético o eventual,
o remoto, sino que tenia la posibilidad cierta de
materializarse de inmediato, siendo que, ademas,
el Estado estaba anoticiado de todo ello.

La solucion propiciada de falta de servicio de
seguridad esta inscrita en el incumplimiento de
un deber de proteccion reforzado que la debida
diligencia imponia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la Sra. Garcia y sus
hijos. En este caso, es interesante destacar el voto
del Dr. De Lazzari, al que adhiere la Dra. Hilda
Kogan.

Un elemento no menor, que resulta de
sumo interés poner de resalto, es que tanto el
fallo Quiniones como el dictado por la Sala II
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, es el instar
al Estado para que realice el pago correspondiente
de forma voluntaria, con celeridad y rapidez.

Finalmente, desde la fecha de la actividad
organizada por la Asociacion de Abogadas y
Abogados de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, ha sido dictado el Decreto 679/2020,
que aprueba el Acuerdo de Soluciéon Amistosa
celebrado con la sefora Olga del Rosario Diaz,
patrocinada por la Defensoria General de la Nacion
en el marco de la Comunicacion N.° 127/2018
del registro del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer de las Naciones
Unidas 4(CEDAW, por sus siglas en inglés).

No quiero abusar de este espacio, pero creo
que el Acuerdo amerita el resaltado de lo siguiente:
“..2.2 Asimismo, los hechos planteados en la
Comunicacion N°127/2018 evidencian multiples
incumplimientos de los estdndares que surgen
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de la Convencion para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW), en particular el deber de debida
diligenciareforzado. Son, ademas, representativos
de problemas que en general encuentran en el pais
las mujeres que denuncian violencia en el &mbito
intrafamiliar. Al respecto, entre otras practicas
contrarias a los referidos estdndares llevadas a
cabo en el presente caso, es posible senalar: (a)
la falta de adopcion de medidas de proteccion
oportunas, efectivas e idoneas, (b) la deficiencias
en el diligenciamiento, ejecucion y monitoreo de
las medidas de proteccion ordenadas, (c) la falta
de articulacion entre las distintas autoridades que
intervinieron, (e) el uso de audiencias conjuntas
de conciliaciéon o mediacion, y (f) fallas en la
investigacion penal de hechos de violencia de
género. 2.3 Como consecuencia de lo antes
expresado, el Estado argentino reconoce su
responsabilidad internacional por el tratamiento
judicial al caso...”.

Para concluir, agradezco profundamente a tan
prestigiosa institucion la invitacidon a exponer y
publicar un tema que me resulta apasionante y
espero haber despertado vuestra curiosidad.
M.A.E.
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